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«L'inferno dei viventi non è qualcosa che sarà; se ce n'è uno, è quello che è 
già qui, l'inferno che abitiamo tutti i giorni, che formiamo stando insieme. 
Due modi ci sono per non soffrirne. Il primo riesce facile a molti: accettare 
l'inferno e diventarne parte fino al punto di non vederlo più. Il secondo è 
rischioso ed esige attenzione e apprendimento continui: cercare e saper 

riconoscere chi e cosa, in mezzo all'inferno, non è inferno, e farlo durare, e 
dargli spazio».

(Italo Calvino, Le città invisibili, Torino, Einaudi, 1978)
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GUIDO SAVIO 

  

È on line il secondo fascicolo del 2019 della Rivista Diritto, immigrazione e cittadinanza, che 

ha ormai compiuto vent’anni. Tanto è passato da giugno del 1999, quando fu terminata la 

stampa del primo numero cartaceo della nostra Rivista di cui vorrei ricordare l’incipit della 

presentazione (allora così si chiamava l’editoriale) firmato dai due presidenti di MD ed ASGI 

(Livio Pepino e Lorenzo Trucco): «I fenomeni migratori in atto in Europa non sono semplici 

spostamenti di individui o gruppi. 

È in corso – come in altre epoche della storia – una risistemazione della popolazione del mondo 

guidata da fattori economici, demografici e politici destinati a permanere nel medio periodo. 

Sviluppo economico internazionale diseguale, crescente divaricazione tra aree di benessere ed 

aree di miseria, boom demografico dei paesi poveri, guerre e conflitti etnici e religiosi sono il 

motore di questo fenomeno. L’esodo di popolazioni, fino a ieri interno al Terzo mondo, investe 

ora massicciamente l’Europa. Fenomeni di questa portata non si arginano ma si governano». 

Parole che, a distanza di vent’anni, sono di straordinaria attualità. Segno che avevamo visto 

giusto. 

In questo lasso di tempo la nostra Rivista ha incessantemente e pervicacemente cercato di 

studiare e analizzare il fenomeno migratorio, avendo come unico lume la tutela e 

l’implementazione dei diritti delle persone migranti, unico strumento di governo democratico 

del fenomeno. Per contro, le varie compagini governative che si sono succedute nel corso del 

tempo, hanno in vario modo cercato di arginare il fenomeno, piuttosto che governarlo. I 

risultati sono sotto gli occhi di tutti. La razionalità è merce rara. 

Per questo rivendichiamo con orgoglio la nostra storia, che da sempre ha visto la collaborazione 

di accademici, avvocati e magistrati nella consapevolezza che una rivista non è un quotidiano, 

buono per incartarci il pesce il giorno dopo (come scriveva un maestro di giornalismo del calibro 

di Luigi Pintor), ma è luogo di riflessione, di circolazione delle idee, di analisi e di studio. E per 

questo rifugge dall’inseguire le notizie dell’ultima ora, con commenti superficiali che il giorno 

dopo non lasciano traccia, favorita, in questo, dalla cadenza quadrimestrale. Non siamo, 

dunque, un foglio pro immigrati e contro il Governo. Siamo un pensatoio dove idee e analisi 

giuridiche si confrontano, sempre mettendo al centro il diritto, declinato nelle sue differenti 

fonti, internazionali, europee, convenzionali, costituzionali e di legislazione ordinaria. La 

scientificità della nostra rivista è garantita dal referaggio anonimo, ad opera di professori 

ordinari, cui sono sottoposti i saggi e i commenti. Scrivono non solo accademici e avvocati, ma 

pure magistrati, esattamente come su altre riviste giuridiche, verso le quali, però, nessuno si 

sognerebbe di contestarne l’opportunità, invocando un preteso dovere di astensione rispetto a 

procedimenti in corso aventi ad oggetto la materia, a prescindere. 

Apre questo numero un contributo del Prof. Antonio Ruggeri che, con prosa originale e acuta, 

indaga su «Cittadini, immigrati e migranti alla prova della solidarietà» alla luce del 
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metaprincipio della massimizzazione della tutela dei diritti fondamentali. Segue un intervento 

assai diverso, per stile di scrittura e contenuto, del sociologo Enrico Gargiulo che propone 

un’indagine sociologica sulla residenza, nel senso di appartenenza alla comunità, partendo dalla 

modifica – introdotta dalla l. 132/2018 – secondo cui il permesso di soggiorno per richiesta 

asilo non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica. Si tratta di uno studio molto accurato 

che indaga sulle implicazioni della residenza evidenziando come «le strategie che conducono al 

rifiuto della residenza, sancendo una distinzione tra cittadini locali riconosciuti e non 

riconosciuti, “legittimi” e “illegittimi”, si pongono come obiettivo quello di tagliare fuori 

determinate categorie di persone dalla piena partecipazione alla vita locale». 

Allo sfruttamento lavorativo è dedicata l’analisi di Chiara Stoppioni, giovane ricercatrice 

fiorentina, che, dopo avere esaminato le modifiche apportate nel 2016 all’art. 603 bis c.p., dà 

conto dei risultati di una ricerca dell’Osservatorio sullo sfruttamento lavorativo, costituito 

presso il Centro universitario “L’altro diritto”, condotta su cinquantacinque procedimenti 

penali relativi ad episodi di sfruttamento in varie parti d’Italia, coniugando analisi normativa 

e ricerca sul campo. 

Dopo un’attenta analisi del rapporto tra conoscenza della lingua e cittadinanza in un’ottica 

comparata, Giammaria Milani – giovane ricercatore – esamina la modifica alla legge sulla 

cittadinanza apportata dalla L. 132/18 che introduce la conoscenza della lingua italiana tra i 

requisiti per poter richiedere la cittadinanza per matrimonio o naturalizzazione. 

Il fascicolo prosegue con un saggio di Eleonora Molfetta relativo all’annosa questione del diritto 

alla traduzione degli atti per l’imputato alloglotto che, nonostante gli interventi legislativi di 

cui ai decreti legislativi 32/2014 e 129/2016, continua a trovare incompiuta attuazione sia in 

ragione di una normativa inefficace che degli orientamenti restrittivi della giurisprudenza 

maggioritaria. 

Sempre in tema di “attualità meditata”, è da segnalare l’ottimo lavoro di Filippo 

Venturi – della prestigiosa Scuola superiore Sant’Anna di Pisa – a proposito 

dell’introduzione, nel nostro ordinamento, del concetto di «Paesi di origine sicuri», che ha il 

pregio di esaminare accuratamente le ricadute che ne deriveranno (quando il Governo avrà 

stilato la lista di questi Paesi) sulle procedure di riconoscimento della protezione internazionale, 

determinando una presunzione iuris tantum di manifesta infondatezza della domanda della cui 

costituzionalità è lecito dubitare. 

Uno sguardo alla politica delle Nazioni Unite lo offre il lavoro di Giuseppe Cataldi ed Adele del 

Guercio di analisi dei c.d. «Global compact» su migranti e rifugiati approvati in occasione della 

Conferenza di Marrakech dello scorso dicembre: all’analisi di questi documenti fa seguito quella 

relativa alla loro natura giuridica non vincolante e sulle possibili ricadute nella prospettiva 

di governance dell’immigrazione, anche a livello di Unione europea. 

Da segnalare, nella sezione commenti, quello di Valentina Pupo sull’utilizzo delle istanze di 

accesso civico generalizzato, introdotte dal d.lgs. 97/2016, come strumento per svelare accordi 

internazionali in forma semplificata, sottratti alla preventiva autorizzazione legislativa alla 

ratifica da parte del Parlamento, in violazione dell’art. 80 Cost. Il commento trae origine da 
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una sentenza del Tar Lazio che, in parziale accoglimento di un ricorso proposto da ASGI, l’ha 

ritenuto fondato limitatamente al diritto di accesso al testo dell’accordo Italia-Niger del 

26.10.2017. Tale accordo in forma semplificata prevedeva il finanziamento di una missione 

militare italiana di cooperazione in Niger sottratto al controllo del Parlamento. 

La sezione commenti si conclude con una nota a margine della sentenza della Corte d’appello 

di Brescia dello scorso 18 gennaio curata da Francesco Rizzi che, prendendo spunto dalla 

condanna in sede civile di una militante della Lega nord che aveva postato sulla propria pagina 

Facebook dichiarazioni moleste verso alcune cooperative gestrici di progetti di accoglienza per 

richiedenti asilo, analizza le principali note caratterizzanti il giudizio antidiscriminatorio, 

motivando circa la maggiore incisività della tutela derivante dalla scelta della sede civile 

piuttosto che quella penale ed analizza i possibili rimedi contro il “discorso d’odio”. 

Oltre ai saggi ed ai commenti, anche in questo numero sono pubblicate le consuete rassegne 

giurisprudenziali che danno conto, in maniera ragionata, dell’evoluzione del diritto degli 

stranieri e dell’asilo nelle Corti nazionali e sovranazionali nell’ultimo quadrimestre. Infine, la 

rassegna aggiornata delle leggi, dei regolamenti e dei decreti statali compone l’Osservatorio 

italiano, mentre gli atti dell’Unione sono evidenziati nell’Osservatorio europeo. Come sempre 

chiude il fascicolo la rubrica Recensioni e materiali di ricerca con gli Atti anche del convegno 

su I primi orientament interpretativi del c.d. decreto immigrazione e sicurezza Salvini. 

In chiusura del fascicolo si ha notizia della pubblicazione in GU del secondo (per ora) «Decreto 

sicurezza» emanato da questo Governo: il decreto legge 14.6.2019 n. 53, recante Disposizioni 

urgenti in materia di ordine a sicurezza pubblica» il cui capo primo è specificamente dedicato 

al contrasto all’immigrazione illegale. Nell’attesa della legge di conversione, il testo sarà come 

di consueto analizzato puntualmente nel prossimo numero della Rivista, ci si limita ad 

osservare che – in prossimità della stagione estiva – l’art. 1 attribuisce al Ministro 

dell’Interno – Autorità nazionale di pubblica sicurezza – il potere di limitare o vietare 

l’ingresso, il transito o la sosta di navi nel mare territoriale per motivi di ordine o sicurezza 

pubblica, i cui esiti li riscontreremo dalle cronache. 
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Le istanze di accesso civico come strumento di trasparenza democratica in  

di Antonio Ruggeri 

Abstract: Lo scritto riconsidera la condizione dei “non cittadini”, prospettando una rilettura 
dell’art. 10, co. 2, Cost. alla luce del canone fondamentale della ricerca della massima tutela 
possibile dei diritti fondamentali. Muovendo, poi, dall’assunto della impossibilità di prefigurare 
“gradi” diversi della dignità della persona, si critica la tesi, accreditata sia in dottrina che in 
giurisprudenza, favorevole a distinguere tra diritti riconosciuti a tutti in modo pieno e diritti 
invece tutelati solo nel loro “nucleo duro”. Si fa quindi notare che il diverso regime valevole per 
alcuni diritti si giustifica unicamente in considerazione del peculiare rapporto col territorio che 
connota gli immigrati che sono in esso stabilmente residenti rispetto ai migranti che invece si 
trovano solo di passaggio sullo stesso. Si mette quindi in evidenza la necessità di riguardare ai 
diritti dalla prospettiva dei doveri (in ispecie, di quello di solidarietà), particolarmente illuminante 
in relazione al godimento dei diritti sociali e degli stessi diritti politici, considerati estensibili 
anche ai non cittadini stabilmente residenti nel territorio dello Stato. In frontale opposizione 
rispetto al dovere di solidarietà si pone il decreto Salvini, del quale si illustrano le numerose e 
gravi violazioni della Costituzione cui esso dà vita. Lo studio si conclude con la descrizione dei 
doveri di solidarietà gravanti sugli stessi non cittadini, particolarmente evidenti nei casi di 
conflitto tra l’identità culturale di cui essi sono portatori e quella dei cittadini. 

Abstract: The paper considers the condition of “not citiziens” suggesting a re-reading of Article 
10, par. II of the Italian Constitution in the light of the crucial criteria of the best possible 
protection of fundamental rights. Starting from the assumption of the impossibility to prospect 
different degrees of protection of human dignity, it is criticized the thesis, endorsed by the legal 
scholarship and by the case law, which suggests to distinguish between rights fully protected and 
rights instead protected only in their essence. The paper goes on by pointing out as the different 
legal regime related to certain rights is only justified by considering the peculiar relationship with 
the territory which characterizes the Immigrants who are resident in the above mentioned territory, 
differently by migrants, instead, are only temporary crossing the same territory. It is then pointed 
out the need to look at the different duty based perspective (especially at the duty of solidarity) 
particularly useful with the regard to the enjoyment of social and political rights, considered not 
extendable to the not citizens with a stable residence in the State. The so called “Salvini decree” is 
in frontal tension with the duty of solidarity. In the paper are outlined the several and significative 
Constitutions violations of the before mentioned decree. The paper ends with a description of the 
solidarity duties of the not citizens, particularly evident in the case of conflict between their 
cultural identity and that one of the citizens. 
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SOMMARIO: 1. Il passaggio dai soggetti alle persone, uguali in dignità e diritti fondamentali, e la 
diversa condizione in cui versano gli immigrati e i migranti, a motivo del peculiare legame con il 
territorio che è proprio degli uni e non pure degli altri. – 2. Il principio della doverosa conformità 
alle norme internazionali della disciplina legislativa relativa alla condizione dei “non cittadini”, 
rivisto alla luce del “metaprincipio” della massimizzazione della tutela dei diritti fondamentali. – 3. 
Alla ricerca dei diritti fondamentali dei “non cittadini”, rifuggendo da letture meramente… 
letteralistiche e preclusive della Carta costituzionale (e delle altre Carte) e, di contro, illuminate ed 
orientate dal dovere di solidarietà, nella sua più densa accezione e capacità di irradiarsi per ogni 
dove, risolvendosi nel vivo dell’esperienza nella dignità in action. – 4. I diritti degli immigrati e dei 
migranti, alla prova dei fatti: le remore ed oscillazioni della giurisprudenza, le carenze degli 
interventi in sede di Unione europea, la solidarietà negata dal decreto Salvini. – 5. 
Dall’accoglienza alla integrazione: le prestazioni di solidarietà attese dagli immigrati e quelle che 
dagli stessi si attendono (in ispecie, in occasione della emersione dei conflitti di natura 
interculturale, bisognosi di essere ripianati – fin dove possibile – a mezzo di soluzioni 
autenticamente mediane e concilianti). – 6. La pienezza della integrazione degli immigrati, alla 
luce del dovere di solidarietà (con particolare riguardo ai diritti politici ed ai doveri di difesa della 
patria e di fedeltà alla Repubblica). 

 

È affermazione corrente quella per cui sui cittadini gravano prestazioni di solidarietà 

nei riguardi degli stranieri, in particolare degli immigrati. Molte cose restano tuttavia da 

chiarire, tanto con riguardo al fondamento delle stesse, quanto alle loro manifestazioni e ai 

limiti; si vedrà, poi, che anche dagli immigrati si attendono espressioni di solidarietà verso 

i cittadini. Al fine di mettere ordine e tentare di fare chiarezza su questioni che – come si 

vedrà – sono alquanto complesse, riferendosi ad un fenomeno – quello delle migrazioni di 

massa – ormai endemico, che segna a fondo la struttura e le dinamiche interne degli 

ordinamenti che ne sono riguardati 1 , si rende necessario svolgere alcune osservazioni 

                                            
* Testo rielaborato di un Seminario svolto presso il Dottorato di Studi Giuridici Comparati ed Europei 

dell’Università di Trento il 9 maggio 2019. Lo scritto è aggiornato alla data del 25 maggio 2019. 
** Già professore ordinario di Diritto costituzionale presso l’Università degli studi di Messina. 

1. Utili indicazioni in merito alla consistenza del fenomeno stesso possono ora aversi, con riferimento al nostro 

Paese, da M. Colucci, Storia dell’immigrazione straniera in Italia. Dal 1945 ai nostri giorni, Roma, Carocci, 2018. 
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preliminari, in primo luogo, con riferimento alla distinzione tra cittadini e non cittadini2 e, 

quindi, al posto spettante al principio di solidarietà nel sistema dei principi fondamentali3. 

                                            
2. Con specifico riguardo allo statuto costituzionale di questi ultimi, v., almeno, G. D’Orazio, Lo straniero nella 

Costituzione italiana. Asilo – Condizione giuridica – Estradizione, Padova, Cedam, 1992; M. Cuniberti, La 

cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella Costituzione italiana, Padova, Cedam, 1997; E. Grosso, 

Straniero (status costituzionale dello), in Dig./Disc. Pubbl., XV (1999), p. 156 ss., e, dello stesso, ora, Sovranità, 

cittadinanza, nazionalità, in Diritto costituzionale, 1/2018; G.U. Rescigno, Note sulla cittadinanza, in Dir. pubbl., 

2000; C. Corsi, Lo Stato e lo straniero, Padova, Cedam, 2001, e, della stessa, Straniero (dir. cost.), in Enc. dir., Ann., 

VI (2013); AA.VV., Lo statuto costituzionale del non cittadino, Napoli, Jovene, 2010; R. Cherchi, Lo straniero e la 

costituzione. Ingresso soggiorno e allontanamento, Napoli, Jovene, 2012; AA.VV., Metamorfosi della cittadinanza e 

diritti degli stranieri, Reggio Calabria 26-27 marzo 2015, a cura di C. Panzera - A. Rauti - C. Salazar - A. Spadaro, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2016; A. Lollo, Eguaglianza e cittadinanza. La vocazione inclusiva dei diritti 

fondamentali, Milano, Giuffrè, 2016; L. Buscema, Diritti fondamentali del “non cittadino” e principio di unità 

dell’ordinamento giuridico, in AA.VV., Il diritto in migrazione. Studi sull’integrazione giuridica degli stranieri, a cura 

di F. Cortese e G. Pelacani, Università degli studi di Trento, Trento 2017, p. 107 ss.; M. Consito, La tutela 

amministrativa del migrante involontario. Richiedenti asilo, asilanti e apolidi, Napoli, Jovene, 2017; G. Carapezza 

Figlia, Condizione giuridica dello straniero e legalità costituzionale, in AA.VV., I rapporti civilistici nell’interpretazione 

della Corte costituzionale nel decennio 2006-2016, a cura di P. Perlingieri e S. Giova, Napoli, ESI, 2018, p. 477 ss.; A. 

Pitino, Gli stranieri nel diritto pubblico ittaliano. Profili attuali della parità di trattamento con i cittadini tra Stato, 

autonomie e Unione europea, Torino, Giappichelli, 2018; AA.VV., Fenomeni migratori ed effettività dei diritti. Asilo, 

minori, welfare, a cura di L. Corazza - M. Della Morte - S. Giova, Napoli, ESI, 2018, e, se si vuole, anche i miei Note 

introduttive ad uno studio sui diritti e i doveri costituzionali degli stranieri, in www.rivistaaic.it, 2/2011, 3 giugno 

2011; I diritti dei non cittadini tra modello costituzionale e politiche nazionali, in AA.VV., Metamorfosi della 

cittadinanza e diritti degli stranieri, cit., p. 25 ss., nonché in Consulta OnLine, 1/2015, 1 aprile 2015, p. 132 ss., e I 

diritti sociali al tempo delle migrazioni, in www.osservatorioaic.it, 2/2018, 9 luglio 2018. Con specifica attenzione alla 

giurisprudenza costituzionale, v., part., M. Savino, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza e 

territorialità, in Quad. cost., 1/2017, p. 41 ss.; G. Romeo, Il cosmopolitismo pragmatico della Corte costituzionale tra 

radicamento territoriale e solidarietà, in AA.VV., I sistemi di welfare alla prova delle nuove dinamiche migratorie, a 

cura di L. Montanari e C. Severino, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, nonché in www.rivistaaic.it, 1/2018, 30 marzo 

2018, e L. Montanari, La giurisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, in www.federalismi.it, num. 

spec., 2/2019, 25 marzo 2019. Altri riferimenti su specifici aspetti più avanti. 

3. Solo per una prima informazione, tra i molti scritti riguardanti la solidarietà, v., almeno, F. Giuffrè, La 

solidarietà nell’ordinamento costituzionale, Milano, Giuffrè, 2002, e, dello stesso, I doveri di solidarietà sociale, in 

AA.VV., I doveri costituzionali: la prospettiva del giudice delle leggi, a cura di R. Balduzzi - M. Cavino - E. Grosso - J. 

Luther, Torino, Giappichelli, 2007, p. 3 ss.; A. Costanzo, Declinazioni normative della solidarietà, in AA.VV., 

Struttura e senso dei diritti. L’Europa tra identità e giustizia politica, a cura di F. Sciacca, Milano, B. Mondadori, 

2008, p. 169 ss.; V. Tondi della Mura, La solidarietà fra etica ed estetica. Tracce per una ricerca, in www.rivistaaic.it, 

00/2010, 2 luglio 2010; A. Spadaro, in più scritti, tra i quali L’amore dei lontani: universalità e intergenerazionalità 

dei diritti fondamentali fra ragionevolezza e globalizzazione, in www.forumcostituzionale.it; Dai diritti “individuali” ai 

doveri “globali”. La giustizia distributiva internazionale nell’età della globalizzazione, Soveria Mannelli, Rubbettino, 

2005, e I diritti sociali di fronte alla crisi (necessità di un nuovo “modello sociale europeo”: più sobrio, solidale e 

sostenibile), in www.rivistaaic.it, 4/2011, 6 dicembre 2011; S. Rodotà, Solidarietà. Un’utopia necessaria, Roma-Bari, 

Laterza, 2014; A. Morelli, I principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarietà, in AA.VV., Principi 

costituzionali, a cura di L. Ventura e A. Morelli, Milano, Giuffrè, 2015, p. 305 ss., e dello stesso, ora, Solidarietà, 

diritti sociali e immigrazione nello Stato sociale, in Consulta OnLine, 3/2018, 24 ottobre 2018, p. 533 ss.; L. 

Carlassare, Solidarietà: un progetto politico, in www.costituzionalismo.it, 1/2016; F. Polacchini, Doveri costituzionali e 

principio di solidarietà, Bologna, Bononia University Press, 2016; A. Apostoli, Il consolidamento della democrazia 

attraverso la promozione della solidarietà sociale all’interno della comunità, in www.costituzionalismo.it, 1/2016, 20 

aprile 2016, p. 1 ss.; P. Chiarella, Società a solidarietà limitata. Lo Stato sociale in Europa, in Pol. dir., 4/2017, p. 

689 ss.; D. Porena, Il principio di sostenibilità. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarietà 

intergenerazionale, Torino, Giappichelli, 2017; A. Schillaci, Governo dell’economia e gestione dei conflitti nell’Unione 

 

http://www.rivistaaic.it/
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Si tratta di questioni – come si sa – animatamente discusse, in relazione alle quali le 

divisioni tra gli studiosi, ancora prima che farsi apprezzare al piano teorico-ricostruttivo, 

si connotano per il diverso impianto metodico sul quale le analisi sono fatte poggiare. 

Qui, dico subito che l’angolo dal quale torno a riconsiderarle è quello della teoria della 

Costituzione, o meglio di una certa teoria di Costituzione, assiologicamente ispirata, nella 

quale da molti anni mi riconosco ed alla cui luce a me pare che in generale convenga 

rivedere le più spinose questioni, specie quelle che evocano in campo categorie già in tempi 

ormai risalenti forgiate e fatte oggetto di progressivo affinamento e che però, proprio nel 

presente contesto segnato da profondi rivolgimenti di ordine politico, economico e sociale 

in genere, richiedono di essere complessivamente ripensate. 

La nozione di “cittadino”4 ed ex adverso di “straniero” o, meglio, di “non cittadino”5 è 

una di queste. La lenta e sofferta evoluzione avutasi, specie a partire dalla fine del secondo 

conflitto mondiale, tanto in seno agli Stati quanto al piano delle relazioni internazionali 

                                                                                                                                           
europea: appunti sul principio di solidarietà, in www.costituzionalismo.it, 1/2017, 17 marzo 2017, p. 27 ss.; S. 

Giubboni, La solidarietà come “scudo”. Il tramonto della cittadinanza sociale transnazionale nella crisi europea, in 

Quad. cost., 3/2018, p. 591 ss.; G. Bascherini, La doverosa solidarietà costituzionale e la relazione tra libertà e 

responsabilità, in Dir. pubbl., 2/2018, p. 245 ss.; S. Curreri, Lezioni sui diritti fondamentali, Milano, FrancoAngeli, 

2018, p. 271 ss.; infine, S. Lieto, Mezzogiorno e solidarietà nel dibattito costituzionale, in www.dirittifondamentali.it, 

1/2019, 22 febbraio 2019. Con specifico riguardo alla solidarietà verso i migranti, v., tra gli altri, V. Berlingò, 

L’humanitas e la fondamentalità del diritto: il ‘trattamento’ degli immigrati irregolari, in Dir. amm., 3/2017, 529 ss.; 

R. Caridà, I diritti di cittadinanza inclusiva tra esigenze di sicurezza e doveri di solidarietà, in www.federalismi.it, 

14/2017, 12 luglio 2017; J. Allsopp, Solidarity, smuggling and the European refugee crisis: civil society and its 

discontents, in questa Rivista, 3/2017; C. Favilli, La politica dell’Unione in materia d’immigrazione e asilo. Carenze 

strutturali e antagonismo tra gli Stati membri, in Quad. cost., 2/2018, spec. p. 374 ss.; C. Pinelli, Il principio di 

dignità e la giurisprudenza sui diritti dei richiedenti asilo, in www.diritticomparati.it, 3/2018, 6 novembre 2018; E. 

Cavasino, Diritti, sicurezza, solidarietà e responsabilità nella protezione della persona migrante, in www.federalismi.it, 

Focus Human Rights, 3/2018, 26 dicembre 2018; AA.VV., I sistemi di welfare alla prova delle nuove dinamiche 

migratorie, cit. (e, ivi, L. Montanari - C. Severino, Diritti, cittadinanza, solidarietà, p. 17 ss.); L. Masera, La 

criminalizzazione delle ONG e il valore della solidarietà in uno Stato democratico, in www.federalismi.it, num. spec., 

2/2019, 25 marzo 2019; M. Giacomini, Il diritto d’asilo al bivio tra il delitto di solidarietà e il principio di fratellanza, 

in www.osservatorioaic.it, 1-2/2019, 12 aprile 2019, 33 ss., nonché i contributi all’incontro di studio su I diritti sociali 

al tempo delle migrazioni, svoltosi a Messina il 28 e 29 giugno 2018, i cui Atti sono in corso di stampa; altri riferimenti 

possono aversi dai miei Eguaglianza, solidarietà e tecniche decisorie nelle più salienti esperienze della giustizia 

costituzionale, in www.rivistaaic.it, 2/2017, 18 maggio 2017, e Il principio di solidarietà alla prova del fenomeno 

migratorio, in AA.VV., I sistemi di welfare alla prova delle nuove dinamiche migratorie, cit., p. 71 ss., nonché in 

Consulta OnLine, 3/2017, 30 ottobre 2017, p. 445 ss. 

4. Sull’ambiguità del termine, v., almeno, G.U. Rescigno, Cittadinanza: riflessioni sulla parola e sulla cosa, in Riv. 

dir. cost., 1997, p. 37 ss.; in tema, le precisazioni che sono in A. Morrone, Le forme della cittadinanza nel Terzo 

Millennio, in Quad. cost., 2/2015, p. 303 ss. 

5. Questa seconda espressione, proprio per la sua formulazione in negativo, è da molti preferita apparendo essere 

maggiormente inclusiva e meno datata della prima, tanto da essere utilizzata in occasione del convegno dell’Associazione 

dei costituzionalisti, i cui Atti sono stati sopra richiamati; oltre tutto, l’antica dizione va incontro a difficoltà non lievi con 

particolare riguardo ai cittadini di Stati membri dell’Unione diversi dal nostro, per quanto – ad esser franchi – anche la 

nuova richieda talune non secondarie precisazioni in relazione a tali persone, specie ove si consideri che la cittadinanza 

europea è ormai parte integrante della cittadinanza tout court e che la stessa è patrimonio comune a persone che hanno 

cittadinanze nazionali comunque diverse. Di tutto ciò, ad ogni buon conto, qui non può farsi parola alcuna. 
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presenta due connotati che più di ogni altro lasciano il segno sulla struttura dei primi ed 

accompagnano ed orientano lo svolgimento delle seconde: la democratizzazione degli 

ordinamenti e la risoluta affermazione dei valori di pace e giustizia tra le nazioni, connotati 

non a caso entrambi assunti a contenuto di principi fondamentali della nostra Carta 

costituzionale così come delle altre ad essa coeve venute alla luce nei Paesi devastati dal 

conflitto suddetto. In specie, al secondo dei principi in parola va ai fini di questo studio 

assegnato un particolare significato, sol che si pensi alla trasformazione profonda nella 

struttura stessa e nell’idea complessiva di Costituzione da esso operata: grazie all’apertura 

al diritto internazionale e sovranazionale, infatti, la Costituzione acquista un carattere 

dapprima sconosciuto, presentandosi – piace a me dire – come “intercostituzionale” 6 , 

disponibile cioè ad accogliere nel proprio seno ed a metabolizzare i materiali normativi e 

giurisprudenziali di origine esterna idonei ad offrire un servizio all’intera tavola dei valori 

fondamentali cui la Costituzione stessa dà voce, in ispecie a quella che ai miei occhi appare 

essere la coppia assiologica fondamentale, risultante dai valori transepocali di libertà ed 

eguaglianza, nei quali si specchia e primariamente traduce il valore della dignità della 

persona umana. 

Il principio fondamentale di apertura al diritto di origine (latamente) esterna – come si 

è tentato di mostrare in altri luoghi – non è, al pari peraltro di ogni altro principio di base 

dell’ordinamento, incondizionato: tutti i principi fondamentali, eccetto quello di dignità 

(altrove qualificato come “supercostituzionale”), sono soggetti a limiti reciproci, dei quali 

danno eloquente testimonianza le operazioni di bilanciamento cui gli stessi vanno soggetti 

nelle aule in cui si amministra giustizia (in specie, giustizia costituzionale). L’unico 

principio che sfugge per sua indeclinabile vocazione alle operazioni in parola è, appunto, 

quello di dignità che – secondo una felice sua rappresentazione teorica7 – è la “bilancia” 

stessa su cui si dispongono i beni della vita al fine della loro ponderazione. 

                                            
6. Il termine figura in molti miei studi, a partire da Sovranità dello Stato e sovranità sovranazionale, attraverso i 

diritti umani, e le prospettive di un diritto europeo “intercostituzionale”, in Dir. pubbl. comp. eur., 2/2001, p. 544 ss. 

7. … che si deve a G. Silvestri, Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, 14 marzo 2008, e, dello stesso, La dignità umana dentro le mura del carcere, in 

Dir. pubbl., 1/2014, p. 3 ss.; in un non dissimile ordine teorico, in buona sostanza, già, A. Ruggeri - A. Spadaro, 

Dignità dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), in Pol. dir., 1991, p. 343 ss., laddove è appunto 

rilevato il carattere “supercostituzionale” del valore della dignità. Si sono quindi rifatti all’una o all’altra indicazione 

teorica, tra gli altri, C. Drigo, La dignità umana quale valore (super)costituzionale, in AA.VV., Principi costituzionali, 

a cura di L. Mezzetti, Torino, Giappichelli, 2011, p. 239 ss.; G.M. Flick, Elogio della dignità, Roma, Libreria Editrice 

Vaticana, 2015; C. Salazar, I princìpi in materia di libertà, in AA.VV., Principi costituzionali, cit., p. 205 ss.; L. 

Pedullà, La dignità della persona nel prisma delle giurisdizioni, in Ann. dir. cost., Bologna, Bonomia University Press, 

2017, spec. p. 157 ss. Di contro, giudicano la stessa dignità passibile di bilanciamento a fronte di altri beni con i quali 

dovesse occasionalmente confliggere, tra gli altri, M. Luciani, Positività, metapositività e parapositività dei diritti 

fondamentali, in Scritti in onore di L. Carlassare, a cura di G. Brunelli - A. Pugiotto - P. Veronesi, Il diritto 

costituzionale come regola e limite al potere, III, Dei diritti e dell’eguaglianza, Jovene, Napoli 2009, 1060 ss., del quale 
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È in questa luce che vanno, a mia opinione, complessivamente riviste antiche e nuove 

questioni relative ai rapporti tra cittadini e non cittadini8; ed è sempre dal medesimo 

angolo prospettico che si coglie ed apprezza compiutamente il senso profondo di 

quell’autentica rivoluzione copernicana – com’è stata da molti chiamata – che si è 

consumata col passaggio dalla categoria teorica del soggetto a quella della persona, 

dell’uomo in quanto tale, protetto da ogni possibile discriminazione riferibile agli indici 

esteriori menzionati nell’art. 3 della Carta. 

Il vero è che rischi non pochi né lievi, proprio con riguardo a possibili discriminazioni, 

fa correre l’antica e tuttavia ricorrente nozione di status, legata appunto alla soggettività 

giuridica, che – com’è stato rilevato da una sensibile dottrina9 – si è dissolta all’impatto 

con i valori fondanti di una Costituzione che ha inteso fare della persona l’asse portante 

dell’intera costruzione ordinamentale eretta sulle macerie del regime prerepubblicano, il 

perno attorno al quale ruota la complessiva dinamica istituzionale, al quale vanno dunque 

riportati tanto i diritti fondamentali quanto i doveri inderogabili (e, per ciò stesso, essi 

pure fondamentali10) riconosciuti dalla Carta. 

L’annosa questione, che torna prepotentemente a riproporsi, specie in occasione delle 

più spinose e sofferte esperienze di vita comunitaria, circa la titolarità dei diritti 

fondamentali non può essere rivista sotto la giusta luce se non riferendo gli stessi non già 

ai “soggetti” ma, appunto, alle “persone”. 

È ovvio che alla domanda relativa a chi e in quale misura essi possano essere 

riconosciuti non può darsi risposta se non dopo aver chiarito cosa essi siano e come sono 

fatti, nella loro stessa struttura elementare e nel modo di manifestarsi nell’esperienza. Si 

tratta – come si sa – di un interrogativo, internamente articolato e composito, che ab 

antiquo interpella le coscienze e le menti di studiosi di varia estrazione che faticano a 

                                                                                                                                           
v. inoltre, I controlimiti e l’eterogenesi dei fini (a proposito della sent. Corte cost. n. 238 del 2014), in Scritti in onore di 

G. Silvestri, II, Torino, Giappichelli, 2016, p. 1270 ss., e G. Monaco, La tutela della dignità umana: sviluppi 

giurisprudenziali e difficoltà applicative, in Pol. dir., 1/2011, 45 ss., spec. p. 69 ss. 

8. … secondo quanto si è tentato di mostrare nei miei scritti dietro richiamati, che vanno ora riletti alla luce delle 

notazioni qui svolte. 

9. Ha fatto notare non molto tempo addietro C. Camardi, Diritti fondamentali e “status” della persona, in Riv. crit. 

dir. priv., 1/2015, p. 7 ss., come i diritti fondamentali si pongano quali “agenti dissolutori degli status”. Ha ripercorso le 

vicende della nozione G. Cianferotti, Il concetto di status nella scienza giuridica del novecento, Milano, Giuffrè, 2013; 

molto importante, in prospettiva giusfilosofica, è la riflessione che da molti anni va svolgendo L. Ferrajoli (tra gli altri 

suoi scritti, v. Dai diritti dei cittadini ai diritti della persona, in AA.VV., Cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, 

a cura di D. Zolo, Roma-Bari, Laterza, 1994, spec. p. 263 ss.). 

10. Per questa opportuna precisazione, v., part., A. Spadaro, Dall’indisponibilità (tirannia) alla ragionevolezza 

(bilanciamento) dei diritti fondamentali. Lo sbocco obbligato: l’individuazione di doveri altrettanto fondamentali, in Pol. 

dir., 1/2006, p. 167 ss. 
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trovare un terreno comune sul quale svolgere le loro ricerche e tentare di raggiungere un 

punto d’incontro11. 

Senza riprendere ora neppure i termini essenziali della questione e limitandomi 

unicamente a richiamare l’esito di studi precedenti, a me pare che, dallo specifico angolo 

visuale del diritto costituzionale, particolarmente eloquente sia l’indicazione offerta 

dall’art. 36, co.1, in ordine ai parametri cui rapportare la retribuzione dei lavoratori: un 

disposto dal quale si ha conferma che diritto fondamentale è da considerare ogni bisogno 

elementare dell’uomo senza il cui congruo appagamento l’esistenza dell’uomo stesso non 

potrebbe considerarsi “libera e dignitosa”12. 

Di qui, poi, l’ulteriore conferma della impossibilità di prefigurare “gradi” diversi di 

dignità (e della relativa tutela) che o c’è o non c’è, puramente e semplicemente; e di qui 

pure la insostenibilità della tesi, pure – come si sa – da noi come altrove largamente 

accreditata (e fatta propria – come si vedrà – anche dalla giurisprudenza costituzionale), 

che s’immagina la esistenza in ciascun diritto fondamentale di un “nucleo duro” circondato 

da una parte invece duttile e flessibile, come tale cedevole o attaccabile. Uno schema 

teorico, questo, prestatosi – anche al di là e persino contro le previsioni di coloro che se ne 

sono fatti portatori – ad usi strumentali, piegato cioè a puntello di trattamenti 

discriminatori e francamente odiosi a danno, non a caso, proprio delle persone 

maggiormente vulnerabili ed esposte13. 

Il vero è che – come si è tentato di argomentare altrove – l’idea stessa che alcuni 

diritti fondamentali possano essere ad alcuni riconosciuti per intero e ad altri solo in parte 

(o, diciamo pure, in minima parte: nel “nucleo” suddetto, appunto) fa a pugni con il loro 

essere “fondamentali”14, nella rigorosa accezione del termine, spianandosi in tal modo la 

                                            
11. Con specifico riguardo agli studi di diritto costituzionale, un interessante confronto di punti di vista anche 

sensibilmente divergenti si è avuto in occasione del convegno del Gruppo di Pisa svoltosi a Cassino il 10 e 11 giugno 

2016 su Cos’è un diritto fondamentale?, a cura di V. Baldini, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017. 

12. Così, nel mio Cosa sono i diritti fondamentali e da chi e come se ne può avere il riconoscimento e la tutela, 

Intervento al Convegno su Cos’è un diritto fondamentale?, cit., p. 337 ss., nonché in Consulta OnLine, 2/2016, 30 

giugno 2016, p. 263 ss. È poi chiaro che l’esito ricostruttivo ora raggiunto non chiude il problema ma lo sposta in 

avanti, trattandosi quindi di stabilire quando l’esistenza della persona e dei suoi cari possa propriamente considerarsi 

rispondente all’indicazione costituzionale [maggiori ragguagli a riguardo di come vada intesa la dignità secondo 

Costituzione possono, volendo, aversi dal mio La dignità dell’uomo e il diritto di avere diritti (profili problematici e 

ricostruttivi), in Consulta OnLine, 2/2018, 3 giugno 2018, p. 392 ss.]. 

13. Ha fatto di recente notare con la sua consueta efficacia argomentativa G. Silvestri, Il diritto fondamentale di 

asilo e alla protezione internazionale, in www.asgi.it, 5 marzo 2019, che «sarebbe un tradimento del dettato 

costituzionale concedere l’asilo allo straniero e negargli poi quei diritti sociali (lavoro, salute, istruzione, casa, etc.) 

ritenuti ormai inscindibili dalla dignità della persona umana». 

14. Di questa idea si è, di recente, dichiarato anche A. Randazzo, Il “diritto all’abitare” al tempo delle migrazioni, 

in www.dirittifondamentali.it, 1/2019, 3 marzo 2019, spec. p. 29 ss. 
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via per l’ammissione di dignità… dimezzate o, peggio, ridotte all’osso; la qual cosa – come 

si è veduto – è inconciliabile con lo statuto stesso della dignità15. 

Ciò posto, è poi innegabile che i diritti fondamentali possano soggiacere, come non di 

rado soggiacciono, in occasione della messa in atto di quelle operazioni di bilanciamento 

alle quali si faceva poc’anzi cenno, sia a reciproche concessioni sia pure a sacrifici 

all’incontro con altri interessi costituzionalmente protetti, specie di quelli che fanno capo 

all’intera collettività, come quello alla sicurezza (del quale – avverto subito e con riserva di 

approfondimento più avanti – si è fatto, e si fa, un uso palesemente distorto e 

strumentale)16. 

Si faccia caso, nondimeno, alla differenza: altro è dire che i diritti fondamentali fanno 

capo alla persona e che non possono distinguersi tra di loro a seconda che siano 

riconosciuti in modo pieno ovvero solo in parte, ed altra cosa che diritti, in astratto 

riconosciuti – come devono sempre essere – per intero, possano in concreto trovarsi 

obbligati a sottostare a bilanciamento. 

Altra cosa ancora è che, poi, alcuni diritti fondamentali si prestino per loro natura ad 

essere riconosciuti ad alcune persone e non pure ad altre ma – si faccia caso – non già per 

il fatto che abbiano o no la cittadinanza bensì per il peculiare rapporto in cui vengono a 

trovarsi col territorio, sui cui termini essenziali ci si soffermerà più avanti. 

Il diverso regime – come si vede – non dipende da una qualità della persona, in 

particolare dal suo essere o no titolare dello status di cittadino, bensì dal modo con cui la 

persona sta in rapporto col territorio, fatta eccezione – come si dirà più avanti – per i 

diritti politici che, in base alla disciplina ad oggi vigente, seguitano ad essere saldamente 

ancorati allo status suddetto17.  

Ed è proprio qui che rileva la distinzione, evocata nel titolo dato a questa riflessione e 

tratta da studi precedentemente portati a termine18, tra immigrato e migrante: termini con 

i quali si vuole rappresentare, nell’un caso, un legame tendenzialmente stabile col 

territorio, quale è quello che è proprio delle persone che abbiano deciso di stabilirsi in esso 

                                            
15. Volendo esasperare il paragone, sarebbe come dire che una tortura lieve può essere tollerata, mentre ove 

dovesse superare una certa soglia di gravità sarebbe vietata … Privare alcune persone del godimento, sia pure solo in 

parte, di diritti fondamentali, vale a dire – per la tesi qui riproposta – di bisogni elementari dell’uomo, sarebbe a conti 

fatti un’autentica tortura di Stato. 

16. In tema, ora, A. Sterpa, La libertà dalla paura. Una lettura costituzionale della sicurezza, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2019; con specifico riguardo all’equazione straniero-terrorista ed all’uso strumentale che se n’è fatto (e se ne 

fa), v., ora, L. Pegoraro, El enemigo, la ecuación terrorista-extranjero y el ataque al Estado democrático de Derecho, in 

Dir. pubbl. comp. eur., num. spec. maggio 2019, p. 611 ss. 

17. Si vedrà, nondimeno, sul finire di questa riflessione che al riguardo si richiede un autentico svecchiamento di 

mentalità, uno spostamento metodico di prospettiva gravido di implicazioni al piano teorico-ricostruttivo. 

18. … e, in particolare, dal mio I diritti sociali al tempo delle migrazioni, cit. 
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– perlomeno per un congruo lasso di tempo19 – al fine di realizzarvi i propri progetti di 

vita, mentre nell’altro si ha riguardo a persone di passaggio, desiderose di avere 

accoglienza e di essere agevolate nel loro spostamento verso il territorio di destinazione20. 

Come si vedrà, infatti, la condizione complessiva in cui tutte tali persone versano presenta 

alcuni connotati comuni ed altri invece diversi, a mo’ di anelli intrecciati, che presentano 

una parte centrale condivisa e parti laterali invece distanti; ed esattamente come gli anelli 

tutte tali parti si presentano mobili, potendosi variamente espandere ovvero contrarre in 

ragione delle circostanze ed in vista dell’appagamento degli interessi che a ciascuna di esse 

fanno capo, la cui tutela risente fortemente del contesto in cui è reclamata ed è ad essi 

offerta. E si tratta quindi di stabilire quali siano gli interessi emergenti da ciascuna delle 

parti suddette ed a quali parametri o criteri la tutela stessa debba ispirarsi.  

È evidente che non tutti gli interessi di cui le persone sono portatrici vanno soddisfatti 

nel medesimo modo o nella stessa misura, la tutela dovendosi rapportare alla natura degli 

interessi stessi. Con riferimento a quelli dei non cittadini, la Costituzione dà un’indicazione 

di ordine generale in uno dei suoi principi fondamentali, di cui all’art. 10, dedicato appunto 

alla loro condizione giuridica, fatto – come si sa – da tempo oggetto di varie letture che 

nondimeno richiedono di essere ora riviste alla luce di alcuni orientamenti 

giurisprudenziali maturati nel tempo a noi più vicino. Soccorre al riguardo, in primo luogo, 

il principio della massimizzazione della tutela dei diritti fondamentali che ha proprio al 

piano dei rapporti tra le Carte dei diritti (Costituzione compresa) il terreno elettivo per la 

sua emersione ed affermazione 21 : un principio il cui rilievo ha avuto una particolare 

                                            
19. Molti immigrati, infatti, come si sa, tendono ad accumulare con lavori il più delle volte duri i risparmi necessari 

per tornare in patria ed investirli adeguatamente, mentre altri rimangono definitivamente nel territorio in cui si 

stanziano. Ciò che, nondimeno, importa è il carattere durevole del rapporto col territorio. 

20. Su La difficile “classificazione” dei migranti, v., con questo titolo, lo studio di F. Cortese, in AA.VV., La crisi 

migratoria tra Italia e Unione europea, a cura di M. Savino, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, p. 141 ss. Sulla 

problematica differenza tra migranti economici e migranti umanitari, v., tra gli altri, G. Cataldi, La distinzione tra 

rifugiato e migrante economico: una dicotomia da superare?, in AA.VV., Migrazioni e diritto internazionale: verso il 

superamento dell’emergenza?, a cura di G. Nesi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, p. 585 ss., e S. Marotta - M. 

D’Andrea, Il diritto di migrare: itinerari socio-giuridici e contraddizioni nella dicotomia tra migranti “economici” e 

richiedenti protezione internazionale, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2018, p. 241 ss.  

21. Copiosa la letteratura che ne ha, specie di recente, fatto oggetto di studi di vario segno e orientamento [ex 

plurimis, A. Randazzo, La tutela dei diritti fondamentali tra CEDU e Costituzione, Milano, Giuffrè, 2017, spec. p. 222 

ss., ma passim; G. Silvestri, L’individuazione dei diritti della persona, in www.penalecontemporaneo.it, 29 ottobre 

2018; R. Romboli, La influenza della CEDU e della giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani 

nell’ordinamento costituzionale italiano, in Consulta OnLine, 3/2018, 24 dicembre 2018, p. 626 ss.; G. D’Amico, Stato 
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sottolineatura con riferimento alla condizione della CEDU in ambito interno (in ispecie, a 

partire da Corte cost. n. 317 del 2009) ma che, in realtà, possiede generale valenza. E, 

invero, quell’apertura della Costituzione a materiali normativi e giurisprudenziali aventi 

origine esterna che vale a connotare la nostra legge fondamentale come 

“intercostituzionale”, di cui poc’anzi si diceva, risulta appunto governata nelle sue concrete 

movenze proprio dal principio in parola, che dunque – come qui pure si viene dicendo – 

appare essere un autentico “metaprincipio”, in quanto volto a connotare le relazioni tra gli 

stessi principi fondamentali, consentendo la fissazione di punti ottimali di sintesi tra gli 

stessi in ragione dei complessivi e peculiari connotati dei casi. Ai materiali suddetti si può 

(e si deve) infatti dare ingresso in ambito interno a condizione che si dimostrino in grado 

di offrire ai diritti e, in genere, ai beni della vita evocati in campo dai casi una tutela 

ancora più avanzata di quella che ad essi è data dalle norme prodotte nello stesso ambito, 

comprese dunque quelle risultanti dalla Carta costituzionale, e viceversa: azionandosi 

l’arma dei “controlimiti” avverso l’ingresso in parola, laddove per effetto dello stesso si 

avrebbe un impoverimento della tutela o una contrazione degli ambiti materiali in cui la 

stessa può aversi. 

Frutto di un autentico preconcetto è, infatti, l’idea, largamente circolante e della quale 

si è fatta vigorosa interprete la giurisprudenza costituzionale, secondo cui la nostra legge 

fondamentale non temerebbe il confronto con alcun’altra Carta ed in alcun diritto 22 : 

un’idea – come si vede – mitica o sacrale che, a tacer d’altro, fa a pugni con il 

riconoscimento che la stessa Costituzione fa della sua strutturale imperfezione col fatto di 

prevedere le forme per il proprio aggiornamento che – non è superfluo rammentare – 

                                                                                                                                           
e persona. Autonomia individuale e comunità politica, in AA.VV., Immaginare la Repubblica. Mito e attualità 

dell’Assemblea Costituente, a cura di F. Cortese - C. Caruso - S. Rossi, Milano, FrancoAngeli, 2018, p. 97 ss., spec. p. 

114 ss.; D. Trabucco, Tutela multilivello dei diritti e sistema delle fonti nei rapporti tra la CEDU e l’ordinamento 

italiano. Verso un ritorno ai criteri formali-astratti a garanzia della superiorità della Costituzione, in 

www.osservatoriosullefonti.it, 3/2018, 31 dicembre 2018, spec. p. 10 ss.; T. Mazzarese, La giustizia del diritto secondo 

il costituzionalismo (inter)nazionale e una domanda apparentemente disorientante, in Lo Stato, 11/2018, p. 78 ss.; V. 

Sciarabba, Il ruolo della CEDU tra Corte costituzionale, giudici comuni e Corte europea, Frosinone 2019; S. Gambino, I 

diritti fondamentali fra Unione europea e Costituzioni nazionali, in Dir. pubbl. comp. eur., num. spec. maggio 2019, p. 

269 ss. Critico, R. Bin, in più scritti, tra i quali Critica della teoria dei diritti, Milano, FrancoAngeli, 2018, spec. p. 63 

ss., ma passim, e, ora, anche Cose e idee. Per un consolidamento della teoria delle fonti, in Dir. cost., 1/2019, 11 ss., 

spec. p. 21 ss., nonché nella intervista su Giudice o giudici nell’Italia postmoderna, a cura di R.G. Conti, in 

www.giustiziainsieme.it, 10 aprile 2019; pure ivi v., però, il diverso punto di vista da me manifestato a conferma del 

principio in parola; cfr., inoltre, pure ivi, i punti di vista rappresentati da L. Trucco, G. Martinico e V. Sciarabba, 

nell’intervista su La Carta UE in condominio fra Corte costituzionale e giudici comuni. Conflitto armato, coabitazione 

forzosa o armonico menage?, 8-9-10 maggio 2019]. 

22. Solo di recente, si rinviene in giurisprudenza l’esplicito riconoscimento che in altra Carta (e, segnatamente, 

nella CEDU) possa aversi una tutela persino più avanzata di quella risultante dalla Costituzione ma la pronunzia che ne 

dà testimonianza, la sent. n. 25 del 2019 (al punto 13 del cons. in dir.), subito di seguito nondimeno ribadisce il 

perdurante “predominio assiologico” della Costituzione stessa, senza che sia chiaro come le due affermazioni possano 

reciprocamente conciliarsi. 
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potrebbe estendersi anche alla parte sostantiva23. Gli stessi principi fondamentali, a partire 

da quelli che danno voce ai valori di libertà ed eguaglianza, potrebbero essere 

opportunamente integrati, restando ad ogni buon conto fedeli a se stessi (ad es., potrebbe 

aggiungersi dopo il termine “sesso”, presente nell’art. 3, “o di orientamento sessuale”), 

così come – per fare ora solo un paio di esempi – potrebbe aggiungersi nell’art. 9 un 

riferimento alla salvaguardia dell’ambiente e dell’ecosistema, nonché – per restare al tema 

che qui specificamente ci occupa – si potrebbe inserire nell’art. 10 un esplicito richiamo 

alla condizione degli immigrati e dei migranti, e via dicendo. Ciò che conta, infatti, è di 

rendere ancora più inclusivi e saldi, in ragione del contesto in cui al presente s’inscrivono, i 

principi in parola, valorizzando come si conviene il patrimonio assiologico in essi 

racchiuso. 

È proprio entro questa cornice che s’inscrive ed opera il “metaprincipio” della 

massimizzazione della tutela, che obbliga pertanto a rileggere il disposto di cui all’art. 10, 

co. 2 della Carta, nel suo fare “sistema” con gli enunciati restanti. Il vincolo infatti 

imposto alla legge di conformarsi ai trattati ed alle norme internazionali in genere va 

riconsiderato alla luce del “metaprincipio” suddetto, tutte tali norme fissando una soglia 

minima, al di sotto della quale non è dato scendere, in fatto di garanzie da assicurare ai 

non cittadini ma sopra la quale si può (e deve) salire laddove, secondo Costituzione, ad essi 

possa (e, per ciò stesso, debba) darsi una tutela ancora più avanzata, fermo restando – 

come si diceva poc’anzi e si vedrà ancora meglio a momenti – che il godimento di alcuni 

diritti fondamentali rimanda naturalmente al carattere stabile del legame col territorio e 

che, perciò, di essi possono trarre beneficio unicamente le persone che in esso stabilmente 

si trovano.  

È poi ovvio che, trovandosi impegnato il legislatore a prestare osservanza, nel senso 

appena chiarito, alle norme della Comunità internazionale, è da mettere in conto la 

eventualità che si debba far luogo ad innovazioni positive anche corpose ed a largo raggio, 

coinvolgenti la stessa Costituzione, laddove ab extra si reputi che venga una tutela ancora 

più intensa di quella stabilita dalle norme interne (anche – e perché no? – costituzionali).  

Si può invero discutere se a tal fine si debbano comunque attivare le procedure 

previste nell’art. 138 ovvero se possa considerarsi sufficiente lo strumento della legge 

comune cui in via generale l’art. 10 rimanda. Forse, questa seconda opzione potrebbe 

bastare allo scopo di dar seguito a trattati che portino ad un innalzamento della tutela dei 

diritti dei non cittadini rispetto al livello fissato nella legge fondamentale della Repubblica. 

Ne è riprova la circostanza per cui alle Carte dei diritti si è data (e si dà) esecuzione con 

                                            
23. … ed anzi farebbe bene a farlo, operando uno svecchiamento del catalogo dei diritti adeguato allo sviluppo 

scientifico e tecnologico e, in genere, al mutato contesto rispetto a quello in cui è maturata la stagione costituente. 
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legge comune, anche a quelle, come la CEDU, che espressamente ritagliano per sé un 

ruolo sussidiario, intendendo valere alla sola condizione di poter innalzare il livello della 

tutela dei diritti rispetto a quello ad essi offerto in ambito interno (dunque, anche ad opera 

della Costituzione); e non è da dubitare che ciò possa aversi. Potrebbe, dunque, 

considerarsi sufficiente l’autorizzazione al riguardo data una volta per tutte dal principio di 

cui all’art. 10, nel suo fare “sistema” con i principi fondamentali restanti (e, 

segnatamente, con quelli di cui agli artt. 2 e 3), per effetto della quale risulterebbe 

spianata la via alla eventuale “decostituzionalizzazione” delle stesse norme costituzionali 

vigenti in tema di diritti; e non è inopportuno precisare che l’eventuale ritorno all’antico 

potrebbe considerarsi impedito persino alle leggi di forma costituzionale dal “sistema” dei 

principi suddetti che risolutamente si oppone ad innovazioni a finalità di “restaurazione”, 

come tali suscettibili di ridondare in una inammissibile incisione dei valori fondamentali di 

libertà ed eguaglianza24. La qual cosa rende conferma della tesi di ordine generale, altrove 

argomentata25, secondo cui, in presenza di “coperture” di valore a beneficio di talune 

norme idonee a portare all’innalzamento del livello di tutela dei diritti, quale che sia la 

fonte da cui esse sono prodotte, risulta inibito a norme posteriormente adottate, ancorché di 

rango astrattamente sovraordinato, di innovarvi in peius; ciò che ridonderebbe in una 

inammissibile incisione dei principi fondamentali dai quali quella “copertura” è apprestata. 

Di qui, poi, l’ardua questione se possano immaginarsi discriminazioni alla rovescia, a 

danno dei cittadini, seppur in tesi autorizzate dal principio di cui all’art. 10. Una questione 

dalla soluzione non scontata, ove si consideri che, con riguardo ad alcune categorie di 

persone che versino in una condizione di particolare vulnerabilità, proprio in nome del 

principio di eguaglianza sostanziale rivisto alla luce del principio della massimizzazione 

della tutela, potrebbe immaginarsi un trattamento di favore rispetto a quello riservato agli 

stessi cittadini ovvero ad altre categorie di non cittadini. Ove, però, non ricorrano 

specifiche ragioni che giustifichino il trattamento stesso, si sarebbe in presenza di una 

discriminazione irragionevole e francamente odiosa. Insomma, è tutto da vedere caso per 

caso.  

Sta di fatto che la legge comune potrebbe portare ad un’ulteriore espansione dell’area 

entro cui si fanno valere i diritti ovvero al rafforzamento delle loro garanzie rispetto a 

quanto al riguardo previsto in Costituzione; ed ovviamente ciò potrebbe aversi a beneficio 

                                            
24. Come si vede, adatto alla questione ora in esame la soluzione di ordine generale prospettata da una sensibile 

dottrina con riguardo ai limiti alla revisione costituzionale (v., dunque, G. Silvestri, Spunti di riflessione sulla tipologia e 

i limiti della revisione costituzionale, in Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffìa, II, Milano, Giuffrè, 1987, p. 1183 ss., 

spec. p. 1206). 

25. Ancora da ultimo, nel mio Rapporti interordinamentali, riconoscimento e tutela dei diritti fondamentali, crisi 

della gerarchia delle fonti, in www.diritticomparati.it, 2/2019, 16 aprile 2019. 
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di ogni persona, abbia o no lo status di cittadino. Sono, infatti, i principi di libertà ed 

eguaglianza (e, in ultima istanza, dignità), per il mero fatto di sollecitare la loro massima 

affermazione possibile alle condizioni oggettive di contesto, a spianare la via a quest’esito 

ed, anzi, a promuoverlo con decisione.  

La giustificazione prima della “decostituzionalizzazione” suddetta è, dunque, pur 

sempre nella stessa Costituzione, che abilita una volta per tutte il legislatore a “derogarvi” 

al fine di potersi ancora meglio affermare, specie nei suoi principi suddetti26. Uno solo è, 

ad ogni buon conto, il verso in cui ciò può aversi: quello della espansione, mai della 

contrazione dell’area entro cui la tutela può farsi valere.  

È dunque alla luce del principio di cui all’art. 10, co. 2, rivisto alla luce del 

“metaprincipio” del massimo standard, che va riconsiderata la distinzione tra cittadini e 

non cittadini, che nondimeno lo stesso disposto costituzionale, al pari di molti altri, tiene 

ferma. Altra questione è poi quella relativa alla individuazione dei campi materiali di 

esperienza sui quali insistono diritti che – secondo tradizione – sarebbero appannaggio 

esclusivo dei cittadini, con la conseguenza che la loro estensione ai non cittadini 

richiederebbe il passaggio obbligato attraverso la revisione della Carta con le forme al 

riguardo stabilite nell’art. 138. Una questione che, in buona sostanza, si pone – come si sa 

– per i diritti politici, così come si pone per alcuni doveri. 

Se ne dirà a momenti. Si tenga tuttavia sin d’ora presente l’avvertenza secondo cui 

non è solo sul mero dato letterale che – come si è venuti dicendo – può farsi sicuro 

affidamento al fine della caratterizzazione dello status sia degli uni che degli altri. Si 

commetterebbe infatti l’errore di riproporre tale e quale, immutata rispetto al passato, la 

categoria teorica della cittadinanza che, per effetto del principio di apertura al diritto di 

origine esterna nel suo fare “sistema” con i principi di libertà ed eguaglianza, appare 

afflitta da una crisi inarrestabile e che, pertanto, come si diceva, va fatta oggetto di un 

complessivo, profondo ripensamento27. 

                                            
26. A rigore, non sarebbe appropriato discorrere di una vera e propria “deroga” alla Costituzione, dal momento che 

quest’ultima nei principi suddetti si apre naturalmente ad innovazioni a finalità inclusiva e di valorizzazione dei principi 

stessi. 

27. Uguale sorte, d’altronde, è – come si sa – toccata ad altre categorie dal lontano e glorioso passato, quali quella 

di sovranità e persino quella di Costituzione. 
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D’altro canto, la stessa giurisprudenza, sia pure con riguardo ad altro ordine di 

problemi, ha da tempo avvertito (specie in Corte cost. n. 1 del 2013) dei limiti ai quali va 

incontro ogni lettura… letteralistica della Costituzione28, disancorata cioè dall’obbligatorio 

riferimento al “sistema”, nelle mutue implicazioni che s’intrattengono tra gli elementi che 

lo compongono, specie se rivisti – come si deve – nel loro necessario riporto ai valori 

fondamentali dell’ordinamento. 

V’è di più (e qui entra direttamente in gioco il principio che dà il titolo a questa 

riflessione). Proprio riconsiderando tanto i singoli enunciati quanto gli stessi nel loro 

insieme (nel loro fare “sistema”, appunto) dalla prospettiva dei doveri costituzionali e, in 

specie, del dovere di solidarietà, ci si avvede della impossibilità di riproporre schemi 

teorico-ricostruttivi discriminatori a danno dei non cittadini, più ancora – è questa infatti 

la ferma indicazione che si ha dagli artt. 2 e 3 della Carta – nei riguardi delle persone 

maggiormente vulnerabili ed esposte29. Ed è fin troppo banale dover qui rammentare che 

senza le obbligatorie prestazioni di solidarietà alle quali tutti siamo chiamati dalla Carta 

l’eguaglianza, specie nella sua declinazione sostanziale, sarebbe condannata a restare 

lettera morta, priva di significato alcuno ed anzi a tradursi in un’autentica beffa per i più 

bisognosi, tanto più laddove il riconoscimento dei diritti astrattamente si abbia senza che, 

nondimeno, riesca ad affermarsi nei fatti. 

La solidarietà è lo strumento primo, privilegiato, grazie al quale il godimento dei 

diritti fondamentali può rivelarsi effettivo; è il ponte che unisce il diritto costituzionale 

vigente al diritto vivente; è l’oggetto di un diritto fondamentale (alla solidarietà, appunto) 

e condicio per quam ogni diritto possa affermarsi e farsi valere. 

Tutti i principi fondamentali, proprio perché tali, concorrono paritariamente a fare e, 

nel moto incessante che li attraversa e connota, a rinnovare senza sosta l’identità 

costituzionale dell’ordinamento, un’identità appunto assiologicamente qualificata; la 

solidarietà, tuttavia, in ciascuna delle sue espressioni e in tutte assieme, nelle direzioni 

lungo le quali si svolge e perviene a compimento (dei singoli inter se, come pure di ciascun 

individuo verso la comunità organizzata e di questa verso quelli), appare più di ogni altro 

                                            
28. Penetrante (e, per vero, discusso) l’appunto critico presente nella decisione ora richiamata, laddove è 

qualificato come “primitivo” il metodo meramente letterale d’interpretazione. 

29. Ampiamente diffusa e saldamente radicata nella cultura giuridica è, come si sa, da tempo la lettura dell’art. 3 

volta a superare il riferimento letterale ai cittadini, estendendosi la relativa tutela – sia pure con talune precisazioni – 

anche ai non cittadini (indicazioni in C. Corsi, Stranieri, diritti sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza 

della Corte costituzionale, in www.federalismi.it, Focus Human Rights, 3/2014, 24 ottobre 2014; A. Lollo, 

Eguaglianza e cittadinanza. La vocazione inclusiva dei diritti fondamentali, cit., e M. Losana, “Stranieri” e principio 

costituzionale di eguaglianza, in www.rivistaaic.it, 1/2016, 29 febbraio 2016. Con specifico riguardo alla condizione dei 

minori non accompagnati, v., almeno, AA.VV., La protezione dei minori non accompagnati al centro del dibattito 

europeo ed italiano, a cura di A. Annoni, Napoli, Jovene, 2018, e, ora, E. Cukani, Soggetti vulnerabili e tutela dei diritti: 

il caso dei minori stranieri non accompagnati, in Consulta OnLine, 2/2019, 23 maggio 2019, p. 257 ss.).  
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principio idonea a preservare l’ordinamento e ad assicurarne la integra trasmissione nel 

tempo: è, insomma, la “colla” che tiene uniti i singoli e che li fa comunità fondata su un 

idem sentire de re publica. 

Come si vede, senza la solidarietà, nel suo aprirsi a raggiera e diffondersi per ogni 

dove nel corpo sociale ed ivi radicarsi e portare frutto, la stessa idea di un’etica pubblica 

omnicondivisa, cui la Costituzione dà voce, resterebbe priva di senso alcuno. Ci si avvede 

così che il dovere di solidarietà fa tutt’uno con quello di fedeltà alla Repubblica 30 , 

risolvendosi a conti fatti – come si è tentato di mostrare in altri luoghi – nella dignità in 

action. 

Tutti i principi fondamentali, per vero, si fanno reciproco rimando e, anzi, si integrano 

a vicenda, ciascuno di essi entrando per una parte a comporre la struttura degli altri, ma 

in nessuno di essi siffatta mutua compartecipazione di ordine strutturale appare così 

intensa, tangibile, vitale come per la solidarietà31. 

Il vero è che l’essenza stessa della Costituzione – secondo la efficacissima e ad oggi 

attuale formula dell’art. 16 della Dichiarazione dei diritti del 1789 – riposa nel 

riconoscimento dei diritti fondamentali, nei cui riguardi la separazione dei poteri si pone in 

funzione servente. Siffatto riconoscimento resterebbe, tuttavia, senza effetto laddove non 

sorretto ed alimentato dalla solidarietà, la quale in tal modo si dimostra essere vitale al 

fine della trasmissione della Costituzione nel tempo. 

Come si vede, il rapporto tra la legge fondamentale della Repubblica e la solidarietà è 

di mutuo sostegno: l’una è, a un tempo, fondante l’altra e dalla stessa fondata. 

Se ne ha conferma, a mio modo di vedere, proprio dall’analisi della struttura dei diritti 

fondamentali, in seno alla quale – come si è tentato di argomentare in altri luoghi32 – si 

                                            
30. … a riguardo del quale, dopo i noti studi di G. Lombardi e L. Ventura, v., part., A. Morelli, I paradossi della 

fedeltà alla Repubblica, Milano, Giuffrè, 2013, e, dello stesso, ora, anche sub art. 54, in AA.VV., La Costituzione 

italiana. Commento articolo per articolo, I, a cura di F. Clementi - L. Cuocolo - F. Rosa - G.E. Vigevani, Bologna, il 

Mulino, 2018, p. 345 ss. 

31. Un esempio, già in altri luoghi fatto, può darne subito l’idea. Si pensi, dunque, al rapporto che s’intrattiene tra i 

principi di cui agli artt. 2 e 3 e quello di cui all’art. 5 della Carta. Ebbene, non è da mettere in dubbio che l’unità-

indivisibilità della Repubblica, di cui si fa in quest’ultimo menzione, sia salvaguardata unicamente alla condizione che a 

quanti vivono a Pordenone come ad Agrigento siano riconosciuti e garantiti i medesimi diritti fondamentali, come pure 

che siano gravati dei medesimi doveri inderogabili di solidarietà, e non soltanto dunque per effetto del permanere della 

integrità territoriale (anni-luce sono ormai trascorsi dal tempo in cui una nota formazione politica aveva costruito la 

propria fortuna sullo slogan “la Padania se ne va”, a fronte del nazionalismo esasperato che oggi la connota …). Sul 

valore di cui all’art. 5, da ultimo e per tutti, F. Pastore, Brevi considerazioni su unità e indivisibilità della Repubblica 

italiana, in www.dirittifondamentali.it, 17 maggio 2019, che rileva la “problematica compatibilità” nei riguardi del 

valore in parola del c.d. regionalismo differenziato (una questione, questa, nondimeno assai complessa, sulla quale non è 

qui possibile intrattenersi).  

32. Questa idea si trova enunciata in più scritti, a partire da A. Ruggeri - A. Spadaro, Dignità dell’uomo e 

giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), cit., p. 343 ss. Cfr., in tema, ora, L. D’Andrea, Il dovere di cura della 
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rinviene una componente deontica, che poi altro non è appunto che la solidarietà nel suo 

farsi elemento costitutivo e tratto emblematicamente espressivo dei singoli diritti e di tutti 

assieme. Dando modo ai diritti di affermarsi si dà modo, allo stesso tempo, al dovere di 

fedeltà alla Repubblica di farsi valere, prendendo in tal modo forma concreta il doppio 

volto dell’unitario principio di cui all’art. 2 della Carta. 

Due i campi materiali sui quali la solidarietà è maggiormente impegnata ad offrire 

prestazioni adeguate a bisogni diffusamente e intensamente avvertiti: quello in cui 

maturano le esperienze dei diritti sociali (nella loro più larga accezione) e l’altro al quale 

fanno capo i diritti politici; ed è proprio su di essi che viene in particolare rilievo quel 

rapporto col territorio su cui poggia la summa divisio tra immigrati e migranti, di cui 

poc’anzi si diceva.  

Una duplice notazione si rende al riguardo opportuna. 

La prima è che, malgrado si sia assistito col tempo ad un processo di graduale e 

sempre più larga estensione dei diritti oltre la cerchia ristretta dei cittadini che 

originariamente ne beneficiavano, perdurano tuttavia remore non rimosse a portare fino ai 

suoi ultimi e conseguenti svolgimenti il processo in parola33, frutto di condizionamenti 

                                                                                                                                           
salute ed il c.d. "paradosso di Böckenförde”, relaz. al Seminario su La doverosità dei diritti: analisi di un ossimoro 

costituzionale?, Università “Suor Orsola Benincasa”, Napoli 19 ottobre 2018, in paper. 

33. Copiosa la messe degli scritti aventi ad oggetto i diritti sociali dei non cittadini: ex plurimis, G. Bascherini, 

Immigrazione e diritti fondamentali. L’esperienza italiana tra storia costituzionale e prospettive europee, Napoli, 

Jovene, 2007, spec. p. 266 ss.; B. Pezzini, Una questione che interroga l’uguaglianza: i diritti sociali del non-cittadino, 

in AA.VV., Lo statuto costituzionale del non cittadino, cit., p. 163 ss.; A. Ciervo, I diritti sociali degli stranieri: un 

difficile equilibrio tra principio di non discriminazione e pari dignità sociale, in AA.VV., Le nuove frontiere del diritto 

dell’immigrazione: integrazione, diritti, sicurezza, a cura di F. Angelini - M. Benvenuti - A. Schillaci, Napoli, Jovene, 

2011, p. 367 ss.; AA.VV., Politica e diritti sociali nell’Unione europea. Quale modello sociale europeo?, a cura di P. 

Gargiulo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011; G. Bascherini - A. Ciervo, I diritti sociali degli immigrati, in AA.VV., 

Esclusione sociale. Politiche pubbliche e garanzie dei diritti, a cura di C. Pinelli, Firenze, Passigli, 2012, p. 17 ss; F. 

Biondi Dal Monte, Dai diritti sociali alla cittadinanza. La condizione giuridica dello straniero tra ordinamento italiano 

e prospettive sovranazionali, Torino, Giappichelli, 2013; C. Corsi, Immigrazione e diritti sociali: il nodo irrisolto del 

riparto di competenze tra Stato e regioni, in AA.VV., La governance dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, a 

cura di E. Rossi - F. Biondi Dal Monte - M. Vrenna, Bologna, il Mulino, 2013, p. 229 ss. e, della stessa, Stranieri, 

diritti sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, cit.; AA.VV., Immigrazione e 

integrazione. Dalla prospettiva globale alle realtà locali, I e II, a cura di F. Rimoli, Napoli, Editoriale Scientifica, 2014; 

spunti anche nei contributi di AA.VV., I diritti sociali nella pluralità degli ordinamenti, a cura di E. Catelani e R. 

Tarchi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015; AA.VV., Diritti sociali e crisi economica. Problemi e prospettive, a cura di 

S. Gambino, Torino, Giappichelli, 2015; AA.VV., Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri, cit., nonché 

negli altri che sono in La Carta sociale europea tra universalità dei diritti ed effettività delle tutele, a cura di C. Panzera 

- A. Rauti - C. Salazar - A. Spadaro, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016; AA.VV., Immigrazione e condizione giuridica 
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ideologici che ancora oggi si alimentano dall’antico mito dello Stato nazionale e, a questo 

strettamente legato e da esso quodammodo discendente, da una malintesa accezione della 

identità costituzionale: un’accezione riduttiva e, a conti fatti, forzosa, sol che si convenga – 

come si deve – che del patrimonio dei principi fondanti la Repubblica è parte integrante il 

principio di apertura al diritto internazionale e sovranazionale e, più (e prima ancora), la 

coppia assiologica fondamentale di libertà ed eguaglianza, con i quali quell’accezione si 

presenta ictu oculi inconciliabile. 

Segno evidente e marcato dei condizionamenti in parola è, poi, la dottrina, dietro già 

richiamata, del “nucleo duro” dei diritti fondamentali, con la sua capacità di circoscrivere 

in significativa misura l’area entro cui i diritti stessi possono essere riconosciuti anche ai 

non cittadini. 

La legislazione si presenta, per vero, al riguardo oscillante. La tendenza – come si 

diceva – appare essere nel segno di una progressiva estensione ma, per un verso, la crisi 

economica con la sua morsa soffocante 34  e, per un altro verso, il rigurgito di un 

                                                                                                                                           
dello straniero, a cura di G. Moschella e L. Buscema, Roma, Aracne, 2016, e, ancora, M. Losana, “Stranieri” e principio 

costituzionale di uguaglianza, cit.; S. Bonfiglio, Costituzionalismo meticcio. Oltre il colonialismo dei diritti umani, 

Torino, Giappichelli, 2016; A. Lollo, Eguaglianza e cittadinanza. La vocazione inclusiva dei diritti fondamentali, cit.; 

AA.VV., Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, a cura di A. Giorgis - E. Grosso - 

M. Losana, Milano, FrancoAngeli, 2017; M. Savino, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza e 

territorialità, cit., p. 41 ss.; P. Chiarella, Il terzo incluso: problemi del fenomeno migratorio in Europa, cit.; R. Caridà, I 

diritti di cittadinanza inclusiva tra esigenze di sicurezza e doveri di solidarietà, 14/2017, 12 luglio 2017; M.D. 

Ferrara, Migrants and Welfare between Social Rights and Status Issues in Italy, in AA.VV., Europe of Migrations: 

Policies, Legal Issues and Experiences, a cura di S. Baldin - M. Zago, Trieste, Edizioni Università di Trieste, 2017, p. 

197 ss.; AA.VV., Fenomeni migratori ed effettività dei diritti. Asilo, minori, welfare, cit., e, ora, A. Randazzo, Il 

“diritto all’abitare” al tempo delle migrazioni, cit.; G. Romeo, Diritti fondamentali e immigrazione, in 

www.federalismi.it, num. spec., 2/2019, 25 marzo 2019; se si vuole, può poi vedersi anche il mio I diritti sociali al 

tempo delle migrazioni, cit. Con specifica attenzione alla giurisprudenza della Corte dell’Unione, R. Palladino, 

‘Ravvicinamento’ dello status di immigrato regolare e di cittadino europeo nella recente giurisprudenza della Corte di 

giustizia dell’Unione europea, in Dir. um. dir. int., 3/2016, p. 728 ss.; A.-O. Cozzi, Diritti e principi sociali nella Carta 

dei diritti fondamentali dell’Unione europea: profili costituzionali, Napoli, Jovene, 2017; F. Biondi Dal Monte, Il diritto 

all’assistenza sociale dei rifugiati. Riflessioni a partire da Corte di giustizia, sentenza 21 novembre 2018 (C-713/17), 

in www.questionegiustizia.it, 8 aprile 2019. Quanto alla giurisprudenza costituzionale, v. G. Romeo, Il cosmopolitismo 

pragmatico della Corte costituzionale tra radicamento territoriale e solidarietà, in AA.VV., I sistemi di welfare alla 

prova delle nuove dinamiche migratorie, cit., p. 119 ss., e L. Montanari, La giurisprudenza costituzionale in materia di 

diritti degli stranieri, cit.; per la giurisprudenza amministrativa, M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al 

giudice amministrativo, in www.federalismi.it, 5/2018, 14 marzo 2018. Infine, in prospettiva di diritto comparato, 

ancora G. Romeo, La cittadinanza sociale nell’era del cosmopolitismo: uno studio comparato, Padova, Cedam, 2012; 

E.V. Zonca, Cittadinanza sociale e diritti degli stranieri. Profili comparatistici, Wolters Kluwer – Padova, Cedam, 

2016, e, della stessa, Stranieri “invisibili”. Riflessioni comparative in tema di diritto al lavoro e integrazione sociale dei 

migranti, in www.rivistaaic.it, 4/2018, 30 dicembre 2018; AA.VV., I sistemi di welfare alla prova delle nuove 

dinamiche migratorie, cit. 

34. … che – non è inutile rammentare – ha, poi, dato fiato ad un rilievo largamente diffuso ed accreditato anche 

presso la più sensibile dottrina (per tutti, di recente, F. Rimoli, Retorica dei diritti e retorica dei doveri: qualche 

considerazione “scomoda”, in Lo Stato, 9/2017, p. 71 ss.), quello delle risorse economiche limitate, per vero non privo di 

fondamento e, però, di per sé non risolutivo, specie ove lo si consideri avulso da un contesto segnato da profonde e 

radicate ingiustizie sociali, da una iniqua distribuzione della ricchezza, da un’evasione fiscale di dimensioni 

 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

17 

nazionalismo becero e dilagante, che si accoppia ad un populismo imperante dando vita ad 

una miscela esplosiva, hanno frenato in considerevole misura siffatto processo. 

Non meno oscillante appare, poi, essere la giurisprudenza (e, segnatamente, per ciò 

che maggiormente importa, quella costituzionale)35.  

Si pensi solo all’indicazione data con riguardo ad uno dei diritti che comporta i 

maggiori costi, quello alla salute, riconosciuto appunto anche agli stranieri irregolari 

unicamente nel nucleo suddetto (Corte cost. n. 61 del 2011)36; allo stesso tempo, tuttavia, 

sono stati ammessi a fruire dei benefici indispensabili ad assicurare condizioni minime di 

vita e di salute anche coloro che risultano privi della carta di soggiorno, invece 

normativamente prevista (sent. n. 22 del 2015)37. Una speciale menzione merita, poi, una 

                                                                                                                                           
stratosferiche, e via dicendo. Il vero è che l’argomento delle risorse limitate – al di là delle intenzioni di coloro che se ne 

avvalgono – si presta a strumentali utilizzi favorevoli al mantenimento dello status quo, in palese disprezzo di quel 

canone di eguaglianza sostanziale e di libertà dal bisogno che è (o vorrebbe essere …) l’autentica pietra d’angolo 

dell’edificio costituzionale. 

V’è di più. Come si è tentato di argomentare altrove (nel mio Fatti “interposti” nei giudizi di costituzionalità, 

sacrifici insostenibili imposti ai diritti fondamentali in tempi di crisi economica, tecniche decisorie a salvaguardia 

dell’etica pubblica repubblicana, in Consulta OnLine, 6 novembre 2014), un autentico capovolgimento di metodo si 

riscontra assai di frequente nei ragionamenti di molti studiosi ed operatori che, partendo dalla situazione di fatto qual è, 

una situazione – a quanto pare – giudicata irremovibile, ad essa adattano la soluzione teorica di un problema posto dalla 

pratica giuridica, trascurando tuttavia – a me pare – il dato elementare per cui la soluzione stessa è il frutto di scelte 

politico-normative mal fatte o non fatte, in disprezzo di indicazioni costituzionali che, laddove fedelmente eseguite, non 

avrebbero portato allo stato di cose in parola. Per restare, dunque, alla questione qui posta, le risorse economiche, 

insomma, ci sono; si tratta solo di dimostrare nei fatti volontà e capacità di reperirle e metterle a frutto delle persone che 

da esse si attendono la salvaguardia della loro dignità (come ha opportunamente fatto notare C. Salazar, Crisi economica 

e diritti fondamentali, in www.rivistaaic.it, 4/2013, 11 ottobre 2013, § 1, «un apprezzabile grado di benessere diffuso 

dipende non solo da quanto sia ricco un Paese, ma anche da quanto poco sia diseguale»). 

35. Interessante al riguardo il raffronto con gli orientamenti della giurisprudenza costituzionale spagnola 

(riferimenti, di recente, in F. Balaguer Callejón, Il contenuto essenziale dei diritti costituzionali e il regime giuridico 

dell’immigrazione in Spagna, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2018, 33 ss., dove particolarmente s’insiste sulla dignità quale 

fondamento del riconoscimento dei diritti costituzionali anche agli stranieri). 

36. Ristretto ai soli trattamenti sanitari “urgenti” ed “essenziali” il riconoscimento al riguardo previsto dall’art. 

35, co. 3, TUIM, senza che nondimeno sia mai stato chiaro in cosa essi propriamente consistano, malgrado il tentativo di 

precisazione fatto dalla circolare n. 5/2000 del Ministero della sanità (in G.U. 1 giugno 2000, n. 126). 

37. Sul diritto alla salute dei non cittadini (con specifico riguardo agli irregolari), tra i molti che ne hanno 

variamente trattato, v. E. Grosso, Stranieri irregolari e diritto alla salute: l’esperienza giurisprudenziale, in AA.VV., 

Cittadinanza, Corti e salute, a cura di R. Balduzzi, Padova, Cedam, 2007, p. 157 ss.; AA.VV., Immigrazione e salute. 

Percorsi di integrazione sociale, a cura di S. Nuti - G. Maciocco - S. Barsanti, Bologna, il Mulino, 2012; A. Randazzo, 

La salute degli stranieri irregolari: un diritto fondamentale “dimezzato”?, in Consulta OnLine, 6 giugno 2012; M. 

Immordino, La salute degli immigrati tra “certezza” del diritto e “incertezza” della sua effettività, in Nuove aut., 2-

3/2013, p. 197 ss.; M. De Masi, L’erogazione delle prestazioni sociali agli immigrati: il diritto all’istruzione e il diritto 

alla salute, in AA.VV., Immigrazione e integrazione. Dalla prospettiva globale alle realtà locali, I, cit., p. 106 ss.; pure 

ivi, A. De Petris, Il diritto alla salute degli immigrati irregolari in ordinamenti decentrati: una prospettiva comparata, 

p. 147 ss.; G. Vosa, ‘Cure essenziali’. Sul diritto alla salute dello straniero irregolare: dall’auto-determinazione della 

persona al policentrismo decisionale, in Dir. pubbl., 2/2016, p. 721 ss.; AA.VV., Salute e inclusione sociale degli 

immigrati. La sfida dell’accesso ai servizi sanitari, a cura di M. Tognetti Bordogna - P. Rossi, Milano, FrancoAngeli, 

2016; D. Monego, Il diritto alla salute dello straniero nell’ordinamento italiano, in AA.VV., Europe of Migrations: 

Policies, Legal Issues and Experiences, cit., p. 217 ss.; M. Consito, Gli stranieri di fronte al diritto alla salute e 
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decisione della Consulta, la 252 del 2001 (in relazione al divieto di espulsione di straniero, 

laddove per effetto della stessa dovesse aversene un pregiudizio “irreparabile” per la sua 

salute) e, più ancora, una decisione dotata di generale valenza (e, perciò, estensibile ad 

ogni soggetto, cittadino e non) che suona implicita censura per un complessivo indirizzo 

politico disattento nei riguardi delle persone più bisognose ed esposte, la n. 275 del 2016, 

dov’è la coraggiosa affermazione secondo cui «è la garanzia dei diritti incomprimibili ad 

incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione». 

Dal suo canto, anche la giurisprudenza sovranazionale ha, in più occasioni, dato 

preminente rilievo, in sede di operazioni di bilanciamento, alla salute rispetto ad altri 

interessi pure particolarmente meritevoli di protezione, quale quello alla sicurezza. Ad es., 

Corte giust. 18 dicembre 2014, in causa 562-13, ha stabilito doversi sospendere il 

rimpatrio, in applicazione della direttiva 2008/115/CE, di persona irregolare affetta da 

grave malattia suscettibile di deterioramento38. 

La sicurezza – come si vede –, pur essendo un bene di primario rilievo, a un tempo 

riferibile ad un diritto fondamentale dei singoli e ad un interesse dell’intera collettività39, 

non si sottrae, al pari di ogni altro bene costituzionalmente protetto, ad operazioni di 

bilanciamento suscettibili di portare all’esito – se del caso – del suo parziale sacrificio, 

tanto più laddove ciò sia imposto da un elementare dovere di solidarietà nei riguardi di 

persone che versano in una condizione di acclarata sofferenza e vulnerabilità. 

La seconda notazione è che la solidarietà ha da manifestarsi ancora prima che coloro 

che ne sono i beneficiari abbiano messo piede nel territorio dello Stato, per quanto proprio 

qui essa sia messa a dura prova da un indirizzo politico dapprima disattento e poi 

dichiaratamente ostile40. 

                                                                                                                                           
all’assistenza, in AA.VV., Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, cit., p. 155 ss.; 

L. Mezzetti, I sistemi sanitari alla prova dell’immigrazione. L’esperienza italiana, in www.rivistaaic.it, 1/2018, 12 

marzo 2018; F.E. Grisostolo, La tutela del diritto alla salute dello straniero in Italia e Francia, in AA.VV., I sistemi di 

welfare alla prova delle nuove dinamiche migratorie, cit., p. 177 ss., nonché in www.rivistaaic.it, 2/2018, 6 giugno 

2018; A. Pitino, Quarant’anni (e più) di tutela della salute degli stranieri in Italia (dalla legge n. 833/1978 istitutiva 

del Servizio sanitario nazionale al d.l. “sicurezza” n. 113/2018), in www.cortisupremeesalute.it, 3/2018.  

38. Altri riferimenti, di recente, in E. Cavasino, Diritti, sicurezza, solidarietà e responsabilità nella protezione 

della persona migrante, cit.  

39. Richiamo ora nuovamente la monografia di A. Sterpa, La libertà dalla paura. Una lettura costituzionale della 

sicurezza, cit. Una densa riflessione svolta dalla prospettiva penalistica ma con notazioni di più largo respiro si deve ora 

a L. Risicato, Diritto alla sicurezza e sicurezza dei diritti: un ossimoro invincibile?, Torino, Giappichelli, 2019. 

40. Da tempo, peraltro, la più sensibile dottrina indirizza il monito a non confondere l’idea di “prossimo” con quella 

di “prossimità” (così, part., S. Rodotà, Solidarietà. Un’utopia necessaria, cit., p. 86) ed a non opporre incostituzionale 

resistenza all’amore per i lontani (A. Spadaro, L’amore dei lontani: universalità e intergenerazionalità dei diritti 

fondamentali fra ragionevolezza e globalizzazione, cit., e negli altri suoi scritti dietro già richiamati. Sulla proiezione 

esterna del dovere di solidarietà, v., inoltre, A. Apostoli, Il consolidamento della democrazia attraverso la promozione 

della solidarietà sociale all’interno della comunità, cit., spec. p. 13 ss.). 
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Mi riferisco – com’è chiaro – alla travagliata vicenda dei soccorsi in mare e, ad essi 

conseguente, dell’accoglienza alla quale i migranti hanno diritto 41  per il mero fatto di 

essere portatori di due beni, la vita e la dignità, che sono il cuore pulsante di quel valore 

personalista che – come si sa – informa di sé l’intero dettato costituzionale42. Non si 

tratta, dunque, di una “graziosa” concessione che è loro fatta a discrezione di chi vi fa 

luogo secondo calcoli di opportunità43 ma di un vero e proprio diritto costituzionale fondato 

sul (e costantemente alimentato dal) dovere di solidarietà nel suo porsi in funzione 

servente dei beni suddetti44.  

Non è possibile qui tacere le gravi responsabilità che davanti alla loro coscienza ed alla 

storia ricadono su quanti hanno ricoperto (e ricoprono) cariche di governo per il modo con 

cui è stata fin qui gestita – da noi, in ispecie, ad opera della maggioranza risultante dal 

forzato connubio tra il movimento cinque stelle e la lega – la questione delle migrazioni di 

massa; una responsabilità – sia chiaro – che le istituzioni nazionali condividono con gli 

attori della Comunità internazionale45 e con le istituzioni dell’Unione europea e gli Stati 

                                            
41. … cui corrisponde il dovere degli Stati di salvaguardarlo (tra gli altri, C. Bertolino, Territori e immigrazioni 

tra diritto di respingimento e dovere di accoglienza degli Stati, in www.rivistaaic.it, 1/2018, 30 marzo 2018; in 

prospettiva filosofica, v., ora, G. Saraceni, Il dovere di essere ospitali. Notazioni su giustizia e accoglienza, in 

www.dirittifondamentali.it, 1/2019, 5 maggio 2019). In argomento, molto importante è, ora, Corte giust., Grande Sez., 

14 maggio 2019, in cause riunite C-391/16, C-77/17 e C-78/17, con riguardo al divieto di respingimento dei migranti 

che possono andare incontro a trattamenti disumani e degradanti nei Paesi di provenienza. 

42. La dignità si porta poi persino oltre la vita e richiede, dunque, di essere salvaguardata anche dopo che 

quest’ultima è andata perduta (indicazioni, ora, in C. Siccardi, I migranti scomparsi nel Mediterraneo: problematiche 

costituzionali, in www.gruppodipisa.it; sui morti senza nome in mare, v., almeno, AA.VV., I diritti annegati. I morti 

senza nome del Mediterraneo, a cura di C. Cattaneo e M. D’Amico, Milano, FrancoAngeli, 2016, e C. Cattaneo, 

Naufraghi senza volto. Dare un nome alle vittime del Mediterraneo, Milano, Cortina, 2018). 

43. … secondo la lettura del dovere di ospitalità, ab antiquo considerato sacro, prospettata in una nota pagina dello 

Zibaldone dei pensieri di G. Leopardi, nel quale esso è riportato ad un «puro calcolo e raziocinio dell’utile e necessario», 

ad un «puro ragionamento, il quale dimostrava che, avendo l’uomo in società spesse volte bisogno di portarsi o trovarsi 

tra forestieri e sotto legislazioni diverse dalla sua, egli sarebbe stato sempre in pericolo, se viceversa ai forestieri, che 

capitavano in sua patria non avesse renduto i doveri dell’ospitalità» (vedo ora il riferimento anche in U. Breccia, Discorsi 

sul diritto. Appunti per un corso di “teoria generale del diritto”, Pisa, Pacini Giuridica, 2019, p. 97). 

44. Si dà, d’altronde, com’è da tempo rilevato, una consecuzione assiologico-sistematica non casuale tra dignità, 

libertà, eguaglianza, solidarietà, per tabulas risultante dalla Carta dei diritti dell’Unione, che nondimeno sembra farsi 

portatrice di un’idea riduttiva tanto della dignità, specificamente riferita unicamente ad alcuni ambiti materiali ed 

esperienze sugli stessi ricadenti, quanto della solidarietà, principalmente riguardata nelle sue applicazioni al mondo del 

lavoro, alle quali è, senza dubbio, da assegnare uno speciale rilievo, testimoniato anche dalla nostra legge fondamentale 

che al lavoro riconosce la funzione eminente e qualificante di aprire il libro costituzionale, pur non riducendosi di tutta 

evidenza ad esse soltanto. 

45. In ambito internazionale, si segnalano il Global Compact on Refugees e, ora, il Global Compact on Safe, Orderly 

and Regular Migration, adottato in occasione della Conferenza di Marrakech del 10 ed 11 dicembre 2018, che 

nondimeno presentano il limite strutturale di avere natura meramente programmatica e di esprimere vincoli solo politici 

(una loro illustrazione è in F. Ferri, I patti globali su migrazioni e rifugiati tra vecchie e nuove dinamiche multilivello: 

alcune considerazioni di natura giuridica, in www.questionegiustizia.it, 1 aprile 2019). Riferimenti a riguardo dei 

recenti sviluppi dell’Organizzazione internazionale per le migrazioni (OIM) possono aversi da C. Carletti - M. 

Borraccetti, Il Global Compact sulla migrazione tra scenari internazionali e realtà europea, in Freedom, Security & 

Justice: European Legal Studies (www.fsjeurostudies.eu), 2/2018, p. 7 ss., e, nella stessa Rivista, R. Cadin, Ultimi 
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che la compongono46, specie di alcuni che hanno fin qui dato pessima prova appunto della 

loro reciproca solidarietà e, di riflesso, di solidarietà verso persone disperate e desiderose 

unicamente di trovare un luogo in cui poter vivere una esistenza davvero “libera e 

dignitosa” (per riprendere, ancora una volta, l’efficace formula della nostra Carta, dietro 

già richiamata)47. 

                                                                                                                                           
sviluppi sull’organizzazione internazionale per le migrazioni: l’ingresso nel sistema delle Nazioni Unite e la proposta di 

creare una governance euro-mediterranea dei flussi migratori, 3/2018, p. 8 ss. 

46. Riferimenti, in G. Morgese, Solidarietà e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, 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 G. Caggiano, Torino, Giappichelli, 2014, p. 365 ss.; A. Del Guercio, La protezione dei 

richiedenti asilo nel diritto internazionale ed europeo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016; AA.VV., Il diritto in 

migrazione. Studi sull’integrazione giuridica degli stranieri, cit.; G. Rossolillo, L’Europa e il valore della solidarietà, in 

Il Federalista, 1/2017, p. 111 ss.; AA.VV., Europe of Migrations: Policies, Legal Issues and Experiences, cit., (ed ivi, 

part., A. Vatta, The EU Migration Policy between Europeanization and Re-Nationalization, p. 13 ss., e S. Baldin - M. 

Zago, The Common European Asylum System and the Social Emergency of Unaccompanied Foreign Minors, p. 63 ss.); 

A. Patroni Griffi, Le migrazioni e l’Unione Europea: considerazioni di scenario e alcune proposte, in Rass. dir. pubbl. 

eur., 1/2018, p. 5 ss.; nella stessa Rivista, V. Pereira Da Silva, Les Migrations et la crise du droit constitutionnel en 

Europe et au Portugal, p. 23 ss.; C. Favilli, La politica dell’Unione in materia d’immigrazione e asilo. Carenze 

strutturali e antagonismo tra gli Stati membri, cit., p. 361 ss.; M. Magri, Il rafforzamento della guardia di frontiera 

europea contro i fenomeni migratori di massa, in Quad. cost., 3/2018, p. 704 ss.; ancora, C. Favilli, L’Unione che 

protegge e l’Unione che respinge. Progressi, contraddizioni e paradossi del sistema europeo di asilo, in Quest. giust., 

2/2018. Quanto al fallimento della disciplina introdotta dal regolamento di Dublino, v., inoltre, C. Di Stasio, La crisi del 

“Sistema Europeo Comune di Asilo” (SECA) fra inefficienze del sistema Dublino e vacuità del principio di solidarietà, 

in Dir. un. eur., 2/2017, p. 209 ss.; L. Rizza, La riforma del sistema Dublino: laboratorio per esperimenti di 

solidarietà, in questa Rivista, 1.2018, p, 1 ss., e F. Ferraro, Lo stretto legame tra la (mancata) riforma dell’asilo da 

parte dell’Unione e le più recenti politiche dello Stato italiano, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2018, p. 103 ss. Più di 

recente, C. Sbailò, Immigrazione: il fallimentare approccio europeo e i limiti della risposta neo-sovranista (Note sui 

profili di costituzionalità e sulle criticità applicative del decreto-legge 113/2018 / c.d. “decreto sicurezza”), in 

www.federalismi.it, 3/2019, 6 febbraio 2019; F. De Vittor, Responsabilità degli Stati e dell’Unione europea nella 

conclusione e nell’esecuzione di ‘accordi’ per il controllo extraterritoriale della migrazione, in Dir. um. dir. int., 1/2018, 

p. 5 ss.; D. Vitiello, Il contributo dell’Unione europea alla governance internazionale dei flussi di massa di rifugiati e 

migranti: spunti per una rilettura critica dei Global Compacts, in questa Rivista, 3.2018; L. Buscema, La (faticosa) 

ricerca di valori condivisi nelle politiche europee di gestione dei flussi migratori, in Freedom, Security & Justice: 

European Legal Studies (www.fsjeurostudies.eu), 3/2018, p. 146 ss., e, pure ivi, M.I. Nieto Fernández, La ayuda 

humanitaria en la Unión Europea ante el reto de los flujos migratorios, p. 176 ss.; ancora nella stessa Rivista, L. Marin, 

Governing Asylum with (or without) Solidarity? The Difficult Path of Relocation Schemes, Between Enforcement and 

Contestation, 1.2019, p. 55 ss., e V. Zambrano, Accordi informali con Stati terzi in materia di gestione dei flussi 

migratori: considerazioni critiche con riferimento alla prassi dell’Unione europea e dell’Italia, 119 ss.; N. Ruccia, Crisi 

dell’asilo, integrazione europea e metodo intergovernativo: osservazioni critiche, in www.rivistaoidu.net, 2/2019, 7 

maggio 2019, p. 363 ss. V., infine, i dati riportati nel Dossier curato dal Senato e dalla Camera su Le politiche 

dell’Unione europea in materia di migrazione, 4 marzo 2019, e il testo della Comunicazione della Commissione europea 

su Progress report on the Implementation of the European Agenda on Migration, tutti consultabili in www.astrid-

online.it.  

47. Una responsabilità che è viepiù rimarcata alla luce delle garanzie offerte dalla Carta dei diritti dell’Unione, 

specie per ciò che concerne il riconoscimento del diritto di asilo (a riguardo del quale, di recente, AA.VV., Asylum und 

the EU Charter of fundamental Rights, a cura di A. Crescenzi - R. Forastiero - G. Palmisano, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2018 e, in giurisprudenza, Corte giust., Grande Sezione, 19 marzo 2019, in causa C-163/17, Jawo c. 

Bundesrepublik Deutschland). 
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Ha fatto da eco al fallimento della politica europea di redistribuzione dei migranti la 

giurisprudenza della Corte di giustizia (part., Grande Sez., 6 settembre 2017, in cause 

riunite C-643/15 e C-647/15) con la quale è stato sanzionato il comportamento di alcuni 

Paesi dell’Est europeo dichiaratisi indisponibili a cooperare in tal senso. Certo si è, ad ogni 

buon conto, che il giudice, per suo strutturale limite, può offrire solo un goccio d’acqua a 

chi è assetato; piuttosto, è evidente che devono scendere nell’arena i decisori politici a far 

fronte ad un fenomeno così imponente e che minaccia di crescere ulteriormente in modo 

incontrollabile. Di siffatta assunzione diretta di responsabilità da parte degli operatori 

politico-istituzionali, tuttavia, ad oggi si attende un adeguato riscontro, quale peraltro non 

si avrebbe per effetto della soluzione semplicistica di obbligare i migranti a non partire o, 

peggio, di rimandarli nel Paese dal quale sono venuti e nel quale – è ormai provato – 

hanno patito sofferenze indicibili48. 

Non è possibile qui elencare una ad una le gravi carenze evidenziatesi in ordine alla 

gestione del fenomeno in parola né fare oggetto di adeguata analisi anche solo, con 

riguardo al nostro Paese, il decreto Salvini (n. 113 del 2018, conv. in legge n. 132 del 

2018) che costituisce, forse, la più emblematica testimonianza di ciò che non avrebbe 

dovuto esser fatto, in quanto in frontale opposizione rispetto al principio di solidarietà, nel 

suo fare “sistema” con i principi costituzionali restanti49. Ed è proprio in questa luce che 

va vista la “ribellione” di sindaci e Regioni, giudicata da molti espressiva in una sua 

peculiare forma di un vero e proprio diritto di resistenza50; e così pure, a mia opinione, può 

                                            
48. Di recente, un servizio televisivo ha messo a nudo le torture cui i migranti sono stati sottoposti in veri e propri 

Lager libici (in tema, tra gli altri, R. Cadin, L’insostenibile solitudine dell’Italia davanti ai flussi incontrollati di 

migranti ridotti in Libia in stato di schiavitù, in www.federalismi.it, 13/2017, 28 giugno 2017; AA.VV., L’attualità 

del male. La Libia del Lager è verità processuale, a cura di M. Veglio, Torino, Edizioni SEB27, 2018 e, ora, L. Masera, 

La criminalizzazione delle ONG e il valore della solidarietà in uno Stato democratico, cit., § 4); ammesso, poi, che possa 

farsi una graduatoria tra le sofferenze e le violenze patite da queste persone, nessun dubbio che il primo posto spetti alle 

donne (riferimenti, tra gli altri, in A. Del Guercio, Persecuzione e violenza di genere. Quando sono le donne a chiedere 

asilo, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2018, p. 151 ss.). Il contenimento degli sbarchi fine a se stesso, del quale operatori 

politici di varia estrazione si sono fatti e si fanno di frequente vanto (specie a partire dal Memorandum del 2017, sul 

quale, tra gli altri, L. Di Majo - I. Patroni Griffi, Migrazioni e relazioni bilaterali tra Italia e Libia dal Trattato di 

Bengasi del 2008 al Memorandum of Understanding del 2017, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2018, p. 203 ss.), rischia, 

dunque, di dare un’immagine distorta del fenomeno, a conti fatti pregiudizievole proprio per persone che – è bene non 

dimenticare – sono migranti forzosi, non turisti in cerca di svago o di avventure.  

49. Un’accreditata dottrina si è spinta persino a rilevare «il carattere criminogeno assunto oggi in Italia dalle leggi 

e dalle politiche governative in tema di sicurezza» (L. Ferrajoli, Politiche contro i migranti in violazione dei diritti 

umani, in www.questionegiustizia.it, 22 marzo 2019, § 1.1).  

50. Su ciò, tra gli altri, A. Morelli, La “ribellione” dei sindaci contro il “decreto sicurezza”: la tortuosa via per la 

Corte costituzionale, in Consulta OnLine, 1/2019, 7 gennaio 2019; A. Rauti, Il D.L. n. 113 del 2018 e la logica dei 

contropoteri territoriali, in www.dirittiregionali.it, 1/2019, 15 gennaio 2019, p. 1 ss.; M. Collevecchio, Comuni ed 

immigrazione: prime riflessioni e criticità applicative del “Decreto sicurezza” per gli enti locali, in www.federalismi.it, 

3/2019, 6 febbraio 2019; D. Tega, I ricorsi regionali contro il decreto sicurezza: la ridondanza dalla difesa delle 

competenze allo scontro sui diritti, in www.forumcostituzionale.it, 13 aprile 2019. 
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dirsi con riguardo alla ferma opposizione manifestata dalla magistratura di Agrigento, 

specificamente nella forma del sequestro disposto il 19 maggio scorso di una nave di 

migranti, la Sea Watch, ferma da alcuni giorni al largo di Lampedusa, al fine di dar modo 

ai migranti da essa ospitati di poter sbarcare a terra51.  

Mi limito, pertanto, a fermare di passaggio l’attenzione unicamente su alcuni punti, 

particolarmente salienti, del decreto, che maggiormente espongono il fianco alla censura 

della incompatibilità della normativa in parola rispetto alle indicazioni della Carta 

costituzionale. 

Avverto che una sensibile dottrina52, col conforto di una coraggiosa giurisprudenza53, 

ha prodotto uno sforzo davvero encomiabile al fine di riconciliare la disciplina in esame con 

la nostra legge fondamentale, specie facendo leva su alcuni “silenzi” dalla stessa tenuti che 

autorizzerebbero a considerare pienamente vigenti, in relazione agli ambiti materiali dagli 

stessi “coperti”, le norme in precedenza adottate e volte a dare seguito ad impegni 

discendenti dalla Comunità internazionale54. Il vero è però che, per un verso, le discipline 

legislative possono risultare – come si sa – contrarie a Costituzione anche per ciò che non 

dicono e che le omissioni da esse esibite si prestano assai poco ad essere sanate a mezzo 

della tecnica della interpretazione conforme; per un altro verso, poi, per ciò che qui 

maggiormente importa, palesemente lesivo della dignità dei migranti appare essere l’intero 

impianto del decreto stesso, specie con riguardo ad alcuni punti in relazione ai quali vistosa 

è la violazione dei diritti della persona. Si pensi, ad es., all’abolizione del “generico” 

                                            
51. Pronta e durissima la reazione del Ministro Salvini che, appresa in diretta nel corso di una nota trasmissione 

televisiva l’adozione della misura da parte della procura agrigentina, ha manifestato l’intenzione di denunciare per 

favoreggiamento dell’immigrazione clandestina chiunque faccia sbarcare immigrati irregolari da una nave fuorilegge. 

52. V., part., M. Benvenuti, Il dito e la luna. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri 

prima e dopo il decreto Salvini, in questa Rivista, 1.2019. 

53. Segnalo, ad es., il provvedimento del Tribunale di Firenze del 18 marzo 2019, n. 361, che ha confermato la 

esistenza, pur dopo il decreto Salvini, dell’obbligo in capo al Comune di procedere all’iscrizione anagrafica del richiedente  

asilo (a commento, G. Serra, L’iscrizione anagrafica e i richiedenti asilo dopo il dl 113/2018, in 

www.questionegiustizia.it, 25 marzo 2019; nella stessa Rivista, la lettura di segno opposto prospettatane, con 

preoccupazione, da P. Morozzo della Rocca, Vecchi e nuovi problemi riguardanti la residenza anagrafica nel diritto 

dell’immigrazione e dell’asilo, 16 gennaio 2019. In tema, v. D. Salari, Lo straniero richiedente asilo e il diritto 

all’iscrizione anagrafica dopo il “decreto Salvini”, in www.giudicedonna.it, 4/2018, e, ora, F. Guella, Sistema di 

accoglienza dei richiedenti asilo e disposizioni in materia di iscrizione anagrafica nel c.d. Decreto Sicurezza, in 

www.osservatorioaic.it, 1-2/2019, 12 aprile 2019, p. 48 ss., e A. Brambilla, Il diritto all’accoglienza dei richiedenti 

asilo in Italia: quali sfide dopo la legge 132/2018, in www.questionegiustizia.it, 8 maggio 2019). Similmente, ora, Trib. 

Bologna, 2 maggio 2019, n. 4747. 

54. In questa luce va vista la lettera inviata il 4 ottobre 2018 dal Capo dello Stato al Presidente del Consiglio dei 

ministri nella quale si ribadisce che 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». 
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permesso di soggiorno umanitario55, alla lesione del diritto di difesa conseguente al venir 

meno del gratuito patrocinio a beneficio dei migranti cui sia stata negata la protezione 

umanitaria56, alla revoca della cittadinanza, in palese disprezzo di plurimi disposti della 

Carta57, già riconosciuta a persona condannata per reati di terrorismo o al rigetto della 

domanda di cittadinanza presentata da persona che risulti coniugata con un cittadino o una 

cittadina, o, ancora, al raddoppio dei tempi, già fissati in novanta giorni58, di trattenimento 

nei Centri per il rimpatrio, nei quali – non si dimentichi – la persona vive, come si sa, in 

condizioni persino deteriori rispetto a quelle che si hanno in carcere, e alla disciplina del 

respingimento alla frontiera59, e via dicendo. 

Forse, il dato maggiormente appariscente e preoccupante che spicca sopra ogni altro è 

costituito, sul versante della sicurezza, non tanto dall’uso verosimilmente irragionevole 

della sanzione penale (con riferimento ai reati di blocco ferroviario e stradale, d’invasione 

                                            
55. La specificazione dei casi al ricorrere dei quali il permesso può essere concesso appare, invero, essere un’arma 

a doppio taglio: per un verso, alimenta l’aspettativa del rilascio con riguardo alle condizioni espressamente indicate ma, 

per un altro verso e allo stesso tempo – e questo è ciò che maggiormente inquieta –, fa temere che, al di fuori degli stessi 

(peraltro suscettibili di letture riduttive), esso non possa aversi. In tema, variamente, tra gli altri, ancora M. Benvenuti,  

op. ult. cit., p. 20 ss.; C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno umanitario dopo il dl 113/2018?, in 

www.asgi.it, 5 marzo 2019, e C. Favilli, Il Re è morto, lunga vita al Re! Brevi note sull’abrogazione del permesso di 

soggiorno per motivi umanitari, in Riv. dir. int., 1/2019, p. 164 ss.; per lo stato anteriore della disciplina, un quadro di 

sintesi può vedersi in N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, in questa Rivista, 1.2018; P. 

Morozzo della Rocca, Protezione umanitaria una e trina, in Quest. giust., 2/2018, p. 108 ss. Vistosa ai miei occhi 

appare, specie per l’aspetto ora considerato, la violazione della CEDU, in plurimi suoi disposti; mi riservo di tornare sul 

punto in altra sede ad esso specificamente dedicata. 

56. In generale, con riferimento alla difesa giudiziaria del migrante avverso i provvedimenti di espulsione, v., ora, 

D. Zecca, Tutela avverso il provvedimento di espulsione fra giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa, in 

www.federalismi.it, num. spec., 2/2019, 25 marzo 2019. 

57. … tra i quali, quelli di cui agli artt. 3, 10, 22, 117, co. 1 [sul punto, tra gli altri, S. Curreri, Prime 

considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018 (c.d. “decreto sicurezza”), in 

www.federalismi.it, 22/2018, 21 novembre 2018, spec. § 4.4; E. Xhanari - T. Spandrio, Brevi considerazioni sui 

profili problematici delle nuove disposizioni normative di cui al D.L. 113/2018, in www.dirittifondamentali.it, 2/2018, 

28 novembre 2018, § 5; C. Bertolino, Paradossi della cittadinanza nella legge di conversione del decreto legge c.d. 

“Sicurezza”, in www.federalismi.it, 3/2019, 6 febbraio 2019, spec. al § 3 e, pure ivi, C. Sbailò, Immigrazione: il 

fallimentare approccio europeo e i limiti della risposta neo-sovranista, cit., § 6; E. Cavasino, Ridisegnare il confine fra 

“noi” e “loro”: interrogativi sulla revoca della cittadinanza, in questa Rivista, 1.2019; più sfumata ed articolata la 

posizione sul punto di A. Mitrotti, Il rovesciamento di prospettiva sulla misura di revoca della cittadinanza nel 

‘dibattuto’ Decreto sicurezza ‘Salvini’, in www.osservatorioaic.it, 1-2/2019, 12 aprile 2019, p. 65 ss. In generale e 

prima ancora del varo del decreto Salvini, su La perdita della cittadinanza come misura contro il terrorismo v., con 

questo titolo, il contributo di A. Del Vecchio, in AA.VV., Cittadinanza, cittadinanze e nuovi status: profili 

internazionalistici ed europei e sviluppi nazionali, a cura di A. Di Stasi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, p. 25 ss. 

Infine, in prospettiva comparata, F. Raimondo, Il privilegio della cittadinanza: la revoca come strumento di contrasto al 

terrorismo. La riforma italiana nel contesto europeo, in www.forumcostituzionale.it, 24 aprile 2019].  

58. Su di che, tra gli altri, E. Xhanari - T. Spandrio, Brevi considerazioni sui profili problematici delle nuove 

disposizioni normative di cui al D.L. 113/2018, cit., § 4; D. Loprieno, Il trattenimento dello straniero alla luce della l. 

n. 132 del 2018, in questa Rivista, 1.2019. 

59. In tema, ancora D. Loprieno, “Trattenere e punire”. La detenzione amministrativa dello straniero, Napoli, 

Editoriale Scientifica, 2018, e S. Rossi, Respingimento alla frontiera e libertà personale. Il monito della Corte e le scelte 

del legislatore, in www.rivistaaic.it, 1/2019, 19 febbraio 2019.  
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ed occupazione di terreni o edifici, di accattonaggio, esercizio abusivo dell’attività di 

parcheggiatore e guardamacchine) quanto dall’inopinato spostamento della prospettiva dal 

fatto ut sic al soggetto che lo pone in essere, unitamente all’abnorme ampliamento dei 

poteri discrezionali propri di autorità amministrative, pur laddove incisivi sulla sfera di 

libertà delle persone. Insomma, una manovra complessiva, quella posta in essere dal 

decreto in parola, che, secondo una sua efficace rappresentazione60, mira a «respingere chi 

viene da luoghi lontani, criminalizzare chi vive (o pensa) in modo diverso, restringere gli 

spazi dell’accoglienza, segregare in carcere o in strutture ad esso affini»61. 

Discorso diverso va poi fatto con riguardo alle prestazioni di solidarietà che si 

attendono gli immigrati, pur se abbiano originariamente messo piede in modo irregolare 

nel territorio della Repubblica ma la cui posizione sia stata quindi sanata. In breve, occorre 

qui stabilire come deve atteggiarsi la solidarietà nel suo passaggio dall’accoglienza alla 

integrazione62. 

                                            
60. L. Pepino, Le nuove norme su immigrazione e sicurezza: punire i poveri, in www.asgi.it, 20 dicembre 2018. 

61. Critiche aspre sono piovute sul decreto praticamente da ogni parte [in aggiunta agli scritti sopra citt., tra i 

molti altri, v., part., A. Algostino, Il decreto “sicurezza e immigrazione” (decreto legge n. 113 del 2018): estinzione del 

diritto di asilo, repressione del dissenso e diseguaglianza, in www.costituzionalismo.it, 2/2018, p. 167 ss.; A. Pace, 

Parere pro-veritate sulla legittimità costituzionale del cd. decreto legge “sicurezza e immigrazione”, in www.asgi.it, 18 

ottobre 2018; M. Ruotolo, Brevi note sui possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 113 del 2018, in 

www.osservatorioaic.it, 3/2018, 17 ottobre 2018, p. 1 ss.; G. Azzariti, A proposito della nuova normativa in materia di 

migrazioni: le incostituzionalità non discusse, in www.questionegiustizia.it, 18 gennaio 2019; S. Curreri, La condizione 

giuridica del richiedente asilo alla luce del c.d. decreto sicurezza, in Quad. cost., 1/2019, p. 169 ss., e, da ultimo, i 

contributi al Seminario su Disobbedienza dei giudici e decreto sicurezza. Profili di diritto internazionale, costituzionale e 

penale, svoltosi a Messina il 4 aprile 2019, e A. De Lia, Novità sul fronte del “diritto penale del nemico”. Breve 

analisi del c.d. “decreto sicurezza” (d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 conv. l. 1 dicembre 2018, n. 132) , in 

www.forumcostituzionale.it]. Si ha notizia, al momento in cui si consegna per le stampe questo scritto, di un nuovo 

decreto c.d. “sicurezza-bis” che sarebbe in cantiere e che, a quanto se ne sa, inasprirebbe ulteriormente le soluzioni 

normative apprestate dal decreto 113, con ciò stesso spianando la via alla sua pressoché certa impugnazione davanti alla 

Consulta. Nel frattempo, pronta è stata la reazione in ambito internazionale: l’Alto Commissariato per i diritti umani 

dell’ONU ha infatti indirizzato al Ministro degli esteri una lettera assai critica nei riguardi del decreto in parola, 

sollecitandone la non approvazione. 

Si commenta, poi, da sé la sortita del Presidente del Tar Lombardia, sez. di Brescia, R. Politi, che il 14 marzo 

scorso, in apertura del secondo anno giudiziario, ha definito il dibattito sulle leggi relative all’immigrazione osteggiato da 

una «penosa litania dei diritti fondamentali», plaudendo all’avvio di una stagione di riforme fatte a beneficio dei «cittadini 

italiani, nati in Italia da cittadini a loro volta italiani». Prevedibile la messe di critiche giustamente piovuta addosso a 

questa dichiarazione. 

62. Strumenti, percorsi e strategie dell’integrazione nelle società multiculturali è il titolo di una corposa ricerca, 

corredata di riferimenti storici e comparatistici, di recente portata a termine a cura di G. Cerrina Feroni e V. Federico, 

Napoli, ESI, 2018. 
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Va subito fugato un equivoco ricorrente che porta ad identificare l’integrazione stessa 

con l’assimilazione. Si tratta di un errore grossolano che trascura il dato elementare per 

cui il patrimonio dei valori fondamentali cui dà voce la Carta costituzionale e che connota 

l’identità di quanti in essi si riconoscono non pretende, proprio a motivo del carattere 

pluralista e tollerante dell’ordinamento repubblicano, d’imporsi a chicchessia ma pretende 

– questo sì – rispetto63, così come rispettosa delle altrui identità culturali è la Repubblica, 

in ciascuna delle sue articolazioni istituzionali e in tutte nel loro insieme.  

A differenza degli ordinamenti illiberali ed autoritari, la Costituzione non impone, 

infatti, il proprio indottrinamento forzoso, per effetto del quale l’individuo – alle volte, 

senza che ne abbia consapevolezza – toto corde si riconosce nei valori dominanti nella 

società in cui vive ed opera, per quanto sia del tutto naturale che, crescendo in un 

determinato contesto culturale, possa sentirsi d’istinto portato a fare proprio il patrimonio 

assiologico alla cui luce si è formato. Ciò non toglie che quanti si trovino nel territorio della 

Repubblica, sia pure per un tempo limitato ma, a maggior ragione, laddove in esso si 

stanzino in modo tendenzialmente stabile, debbano prestare osservanza ai canoni 

fondamentali del vivere in comunità sanciti dalla Carta.  

Una delle più emblematiche e impegnative prestazioni di solidarietà è, dunque, quella 

che (non già tollera ma di più) favorisce il mantenimento da parte degli immigrati della 

loro identità culturale, allo stesso tempo sollecitandoli a prestare la massima attenzione nei 

riguardi della nostra. La soluzione ottimale è, poi, quella che può esser fatta propria 

specialmente dalle generazioni più giovani, tanto più se composte da coloro che sono nati 

nel nostro territorio o vi sono pervenuti in tenera età, e che si concreta nell’acquisizione di 

una doppia identità culturale, quella di origine e l’altra del Paese in cui si trovano: un 

Paese originariamente visto come “ospitante” e quindi sentito anche come proprio. 

Tutto ciò, ovviamente, non toglie che possano darsi, anche in forme particolarmente 

gravi, conflitti interculturali, sempre più ricorrenti nelle società la cui “morfologia” – 

                                            
63. D’altro canto, è un dato elementare di comune esperienza quello per cui la stessa adesione ai valori 

fondamentali enunciati nella Carta da parte dei cittadini non risulti essere sempre convinta, intima, incrollabile.  

La tesi appena esposta nel testo, che richiede da parte di tutti – cittadini e non – rispetto nei riguardi dei valori 

stessi e, di conseguenza, delle regole che vi danno svolgimento, dovrebbe – a me pare – tranquillizzare quanti, in tempi 

antichi e recenti, hanno paventato e paventano il rischio che per effetto del riconoscimento anche agli immigrati 

stabilmente residenti dei diritti politici possa prendere corpo un autentico “suicidio istituzionale dell’ordinamento” (così, 

ora, A. Morelli, Solidarietà, diritti sociali e immigrazione nello Stato sociale, cit., p. 533 ss., e p. 534, per il riferimento 

testuale; in argomento, cfr. M. Luciani, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali. L’esperienza italiana, 

in Riv. crit. dir. priv., 1992, p. 208 ss. e, dello stesso, ora, Costituzione italiana: articolo 12, Carocci, Roma 2018, spec. 

p. 71 ss.; A. Algostino, I diritti politici dello straniero, Napoli, Jovene, 2006; G. Azzariti, La cittadinanza. 

Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, in Dir. pubbl., 2/2011, p. 425 ss.; E. Codini, La cittadinanza. Uno 

studio sulla disciplina italiana nel contesto dell’immigrazione, Torino, Giappichelli, 2017, spec. p. 28 ss.). Sul punto, di 

qui a momenti. 
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com’è stato, ancora di recente, segnalato64 – è fortemente incisa dalle immigrazioni di 

massa, conflitti poi dei quali assai problematica si presenta una soluzione 

complessivamente appagante. 

Si pensi, per fare qui solo un esempio, ai noti casi di mutilazioni degli organi genitali 

subite dalle giovani di sesso femminile: forse, proprio i casi in cui nel modo più vistoso 

entrano in rotta di collisione due mondi culturali assai distanti tra di loro65. Eppure, anche 

questi casi, ai quali è stata data larga risonanza presso la pubblica opinione, non 

richiedono di concludersi – così come non si sono talora conclusi in sede giudiziaria – 

sempre allo stesso modo, a dimostrazione della varietà delle circostanze meritevoli di 

essere tenute presenti.  

Ricordo una vicenda giudiziaria conclusasi presso la Corte d’appello di Venezia nel 

novembre 2012 (dep. 21 febbraio 2013, n. 1485) con l’assoluzione da parte dei genitori di 

una bambina assoggettata alla pratica dell’aruè (forma assai tenue di incisione genitale, 

priva di conseguenze irreversibili di ordine medico e sessuale)66, diversamente da ciò che si 

ha per effetto dei gravi e mutilanti interventi a danno degli organi sessuali, meritevoli di 

essere sanzionati anche penalmente come si deve67. Il miglior rimedio, ad ogni buon conto, 

                                            
64. F. Astone, Appunti per una ricostruzione sistematica nell’ottica del diritto pubblico degli effetti che derivano 

dagli stati d’urgenza e dall’emergenza sulla protezione delle situazioni giuridiche soggettive (avuto particolare riguardo 

ai fenomeni migratori ed alla cosiddetta amministrazione dell’emergenza), in Atti Acc. Peloritana dei Pericolanti – 

Classe di Scienze Giuridiche, Economiche e Politiche, LXXXVII (2018), 11. 

65. Ma non si dimentichino neppure i non infrequenti e dolorosi casi di circoncisioni subite da neonati ed effettuate 

in condizioni di insicurezza e da mani inesperte, sì da aversene talora la morte di coloro che le patiscono. Si segnala, al 

riguardo, una nota dell’Autorità garante per l’infanzia e l’adolescenza indirizzata il 15 aprile scorso al Ministro della 

salute con la quale si raccomanda l’adozione di alcune misure volte ad evitare le complicazioni conseguenti alla messa in 

atto delle pratiche in parola, tra le quali quelle di dar modo di effettuare le circoncisioni presso strutture sanitarie a costi 

uniformi ed accessibili per l’intero territorio nazionale e di far opera di sensibilizzazione e d’informazione nei riguardi dei 

genitori e delle comunità interessate. 

66. A commento, F. Basile, Il reato di “pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili” alla prova della 

giurisprudenza: un commento alla prima (e finora unica) applicazione giurisprudenziale dell’art. 583 bis c.p., in 

www.statoechiese.it, 24/2013, 1 luglio 2013.  

67. In tema, tra i molti altri, v. AA.VV., Senza le ali. Le mutilazioni genitali femminili, a cura di M. Mazzetti, 

Milano, FrancoAngeli, 2000; A. Marrone - P. Vulpiani, Corpi e simboli. Immigrazione, sessualità e mutilazioni genitali 

femminili in Europa, Roma, Armando Ed., 2004; G. Brunelli, Prevenzione e divieto delle mutilazioni genitali femminili: 

genealogia (e limiti) di una legge, in Quad. cost., 3/2007, p. 567 ss.; A. Morrone - A. Sannella, Sessualità e culture. 

Mutilazioni genitali femminili: risultati di una ricerca in contesti socio-sanitari, Milano, FrancoAngeli, 2010; A. 

Randazzo, Reato di mutilazioni genitali femminili e perdita automatica della potestà genitoriale (Profili costituzionali), 

in Consulta OnLine, 17 marzo 2014; L. Bellucci, sub art. 3, in AA.VV., Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

europea, a cura di R. Mastroianni - O. Pollicino - S. Allegrezza - F. Pappalardo - O. Razzolini, Milano, Giuffrè, 2017, p. 

69 ss., e, della stessa, Le mutilazioni genitali femminili come reato di genere? Un’analisi delle norme europee alla luce 

del concetto di violenza, in www.statoechiese.it, 26/2018; nella stessa Rivista, T. Di Iorio, Identità negate. Mutilazioni 

genitali femminili: la lotta dell’Europa contro una silenziosa violenza, 12/2019, e, pure ivi, di quest’ultima, già, Segni 

sul corpo e ferite nell’anima. Manipolazione dei genitali dei minori e diritti violati, 25/2016.  

Opportuna appare, pertanto, la previsione di cui all’art. 38 della Convenzione di Istanbul del 2011, approvata dal 

Consiglio d’Europa ed avente ad oggetto la prevenzione e la lotta alla violenza contro le donne e la violenza domestica, 

che impegna gli Stati aderenti ad adottare «le misure legislative o di altro tipo necessarie per perseguire penalmente i 
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ha da essere – come si fa da tempo e da molti notare – di ordine socio-culturale, prima 

ancora che penale, dovendosi con decisione fare opera capillare di informazione in vista 

della prevenzione di pratiche che purtroppo seguitano ad essere – a quanto pare – 

alquanto diffuse, pur se poste in essere nella clandestinità e senza adeguata protezione 

sanitaria.  

L’esempio degli interventi sugli organi genitali è, ad ogni buon conto, altamente 

istruttivo, rendendo testimonianza del fatto che non necessariamente lo scontro tra le 

culture è inevitabile ma che può essere parato o, quanto meno, possono esserne fortemente 

attutiti gli effetti ricercando soluzioni “miti” e – fin dove possibile – concilianti. Così, 

potrebbero ammettersi mini-interventi non cruenti, effettuati presso strutture allo scopo 

attrezzate, a seguito dei quali nessuna menomazione abbiano a patire le persone che vi si 

sottopongono, allo stesso tempo non sentendosi emarginate dal gruppo sociale di 

appartenenza. Così potrebbe altresì essere in molti altri casi, quale quello che vede la 

libertà religiosa entrare in rotta di collisione con il bene, individuale e collettivo, della 

sicurezza. Rammento al riguardo che, ancora non molto tempo addietro, è stato inibito a 

persona di religione sikh di portare il kirpan, strumento astrattamente idoneo a mettere a 

rischio l’incolumità fisica 68, laddove ancora una volta avrebbe potuto raggiungersi un 

punto mediano d’incontro offrendosi l’opportunità di esibire tale segno identificativo ma 

arrotondando la punta del pugnale, sì da renderlo innocuo, ovvero legandolo alla cintola in 

modo da non consentirne la estrazione69. 

                                                                                                                                           
seguenti atti intenzionali: a. l’escissione, l’infibulazione o qualsiasi altra mutilazione della totalità o di una parte delle 

grandi labbra vaginali, delle piccole labbra o asportazione del clitoride; b. costringere una donna a subire qualsiasi atto 

indicato al punto a, o fornirle i mezzi a tale fine; c. indurre, costringere o fornire a una ragazza i mezzi per subire 

qualsiasi atto enunciato al punto a». Riferimenti ad altre misure adottate in ambito europeo possono da ultimo, vedersi in 

T. Di Iorio, Identità negate, cit. 

68. Cass. pen., sez. I, 15 maggio 2017, n. 24084. 

69. Riprendo qui un’indicazione che è nel mio La questione del kirpan quale banco di prova del possibile incontro (e 

non dell’inevitabile scontro) tra le culture, nella cornice del pluralismo costituzionale (a margine di Cass., I sez. pen., n. 

24084 del 2017), in Consulta OnLine, 2/2017, 29 maggio 2017, p. 310 ss.; cfr., in tema, part. A. Licastro, Il motivo 

religioso non giustifica il porto fuori dell’abitazione del kirpan da parte del fedele sikh (considerazioni in margine alle 

sentenze n. 24739 e n. 25163 del 2016 della Cassazione penale), in www.statoechiese.it, 1/2017, 16 gennaio 2017; tra 

gli altri, v. anche G. Martiello, Fattore religioso e “giustificato motivo” del porto di un coltello: la vicende del “kirpan” 

approda in Cassazione, in Ind. pen., 3/2017, 839 ss.; M. Sbezzi, Il credo religioso non costituisce “giustificato motivo” 

al porto d'armi non autorizzato, in www.ilpenalista.it, 4 luglio 2017; F. Basile - M. Giannoccoli, Il coltello “kirpan”, i 

valori occidentali e gli arcipelaghi culturali confliggenti. A proposito di una recente sentenza della Cassazione, in questa 

Rivista, 3.2017, p. 1 ss.; I. Ruggiu, “Spogliare” i migranti. I divieti contro kirpan, burqa, hijab, come eredità coloniale 

europea, in www.laCostituzione.info, 8 febbraio 2018; M.I. Bianco, Il diritto penale “contro” lo straniero. Teoria e 

pratica delle politiche di integrazione, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies (www.fsjeurostudies.eu), 

2/2018, p. 174 ss., e, della stessa, Pluralismo religioso e garanzie del diritto penale. Il difficile bilanciamento tra libertà 

individuali ed esigenze di tutela della collettività, in AA.VV., Pluralismo religioso e integrazione europea: le nuove sfide, 

in www.statoechiese.it, 3/2019, p. 15 ss., spec. p. 40 ss. 
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Insomma, le culture possono dare testimonianza di rispetto l’una dell’altra attraverso 

comportamenti idonei a rappresentare la solidarietà che ciascuna di esse è in grado di 

offrire, salvaguardando, a un tempo, la propria e l’altrui identità: il modo migliore – come 

si vede – per tenere desta la cultura di appartenenza e portare rispetto a quella del Paese 

in cui si è deciso di vivere. Resta comunque fermo che, in caso d’irrigidimento da parte di 

coloro che si sono stabiliti nel territorio della Repubblica nel voler dare spazio a 

manifestazioni culturali incompatibili con i valori della Carta, questi ultimi dovranno 

essere comunque preservati (così, ad es., qualora una persona pluriconiugata nel Paese di 

origine pretendesse di convivere con più mogli o mariti). 

L’integrazione, nell’accezione sopra indicata, poi, agli immigrati regolari non può 

essere riconosciuta solo in parte ma dev’essere piena: nei diritti come nei doveri. Come si è 

tentato di mostrare in altri luoghi, dove v’è infatti comunanza di esperienze di vita, lì non 

possono farsi trattamenti seppur in parte discriminatori. Il dovere di solidarietà – per ciò 

che qui specificamente importa – non fa sconti a nessuno; e si pone quale una leva 

poderosa per scardinare antiche e ancora al presente solide credenze, delle quali per vero 

la stessa Carta rende testimonianza. Il banco di prova della loro tenuta è dato, per un 

verso, dai diritti politici e, per un altro verso, dai doveri di difesa della Patria e di fedeltà 

alla Repubblica. 

Non è qui possibile riprendere ab ovo questioni assai complesse e – come si sa – 

vessate riguardanti l’uno e l’altro fronte. Mi limito solo a far notare che, riconsiderandole 

senza alcun preorientamento ideologico o di dottrina dalla prospettiva della solidarietà, mi 

pare che lineare discenda la soluzione risolutamente volta nel senso della parità del 

trattamento tra cittadini e non cittadini. Piuttosto è da vedere se la soluzione stessa possa 

considerarsi praticabile a Costituzione immutata ovvero se richieda, al fine di potersi 

affermare, l’obbligatorio passaggio attraverso l’aggiornamento della Carta nelle forme 

stabilite dall’art. 138. 

Una notazione va al riguardo preliminarmente fatta; ed è che, qualora dovesse 

considerarsi quest’ultima via bisognosa di essere di necessità battuta, nessuna stranezza 

sarebbe da vedere nel fatto che la Carta costituzionale possa oggi apparire disarmonica o, 

diciamo pure, internamente contraddittoria, laddove in origine è parsa essere a coloro che 

l’hanno redatta perfettamente coerente nelle sue parti e negli enunciati che le compongono. 

Il vero è che i principi fondamentali, proprio per la eccedenza assiologica che 

strutturalmente li connota, fatti oggetto di rigenerazione semantica in ragione del contesto 
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in cui s’inscrivono e pretendono di esser fatti valere, si presentano maggiormente avanzati 

rispetto alle norme, sostantive od organizzatorie che siano, pure volte a darvi 

specificazione-attuazione in seno allo stesso documento costituzionale. 

Molti esempi possono farsi a riprova di quest’assunto: basti solo pensare alle 

complessive carenze esibite dall’originario Titolo V della Parte II, per porre rimedio alle 

quali lo stesso è stato complessivamente riscritto, peraltro a mezzo di enunciati che essi 

pure meriterebbero di essere ulteriormente aggiornati al fine di realizzare una sintesi tra le 

istanze di unità-indivisibilità e quelle di autonomia maggiormente adeguata rispetto a 

quella raggiunta dai disposti in atto vigenti70.  

Il punctum dolens è, tuttavia, dato dal fatto che, quand’anche dovesse aversi riprova 

della necessità di un congruo aggiornamento del dettato costituzionale al fine di metterlo al 

passo con le più avanzate letture degli enunciati espressivi dei principi fondamentali, nel 

senso qui nuovamente caldeggiato, ugualmente non si disporrebbe di alcuno strumento 

coercitivo o rimedio idoneo a far fronte alle acclarate omissioni assolute del legislatore 

(qui, addirittura, del legislatore di revisione costituzionale). È pur vero, però, che, ove vi 

fosse una decisa volontà politica nel senso della parificazione del trattamento da riservare 

a tutti coloro, cittadini e non, che stabilmente risiedano nel territorio della Repubblica71 e, 

magari, che in esso siano nati72, l’obiettivo potrebbe, in buona sostanza, essere ugualmente 

centrato attraverso l’aggiornamento delle discipline legislative adottate in attuazione della 

Carta, a partire ovviamente dalla legge sulla cittadinanza. 

                                            
70. … tant’è che, non a caso, si è tentato di porre mano ad una nuova riforma della riforma, quale quella da ultimo 

messa a punto senza successo dal Governo Renzi, la quale peraltro, a mia opinione, esibiva alcune carenze ed un 

complessivo squilibrio interno, dimostrandosi pertanto assai poco attrezzata ad assicurare un’adeguata e pari tute la alle 

istanze di unità ed a quelle di autonomia. 

71. In considerazione del rilievo dei diritti e dei doveri di cui ora si discorre, non sarebbe a mia opinione 

irragionevole prevedere che gli stessi siano riconosciuti come propri anche dei non cittadini che si siano stabiliti nel 

nostro Paese da un tempo sufficientemente lungo (ad es., da dieci anni), rendendo così factis testimonianza del legame 

che essi hanno col territorio e, perciò, della comunanza delle esperienze di vita con i cittadini in esso parimenti residenti. 

72. Torna qui a riproporsi la vessata questione relativa all’adozione del criterio dello ius soli a fondamento 

dell’acquisto della cittadinanza (in tema, tra i molti altri, A. Rauti, Lo “ius soli” in Italia: alla vigilia di una possibile 

svolta?, in www.rivistaaic.it, 3/2017, 25 settembre 2017, e, nella stessa Rivista, S. Fabianelli, Le radici dello ius soli: 

il criterio territoriale di acquisto della cittadinanza negli ordinamenti di Italia e Francia, 26 settembre 2017; inoltre, 

G. Tintori, Ius soli all’italiana. La strada lunga e tortuosa per riformare la legge sulla cittadinanza, in AA.VV., 

Politica in Italia. I fatti dell’anno e le interpretazioni, a cura di C. Forestiere e F. Tronconi, Bologna, il Mulino, 2018; 

E. Rinaldi, Ius soli: qualche precisazione di metodo in materia di diritti di cittadinanza e diritti della cittadinanza, in 

Dir. pubbl., 2/2018, p. 545 ss.; G. Coletta, Gli immigrati di seconda generazione e lo status civitatis, in Rass. dir. 

pubbl. eur., 1/2018, p. 123 ss. Con riferimento ai vincoli discendenti dalla Comunità internazionale in ordine alla 

disciplina statale dei modi di acquisto della cittadinanza, dopo L. Panella, La cittadinanza e le cittadinanze nel diritto 

internazionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2008, e P. Gargiulo (con la collaborazione di L. Montanari), Le forme della 

cittadinanza. Tra cittadinanza europea e cittadinanza nazionale, Roma, Ediesse, 2012, v., almeno, E.A. Ferioli, La 

cittadinanza “oltre” lo Stato. Interferenze internazionali e sovranazionali nell’acquisto e conservazione della 

cittadinanza statale, in www.rivistaaic.it, 1/2017, 15 febbraio 2017; utili indicazioni anche in AA.VV., Cittadinanza, 

cittadinanze e nuovi status: profili internazionalistici ed europei e sviluppi nazionali, cit.). 
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Trovo francamente ripugnante, lesivo del valore democratico nel suo fare “sistema” 

con i valori restanti (a partire da quelli di libertà ed eguaglianza), che persone venute da 

altri Paesi e gravate dei doveri di solidarietà economica e sociale in tutto e per tutto al pari 

dei cittadini siano quindi escluse dall’elettorato attivo e passivo. Mi chiedo come si possa 

pretendere da queste persone l’adempimento degli oneri fiscali quando non è ad esse 

assicurata la possibilità d’incidere sulla rappresentanza politica, in palese disprezzo del 

principio no taxation without representation che sta a base – come si sa – del modello 

liberale di democrazia. Mi chiedo che democrazia sia quella che tale appare essere in ogni 

manifestazione di vita associata fuorché il giorno del voto, quando alcune persone tornano 

ad essere invisibili in nome di una singolare finzione giuridica che predica la loro 

inesistenza o inidoneità a partecipare ad una delle massime espressioni di solidarietà 

politica. 

Anche i doveri che una risalente e solida tradizione teorica qualifica propriamente 

“identitari”, quale quello di difesa della patria, possono – com’è stato rilevato dalla 

giurisprudenza costituzionale73 – essere condivisi, sia pure in forme peculiari, da cittadini e 

non cittadini; e, d’altro canto, non vedo come si possa inibire a coloro che si sentono 

minacciati nella propria vita, in quella dei propri cari e nei propri beni, di difendersi 

dall’attacco del nemico esterno. 

Il vero è che – come qui pure si viene dicendo – dove si ha comunanza di esperienze di 

vita (e questo vale appunto per quanti risiedano stabilmente nel territorio della 

Repubblica), lì nessuna discriminazione è tollerabile. Piuttosto, portando fino ai suoi ultimi 

e conseguenti svolgimenti le premesse ora poste con riferimento al rapporto tra persona e 

territorio, si dovrebbe pervenire alla lineare conclusione secondo cui i cittadini non 

residenti nel territorio74 dovrebbero restare esclusi dal diritto di voto tanto nella sua forma 

                                            
73. V. Corte cost. nn. Corte cost. nn. 172 del 1999 (con le note di E. Grosso, Sull’obbligo di prestazione del 

servizio di leva da parte degli apolidi. Spunti di riflessione verso possibili nuove concezioni della cittadinanza, e G. 

Moschella, Sul mantenimento dell’obbligo del servizio militare di leva per gli apolidi: un’interpretazione discutibile della 

Corte, entrambi in Giur. cost., 1999, rispettivamente, p. 1705 ss. e p. 1728 ss.) e 119 del 2015 (annotata da S. Penasa, 

Verso una “cittadinanza costituzionale”? L’irragionevolezza del requisito della cittadinanza italiana per l’accesso al 

servizio civile volontario, in www.rivistaaic.it, 3/2015, 18 settembre 2015, e, nella stessa Rivista, A. Rauti, Il diritto di 

avere doveri. Riflessioni sul servizio civile degli stranieri a partire dalla sent. cost. n. 119/2015, 4/2015, 16 ottobre 

2015, e G. Monaco, L’istituzione del servizio civile universale e la sua apertura allo straniero regolarmente soggiornante 

in Italia, 4/2016, 12 novembre 2016). 

74. Ancora una volta, a me parrebbe opportuno che si preveda un tempo ragionevolmente lungo prima di far luogo 

a siffatta esclusione (ad es., nuovamente, dieci anni). Sarebbe invero ben strano che una persona che si rechi all’estero 

per lavoro o per studio per uno o due anni ed ivi trasferisca la propria residenza dall’Italia sia, per ciò stesso, esclusa 

dall’esercizio dei diritti politici. È infatti evidente che la comunanza delle esperienze di vita, di cui qui si discorre, non 

cessa in un lasso temporale così circoscritto. 
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attiva quanto in quella passiva75. La qual cosa, ammesso (ma non concesso) che si pensi di 

realizzare, passerebbe – questa sì – inevitabilmente attraverso la riscrittura dell’art. 48 

della Carta76. 

Non è di qui riprendere una questione che presenta plurimi risvolti bisognosi di essere 

attentamente (e, una volta di più, senza alcun preconcetto) vagliati. Mi limito solo a 

rammentare che il diritto vigente offre anche ad una persona che poco o nulla sa della 

nostra lingua, del nostro Paese e di quant’altro concorre a fare l’identità culturale della 

nostra comunità statale, l’opportunità di acquistare iure sanguinis lo status di cittadino: 

una persona che, in base alla normativa in vigore, può dunque, scegliersi chi la 

rappresenterà in Parlamento (peraltro, in seno ad una circoscrizione estero dall’abnorme 

estensione territoriale). Lo stesso diritto vigente, di contro, a persona nata in Italia o 

venuta da noi in tenera età, perfettamente inserita nel nostro contesto sociale (“integrata”, 

appunto), titolare dei diritti costituzionali in ambito (latamente) sociale e gravata dei 

doveri inderogabili di cui è parola nell’art. 2, nega invece il diritto di scelta dei propri 

rappresentanti o di farsi rappresentante essa stessa – si badi – non già della comunità di 

origine ma di tutti, indistintamente, della Nazione appunto. 

Una vistosa, insanabile aporia di costruzione è insita in questo “sistema” che – come 

si è venuti dicendo – nulla ha di davvero… sistematico e, come tale, apprezzabile in 

prospettiva assiologicamente ispirata, segnatamente alla luce di quanto naturalmente e 

linearmente discende dai principi di libertà ed eguaglianza nel loro fare tutt’uno con i 

principi restanti.  

Chiudo con una notazione finale, che riprendo da precedenti riflessioni dedicate al 

tema di cui oggi sono stato chiamato a trattare e che possiede generale valenza, 

riguardando tanto la condizione dei migranti (in ispecie, di quelli irregolari) quanto quella 

degli immigrati: una notazione che mi è stata concessa in prestito da un pensiero di Papa 

Francesco che è nella Evangelii gaudium, laddove ci ammonisce a rifuggire dalla 

«globalizzazione dell’indifferenza … che ci porta a pensare a noi stessi e ci rende insensibili 

                                            
75. È stato fatto notare da una sensibile dottrina che il riconoscimento del diritto di voto ai cittadini nati e vissuti 

all’estero costituisce «un’applicazione estrema e distorcente dello ius sanguinis», che si risolve nell’assicurare «una 

rappresentanza politica a chi non c’è, per poi sterilizzare la rappresentanza politica di chi invece c’è» (G. Azzariti, La 

cittadinanza. Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, cit., p. 446 s.).  

76. Similmente dovrebbe concludersi per altri aspetti di vita associata. Mi chiedo, ad es., se non debba valere anche 

per il cittadino sospetto di essersi “radicalizzato” all’estero – come suol dirsi – il divieto di tornare a mettere piede nel 

territorio della Repubblica, a motivo dei rischi ai quali potrebbe andare incontro il bene della sicurezza. Ancora una 

volta, tuttavia, una misura siffatta, al fine di poter essere adottata, richiederebbe l’obbligatorio passaggio attraverso la 

revisione costituzionale, a meno che non si reputi che tra «gli obblighi di legge», di cui è parola nell’art. 16, ult. co., 

Cost., possa annoverarsi anche quello dell’acclarato abbandono dell’adesione alla causa terroristica, accompagnato dalla 

“riconversione” ai valori fondanti la Repubblica (accertamento, questo, che francamente appare essere assai 

problematico). 
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alle grida degli altri»77. A quanti si mostrano preoccupati di salvaguardare (anche – come 

si è veduto richiamando il decreto Salvini – con misure abnormi e francamente odiose) la 

nostra identità nazionale occorre in modo fermo replicare che, abdicando ai doveri di 

solidarietà in ciascuna delle loro espressioni e in tutte assieme, smarriamo – se ne abbia o 

no la consapevolezza – la nostra identità costituzionale, tradiamo cioè noi stessi, la nostra 

cultura occidentale, la nostra stessa dignità, allo stesso tempo insensatamente rinunziando 

ai frutti che possono venire dall’immigrazione che è, sì, un problema ma, più ancora, è una 

risorsa preziosa alla quale a piene mani attingere78.  

La solidarietà restituisce un senso alla nostra esistenza, illumina e vivifica la nostra 

appartenenza ad una comunità che vuol trasmettere anche a coloro che verranno i valori 

nei quali si è riconosciuta al momento della fondazione della Repubblica, nei quali crede e 

per i quali opera. 

 

                                            
77. Al magistero di Papa Francesco si è, tra gli altri, richiamato A. Randazzo, Immigrazione e volontariato, in 

AA.VV., Immigrazione e condizione giuridica dello straniero, cit., p. 320. 

78. Su ciò, di recente, M. Miedico, Il fenomeno migratorio: una risorsa da valorizzare, in www.federalismi.it, num. 

spec., 2/2019, 25 marzo 2019. 
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Le istanze di accesso civico come strumento di trasparenza democratica in  

di Enrico Gargiulo 

 

Abstract: Il “decreto Salvini” (o “decreto sicurezza”) ha portato in primo piano, nel dibattito 
politico e nel discorso pubblico, il tema della residenza. Fortemente voluto dall’attuale Ministro 
dell’interno, il d.l. ha, tra i suoi diversi scopi, quello di impedire l’iscrizione anagrafica alle 
persone richiedenti protezione internazionale. L’iniziativa governativa, che solleva forti dubbi di 
illegittimità costituzionale, ha da subito suscitato diverse reazioni, intellettuali e politiche, ed è 
stato contestato a livello giurisdizionale. Il contributo, partendo dall’attuale dibattito sul diritto 
alla residenza, intende affrontare argomenti che hanno a che fare con i significati e le funzioni di 
questo istituto. Muovendo da una prospettiva socio-giuridica e socio-politica, mira a indagare il 
tema del riconoscimento dell’appartenenza comunale «tra forma e sostanza»: analizzando cioè, da 
un lato, i contenuti, gli obiettivi e le poste in gioco della registrazione anagrafica e delle posizioni 
giuridiche che ne costituiscono il presupposto e mettendo in luce, dall’altro, gli ostacoli, legali e 
amministrativi, che governi centrali e autorità locali pongono al diritto alla residenza. 

Abstract: The issuing of the “Salvini decree” (or “Security decree) has made residency a political 
and public issue. Strongly wanted by the current Ministry of the Interior, the decree among its 
various purposes, aims to prevent asylum seekers from the enrolment to municipal registry offices. 
The initiative of the government, which raises huge doubts about its constitutional legitimacy, has 
immediately caused several intellectual and political reactions, and has been criticised at a 
jurisdictional level. The article, starting from the current debate on the right to residency, aspires 
to deal with the meanings and functions of this legal institution. Moving from a socio-legal and 
socio-political perspective, it aims to investigate the topic of the recognition of municipal 
membership “between form and substance”, by analysing, on the one hand, the contents, purposes, 
and stakes of municipal registration and legal positions that are prerequisites for it and bringing 
to light, on the other hand, the legal and administrative obstacles that central governments and 
local authorities are putting against the right to residency. 
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di Enrico Gargiulo* 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Le appartenenze territoriali e le loro funzioni. – 3. Controllare il 
territorio. – 4. Attori e competenze nella gestione dell’anagrafe. – 5. La forma delle appartenenze 
locali. – 5.1. Le categorie civilistiche. – 5.2. Gli strumenti e le procedure anagrafiche. – 5.3. Tra 
definizioni e registrazioni. – 6. La sostanza delle appartenenze territoriali. – 6.1. Volontarietà e 
materialità. – 6.2. Lo spazio e il tempo. – 6.3. Tradurre amministrativamente le appartenenze. – 
6.4. Il nodo dell’abitare. – 7. Strumenti, obiettivi ed effetti dell’esclusione dalla residenza. – 8. 
Considerazioni conclusive. 

1

L’emanazione del d.l. n. 113/2018 2 , il cosiddetto “decreto Salvini” (o “decreto 

sicurezza”), ha portato in primo piano, nel dibattito politico e nel discorso pubblico, il tema 

della residenza. Il decreto, fortemente voluto dall’attuale Ministro dell’interno, è stato 

concepito, tra le altre cose, allo scopo di impedire l’iscrizione anagrafica alle persone 

richiedenti protezione internazionale. In particolare, l’art. 13 del d.l. ha introdotto il 

comma 1-bis all’art. 4 d.lgs. 142/2015, stabilendo che «il permesso di soggiorno di cui al 

comma 1 [per richiesta asilo] non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica ai sensi del 

decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, e dell’articolo 6, comma 

7, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286». 

Il decreto Salvini ha sollevato da subito forti dubbi di illegittimità costituzionale: 

escludendo dal diritto alla registrazione una specifica categoria di persone, istituisce 

un’ingiustificata differenza di trattamento, violando quindi l’art. 3 della Costituzione. Tra 

le intenzioni politiche e la realizzazione tecnico-giuridica della previsione normativa, 

tuttavia, è presente una netta discrasia, invisibile a chi non è esperto della questione ma 

lucidamente percepita da giuriste/i e studiose/i che si occupano del tema, le/i quali, presto, 

                                            
* Ricercatore a tempo determinato (tipo B) in Sociologia generale presso l’Università degli studi Ca’ Foscari di 

Venezia. 

1. Desidero ringraziare i revisori anonimi per gli utili commenti e la Dott.ssa Valeria Capezio (Asgi e Naga) per 

aver letto, revisionato e commentato il testo, fornendo preziosi suggerimenti. 

2. Entrato in vigore il 5.10.2018 e convertito con modificazioni nella l. n. 132/2018 il 3 dicembre dello stesso 

anno. 
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hanno messo in luce i limiti del dispositivo 3 . Al di là della volontà «del legislatore 

“storico”», infatti, la norma «non pone alcun esplicito divieto, ma si limita ad escludere che 

la particolare tipologia di permesso di soggiorno motivata dalla richiesta asilo possa essere 

documento utile per formalizzare la domanda di residenza, con ciò modificando il 

previgente sistema» 4 . Di conseguenza, secondo questa interpretazione – la cui 

sostenibilità, tuttavia, è ancora da verificare completamente – il diritto all’iscrizione 

anagrafica delle e dei richiedenti protezione internazionale non sarebbe stato 

sostanzialmente intaccato dall’azione del legislatore: la regolarità della presenza in Italia 

continuerebbe a essere condizione necessaria e sufficiente per ottenere il riconoscimento 

della residenza, pur non potendo essere dimostrata tramite l’esibizione del titolo di 

soggiorno. Sarebbero dunque pensabili e praticabili altre vie: «per i richiedenti la 

protezione internazionale la regolarità del soggiorno, più che dal permesso di soggiorno 

che teoricamente potrebbero anche non ritirare o ottenere in ritardo come spesso accade, è 

comprovata dall’avvio del procedimento volto al riconoscimento della fondatezza della 

pretesa di protezione e quindi (tralasciando in questo contesto la semplice dichiarazione di 

volontà) dalla compilazione del cd. “modello C3”, e/o dalla identificazione effettuata dalla 

questura nell’occasione. L’uno o entrambi i documenti certificano la regolarità del 

soggiorno in Italia, assolvendo perfettamente alle condizioni previste dalla legge per 

l’iscrizione anagrafica»5. 

Questa lettura è stata fatta propria da diverse organizzazioni6, da alcuni sindaci7 e dai 

giudici dei Tribunali di Firenze8 e Bologna9. Il magistrato fiorentino – senza sollevare la 

                                            
3. Si vedano in particolare D. Consoli e N. Zorzella, L’iscrizione anagrafica e l'accesso ai servizi territoriali dei 

richiedenti asilo ai tempi del salvinismo, in Questione giustizia, 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, P. 

Morozzo della Rocca, Vecchi e nuovi problemi riguardanti la residenza anagrafica nel diritto dell’immigrazione e 

dell’asilo, in Questione giustizia, 16 gennaio 2019, http://questionegiustizia.it/articolo/vecchi-e-nuovi-problemi-

riguardanti-la-residenza-anagrafica-nel-diritto-dell-immigrazione-e-dell-asilo_16-01-2019.php, 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 e G. Serra L’iscrizione 

anagrafica e i richiedenti asilo dopo il dl 113/2018, marzo 2019, http://www.questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-

anagrafica-e-i-richiedenti-asilo-dopo-il-dl-1132018_25-03-2019.php#_ftnref9. 

4. D. Consoli e N. Zorzella, op. cit. 

5. Ibidem. 

6. Nello specifico, si vedano i documenti prodotti da ASGI – https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-

internazionale/liscrizione-anagrafica-e-laccesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo/ –, 

LasciateCIEntrare – https://www.lasciatecientrare.it/liscrizione-anagrafica-dei-richiedenti-asilo-dopo-lentrata-in-

vigore-del-decreto-salvini/ – e Naga – https://naga.it/2019/04/06/iscrizione-anagrafica-per-

tutti/?fbclid=IwAR0v7576KKFOfih-z2ho9ed935WakyYlzCPhPhg-U7quNjFjpKTo4dPSrP8. 

7. In particolare, la sindaca di Crema, la quale ha emanato una circolare – disponibile al seguente indirizzo: 

https://www.asgi.it/discriminazioni/iscrizione-anagrafica-richiedenti-asilo-crema/ – che, riprendendo gli argomenti 

richiamati nella nota 3, riconosce il diritto all’iscrizione anagrafica alle persone richiedenti asilo. 

8. Con l’ordinanza n. 361/2019. 
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questione dell’illegittimità costituzionale – ha accolto il ricorso di un richiedente asilo con 

cittadinanza somala a cui il Comune di Scandicci aveva negato la residenza, offrendo 

un’interpretazione costituzionalmente orientata del dispositivo normativo in parola10. Nella 

sentenza si ribadisce la necessità di prescindere dalle intenzioni del legislatore “storico”, 

nonché dalle successive interpretazioni adottate mediante mere circolari amministrative11, 

affermando che «in relazione all’incerto ed ambiguo contenuto dell’art. 4, comma 1-bis 

d.lgs. 142/2015 debba essere adottata la soluzione esegetica sopra prospettata, volta ad 

escludere che tale norma abbia previsto un divieto di iscrizione anagrafica per i richiedenti 

la protezione internazionale, e ciò in quanto la stessa, oltre a presentarsi adeguata rispetto 

ai criteri ermeneutici letterale e sistematico, è idonea a rendere la disposizione de qua 

conforme alla Costituzione […]». In sostanza, il giudice del Tribunale di Firenze ribadisce 

un principio ben noto: «ciò che deve guidare (anche i funzionari pubblici, per evitare inutili 

ricorsi e processi sulle loro decisioni) nella lettura dei testi normativi è in primo luogo il 

contesto costituzionale e il sistema di tutela multilivello dei diritti e poi il quadro 

sistematico rappresentato dall’ordinamento giuridico. Le interpretazioni fornite dalle 

circolari ministeriali sono rilevanti solo quando sono compatibili con questo quadro»12. La 

giudice di Bologna, successivamente, ha insistito sugli stessi punti del collega fiorentino, 

confermandone le conclusioni. 

Le reazioni – intellettuali, politiche e giurisdizionali – al decreto Salvini riaffermano, 

in sintesi, come all’iscrizione anagrafica corrisponda un diritto soggettivo perfetto, 

certamente non intaccato dall’iniziativa dell’attuale Ministro dell’interno. In questo modo, 

sottolineano un aspetto centrale della “questione residenza”, in un quadro storico e 

giuridico che, negli ultimi anni, si è mostrato non proprio favorevole al riconoscimento 

dello status di residente.  

L’articolo non intende entrare nel merito del tema del diritto all’iscrizione anagrafica 

per le persone che hanno fatto domanda di protezione internazionale, già abbondantemente 

e chiaramente sviscerato, del resto, dai testi a cui si è fin qui fatto riferimento. Obiettivo 

delle prossime pagine, piuttosto, è partire dall’attuale dibattito sul diritto alla residenza 

per affrontare argomenti che hanno a che fare con i significati e le funzioni di questo 

                                                                                                                                           
9. Con l’ordinanza n. 5022/2019. 

10. Il testo della sentenza è disponibile al seguente indirizzo: https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2019/03/2019_tribunale_FI_residenza_Asilo.pdf. 

11. La circolare n. 15/2018, nella parte in cui si afferma che «dall’entrata in vigore delle nuove disposizioni il 

permesso di soggiorno per richiesta di protezione internazionale di cui all’art. 4, comma 1 del citato d.lgs. n. 142/2015, 

non potrà consentire l’iscrizione anagrafica», e la circolare n. 83744/2018, con riferimento al seguente passaggio «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)». 

12. E. Santoro, op. cit. 
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istituto. Nello specifico, il contributo, muovendo da una prospettiva socio-giuridica e socio-

politica, mira a indagare il tema del riconoscimento dell’appartenenza comunale “tra forma 

e sostanza”, analizzando cioè i contenuti, gli obiettivi e le poste in gioco politiche e sociali 

della registrazione anagrafica e delle posizioni giuridiche che ne costituiscono il 

presupposto. 

A questo proposito, dapprima verrà introdotto il concetto di “appartenenza 

territoriale”, spiegandone il significato e illustrandone le funzioni. Successivamente, 

verranno descritti e analizzati i dispositivi di controllo del territorio, soffermandosi in 

particolare sull’anagrafe, con un’attenzione specifica per gli attori responsabili della sua 

gestione e per le regole che ne sono alla base. Sarà così possibile focalizzarsi sull’istituto 

della residenza quale modalità di appartenenza territoriale di livello locale. Di questo 

istituto verranno evidenziati i tratti formali e i contenuti sostanziali, mettendo in luce le 

contraddizioni che lo caratterizzano e le tensioni che lo attraversano, dovute soprattutto ai 

cambiamenti normativi degli ultimi anni. Cambiamenti che hanno fatto da sfondo e da 

presupposto per gli interventi limitativi dell’iscrizione anagrafica portati avanti da 

numerose amministrazioni locali, oggetto di discussione nell’ultimo paragrafo.  

Le appartenenze territoriali sono relazioni giuridiche che si stabiliscono tra una 

persona e un ente territoriale nel momento in cui la prima entra a far parte della comunità 

rappresentata dal secondo13. Gli enti territoriali sono «esponenziali di collettività stanziate 

su un certo territorio»14, il quale costituisce dunque il criterio di coesione, anche quando 

l’ingresso formale nella comunità prescinde da una relazione effettiva con l’ambito spaziale 

in cui questa è collocata. 

Nel quadro del sistema-mondo moderno, ossia di uno spazio occupato da Stati che, 

almeno sulle parti terrestri del globo, sono sovrani in maniera mutualmente esclusiva, 

l’appartenenza territoriale per eccellenza è la cittadinanza nazionale. Esistono poi altre 

modalità di membership, che interessano non soltanto contesti spaziali perimetrati dai 

confini statali, ma anche ambiti più ampi o, viceversa, più ristretti. La cittadinanza 

europea lega i membri di diversi Stati a un ente territoriale la cui estensione è 

sovrastatale, coincidendo con quella dell’intero spazio dell’Unione. Residenza, domicilio e 

presenza temporanea, per contro, istituiscono un nesso formale di livello substatale, 

mettendo in relazione gli individui e i comuni. 

                                            
13. F. Dinelli, Le appartenenze territoriali. Contributo allo studio della cittadinanza, della residenza e della 

cittadinanza europea, Napoli, Jovene, 2011.  

14. Ibidem. 
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Le appartenenze territoriali manifestano la giurisdizione che un’autorità esercita su 

coloro che vivono all’interno di uno spazio o che, comunque, vi sono in qualche modo 

legati. Rispetto a un potere di questo tipo, le forme di memberhsip qui analizzate svolgono 

sostanzialmente due funzioni: conoscere e riconoscere le persone che hanno una relazione 

con un territorio. La funzione conoscitiva implica quella riconoscitiva: raccogliere 

informazioni sugli individui che si rapportano con uno spazio comporta il tenere in 

considerazione le loro diverse membership, sovrastatali, statali e locali. Le appartenenze 

territoriali, inoltre, hanno lo scopo di regolare la mobilità di persone e gruppi. 

A queste forme di membership, non a caso, sono legati documenti che, con gradazioni 

differenziate, garantiscono e sanciscono la libertà di movimento. Il documento più 

importante è il passaporto, riservato ai cittadini degli Stati ma attribuito anche, in 

determinati casi e con la diversa forma del titolo di viaggio, ai titolari di protezione 

internazionale e agli apolidi. Seguono poi, in ordine di importanza, i documenti di 

identificazione, il più conosciuto dei quali è la carta di identità, conferibile a tutte le 

persone residenti – di solito, ma non necessariamente, in maniera «legale» 15  – nel 

territorio statale. 

Se le appartenenze statali si focalizzano esplicitamente sulla dimensione del 

riconoscimento e del controllo della mobilità, le appartenenze locali hanno una funzione 

prevalentemente conoscitiva: attribuire uno status di membership comunale non significa 

conferire a un individuo la qualità di membro in senso pieno di una comunità, ma equivale 

piuttosto a rilevarne la posizione spaziale. La collocazione di una persona sul territorio di 

un Comune, tendenzialmente, è provvisoria e mutevole. Questa provvisorietà e questa 

mutevolezza sono connaturate all’idea di appartenenza locale: si è membri in senso formale 

di un’amministrazione comunale fino a quando si dimora all’interno dei suoi confini; 

qualora ci si sposti, cambia anche la membership. 

In questo senso, le forme di riconoscimento locale sono meno politiche di quelle statali: 

a legare i singoli al territorio non è un vincolo fondato su una qualche idea di comunanza, 

sociale o culturale, ma la semplice presenza nell’ambito di un dato spazio. La logica delle 

appartenenze locali, quindi, è strettamente amministrativa e territoriale. Queste 

appartenenze esistono in quanto servono a monitorare il territorio e chi lo occupa. 

                                            
15. In alcuni Paesi, documenti di identificazione sono rilasciati dalle autorità municipali anche a persone 

“illegalmente” presenti sul territorio statale. Su questo punto, si rimanda, per il contesto statunitense, a E. De Graauw, 

Municipal Id Cards for undocumented immigrants: local bureaucratic membership in a federal system, in Politics and 

Society, n. 3 2014, pp. 309-330 e M.W. Varsanyi (a cura di), Taking Local Control: Immigration and Policy Activism 

in U.S. Cities and States, Stanford, Stanford University Press, 2010, e, per quello spagnolo, a F. Scuto, L’assistenza 

sanitaria agli stranieri irregolari in Italia, in Spagna e in altri Stati europei, in N. Pasini (a cura di), Confini 

irregolari. Cittadinanza sanitaria in prospettiva comparata e multilivello, Milano, FrancoAngeli, 2011, pp. 145-146.  
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Registrando la presenza di tutte e tutti coloro che vivono abitualmente all’interno del 

perimetro di un Comune, è possibile ottenere una “fotografia” della sua popolazione, che 

da statica si fa dinamica nel momento in cui i trasferimenti delle singole persone sono 

“tracciabili” mediante il sistema delle membership. Lo status di membro in senso formale 

di una amministrazione locale, infatti, si perde e si acquista in maniera elastica ogni volta 

che si abbandona un territorio municipale e ci si stabilisce in un nuovo Comune. 

Le appartenenze locali, dunque, oltre ad avere un contenuto meno politico sono più 

flessibili di quelle statali: non implicando una condivisione dei tratti e dei caratteri che – si 

presume – connotano una data comunità statale, possono essere attribuite e revocate più 

facilmente. Tanto che tutti gli stranieri regolarmente soggiornanti in Italia hanno diritto 

alla residenza per il solo fatto di soggiornare in un determinato Comune, mentre il diritto 

ad ottenere la cittadinanza richiede requisiti, tempistiche e modalità molto più lunghe e 

complesse. 

Ciò non toglie che, a determinate condizioni, le forme di memberhsip municipale 

possano servire anche a vincolare la capacità di movimento individuale. La possibilità di 

ottenere la registrazione presso un Comune può essere – ed è stata storicamente – 

subordinata a determinati requisiti, più o meno stringenti, agendo così come uno 

strumento che va a limitare la mobilità interna, condizionando i processi migratori intra-

statali 16 . Sistemi di passaporti interni sono ben noti nella storia dei dispositivi di 

identificazione e autorizzazione al movimento, caratterizzando contesti normalmente 

considerati “non democratici” 17 . Non diversamente, l’introduzione di restrizioni 

anagrafiche è utile a impedire a categorie di persone “non gradite” di trasferirsi in 

determinate aree dello Stato, spesso nei centri urbani. 

Allo scopo di monitorare il territorio e gli individui che lo abitano, sono stati 

predisposti, nel corso del tempo, diversi strumenti18. In Italia, così come in altri Paesi, i 

dispositivi principali di osservazione e analisi dei movimenti demografici e delle 

caratteristiche delle persone localizzate negli spazi dei singoli Comuni sono tre: il 

                                            
16. Rispetto al contesto italiano, e in particolare al periodo in cui erano in vigore le leggi contro l’urbanesimo 

(1939-1961), si rimanda a S. Gallo, Senza attraversare le frontiere. Le migrazioni interne dall’Unità a oggi, Roma-

Bari, Laterza, 2011 e A. Treves, Le migrazioni interne nell’Italia fascista. Politica e realtà demografica, Torino, 

Einaudi, 1976. 

17. Su questo punto, si veda in particolare J. Torpey, The Invention of the Passport. Surveillance, Citizenship and 

the State, Cambridge, Cambridge University Press, 2000. 

18. E. Gargiulo, Riconoscere o «schedare»? L’identificazione delle persone tra esigenze amministrative, iniziative 

securitarie e pulsioni razziste, in Ragion pratica, 2018. 
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censimento della popolazione, il registro anagrafico e il registro dello stato civile. Il primo 

ha una cadenza prestabilita, entra in funzione a intervalli regolari, interessa l’intero 

territorio e ha come oggetto le persone – residenti in maniera stabile o presenti in modo 

temporaneo – e i luoghi in cui queste vivono e lavorano – le abitazioni, gli altri tipi di 

alloggio e gli edifici19. Gli altri due sono attivi in maniera continua, sono articolati a livello 

municipale pur essendo disciplinati da norme comuni a livello nazionale, e si concretizzano 

nella registrazione degli individui dimoranti abitualmente nei singoli territori comunali e di 

quelli che vi hanno fissato il proprio domicilio, rilevandone diverse caratteristiche e 

riportando eventi significativi a livello amministrativo (luogo di residenza, matrimoni, 

nascite, morti). 

Riprendendo le parole dell’Istituto centrale di statistica (Istat), il censimento «coglie 

gli elementi demografici nella loro attualità», mentre l’anagrafe e lo stato civile li 

catturano «nella loro continuità» 20 . Più in dettaglio, «se i censimenti sogliono essere 

paragonati a vere e proprie fotografie di un determinato istante, le anagrafi [e lo stato 

civile, n.d.a.] possono essere paragonate ad una serie di fotografie di vari istanti, le quali 

ci consentono di conoscere gli elementi demografici nella loro continuità, cioè di osservare 

il fatto demografico nella sua cinematica» 21 . In termini tecnici possiamo dire che i 

censimenti della popolazione sono una misura dello stock della popolazione, mentre le 

anagrafi e lo stato civile lo sono dei flussi. I vari dispositivi dialogano tra loro in un 

sistema integrato: attraverso le rilevazioni censitarie, che forniscono informazioni più 

precise, i registri anagrafici e dello stato civile sono periodicamente aggiornati22. 

Considerata la rilevanza strategica degli strumenti demografici, appare chiaro perché 

l’iscrizione anagrafica non configuri soltanto un diritto, ma anche un dovere: tutte e tutti 

coloro che vivono in maniera stabile in un dato territorio comunale sono tenute/i a 

dichiararsi agli uffici anagrafici. L’art. 2 della legge n. 1228 del 1954 prescrive che «è 

fatto obbligo ad ognuno di chiedere per sé e per le persone sulle quali esercita la patria 

potestà o la tutela, l’iscrizione nell’anagrafe del Comune di dimora abituale e di dichiarare 

alla stessa i fatti determinanti mutazioni di posizioni anagrafiche». Questa legge stabilisce 

                                            
19. Nell’Ottobre del 2018, l’Istat ha avviato un nuovo tipo di «rilevazione censuaria con cadenza annuale e non più 

decennale, che consente un rilascio di informazioni continue e tempestive». A differenza del passato, «il Censimento 

permanente non coinvolge più tutte le famiglie nello stesso momento, ma solo un campione di esse. Ogni anno le famiglie 

chiamate a partecipare sono circa 1 milione 400 mila, in oltre 2.800 Comuni». Al riguardo, si veda 

https://www.istat.it/it/censimenti-permanenti/popolazione-e-abitazioni. 

20. Istat, Anagrafe della popolazione. Legge e regolamento anagrafico, serie B, n. 29, supplemento all’Annuario 

statistico italiano, 1992, p. 7. 

21. Ibidem. 

22. Per approfondimenti su questo punto, si rimanda a S. Gallo, Il domicilio di soccorso e altre questioni: spunti 

per uno studio sulle anagrafi e la mobilità territoriale interna in Italia tra fine Ottocento e fascismo, in L’Italia in 

movimento: due secoli di migrazioni (XIX-XX), a cura di E. Sori e A. Treves, Udine, Forum, 2008, pp. 123-141. 
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poi che è compito dell’ufficiale d’anagrafe invitare «le persone aventi obblighi anagrafici a 

presentarsi all’ufficio per fornire le notizie ed i chiarimenti necessari alla regolare tenuta 

dell’anagrafe». 

Il dovere di dichiarare la propria presenza riguarda i cittadini italiani, gli stranieri 

regolarmente soggiornanti e i cittadini europei. Questi ultimi, nello specifico, a partire dal 

2007 non sono obbligati a disporre del permesso di soggiorno ma sono tenuti, se 

intenzionati a soggiornare sul territorio italiano per più di tre mesi, a iscriversi 

all’anagrafe secondo un regime differenziato: ossia, dimostrando di soddisfare alcuni 

requisiti di carattere economico-lavorativo, diversificati sulla base delle ragioni del 

soggiorno in Italia, stabiliti dal d.lgs. 30/2007 – che va ad attuare la Direttiva 

2004/38/CE – e dai decreti e dalle circolari che lo hanno successivamente integrato e 

modificato. Con riferimento ai cittadini europei, dunque, la residenza ha sostituito di fatto 

il permesso di soggiorno quale strumento di controllo della regolarità della presenza nel 

territorio italiano. 

L’anagrafe è un dispositivo strategico per l’identificazione delle persone che 

soggiornano nel territorio. Identificare significa qui far corrispondere a ogni presenza, 

fisica o virtuale, uno specifico dato amministrativo. In assenza di iscrizione, gli individui 

presenti sul territorio sono “fantasmi” per l’amministrazione. Non è un caso, perciò, che il 

Regolamento anagrafico (d.p.r. 223/1989) preveda, oltre alla registrazione dei residenti 

effettivi – che siano “dimoranti in modo abituale” o semplicemente “domiciliati”, in quanto 

senza tetto o senza fissa dimora – quella delle persone “temporaneamente presenti”, per le 

quali è previsto un apposito schedario. 

La conoscenza della popolazione residente, delle sue caratteristiche e delle sue 

dinamiche è un’attività di competenza statale, affidata però, concretamente, alle 

amministrazioni comunali, le quali sono incaricate di tenere i registri anagrafici. Le 

autorità centrali, dato l’interesse strategico che l’iscrizione riveste, tendono ad accentrarne 

sempre più le procedure. Tanto che, nel 2012, è stata istituita l’Anagrafe nazionale della 

popolazione residente (ANPR)23, una base dati di livello nazionale che sta subentrando 

all’Indice nazionale delle anagrafi (INA) e all’Anagrafe degli italiani residenti all’estero 

(AIRE), nonché, gradualmente, alle singole anagrafi tenute dalle amministrazioni locali. 

Un registro statale, dunque, va a sostituire i registri comunali, anche con riferimento a 

quella parte di popolazione che vive fuori dai confini italiani. 

                                            
23. Come previsto dall’articolo 2 del d.l. n. 179 del 18.10.2012, convertito con modificazioni dalla l. n. 221 del 

17.12.2012. In seguito all’introduzione della ANPR, gli adempimenti tra uffici anagrafici comunali sono regolati dal 

d.p.r. n. 126 del 17.7.2015, che va ad adeguare il d.p.r. n. 223/1989 alla disciplina istitutiva del nuovo registro 

nazionale. 
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Il controllo consentito dall’anagrafe non ha come oggetto soltanto le persone, ma si 

estende allo spazio in cui queste vivono. Il capitolo VII del Regolamento anagrafico24, al 

riguardo, contiene un insieme piuttosto articolato di istruzioni indirizzate agli uffici 

anagrafici, che prescrivono di ripartire il territorio comunale in sezioni di censo, di 

aggiornarne e conservarne le mappe, di sviluppare un piano topografico, di attribuire un 

nome, in maniera chiara e visibile, a ogni spazio di circolazione (vie, strade, piazze, ecc.), 

di numerare ogni porta, cancello o via d’accesso a uno spazio di circolazione, ecc. 

Le istruzioni impartite ai singoli Comuni sono l’espressione di un bisogno di 

conoscenza e controllo più ampio, che caratterizza gli Stati e i loro apparati di sicurezza 

sin dall’età moderna, e sono quindi riconducibili a un sapere fortemente incentrato 

sull’identificazione e sulla classificazione degli spazi così come degli individui e dei 

gruppi25. Un sapere che affonda le sue radici nel percorso storico che ha dato origine alle 

polizie moderne e ne ha stabilito le specifiche funzioni26. 

Esempio emblematico di visioni e idee orientate al controllo capillare e totale è fornito 

dai lavori di Guillauté, un ingegnere militare che, nel 1749, suggerì alle forze di polizia di 

raccogliere dati e informazioni sulle persone e sui centri urbani, dividendo la città in 

segmenti contenenti un ridotto numero di case, ognuno dei quali doveva essere sorvegliato 

da un singolo poliziotto, incaricato di conoscere ogni individuo che vivesse al suo interno27. 

Il bisogno di conoscenza manifestato dagli Stati attraverso l’istituzione delle anagrafi 

non rimanda soltanto a un desiderio di controllo di carattere poliziesco e securitario, ma 

anche – e per certi versi soprattutto – ad altre necessità di tipo amministrativo, legate in 

particolare all’organizzazione dei servizi municipali. Attualmente, ad esempio, al conteggio 

dei residenti nel territorio comunale è legata l’allocazione delle risorse economiche e 

sociali, così come la distribuzione di molti tributi: tra questi, la tassa sui rifiuti. Dal 

numero di persone registrate in anagrafe, inoltre, può dipendere la sopravvivenza di un 

Comune: a partire dall’inizio del 2015, gli enti con meno di 5.000 abitanti (3.000 se 

collocati in aree montante) sono obbligati a esercitare in forma associata le proprie 

funzioni fondamentali; parallelamente, proposte di rendere obbligatorio l’accorpamento di 

enti comunali la cui popolazione è inferiore a una certa soglia sono state parte dell’agenda 

di numerose forze politiche, negli ultimi anni. 

                                            
24. Su questi aspetti cfr. anche Istat, op. cit. e Id., Guida alla vigilanza anagrafica, Roma, Istituto nazionale di 

statistica, 2010. 

25. M. Foucault, Sicurezza, territorio, popolazione. Corso al Collège de France (1977-1978), Milano, Feltrinelli. 

26. G. Campesi, Genealogia della pubblica sicurezza. Teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco, Verona, 

Ombre Corte, 2009; S. Palidda, Polizia postmoderna: etnografia del nuovo controllo sociale, Milano, Feltrinelli, 2000. 

27. E. Heilmann, Comment surveiller la population à distance? La machine de Guillauté et la naissance de la 

police moderne, «Archive Ouverte en Sciences de l’Information et de la Communication» 

(http://archivesic.ccsd.cnrs.fr/sic_00125574), 2007. 
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La mancata registrazione, quindi, produce diverse conseguenze. La programmazione 

relativa alla distribuzione di benefici e servizi è ostacolata e distorta. Le persone di fatto 

presenti sul territorio ma non iscritte nei registri della popolazione non pagano le imposte 

che, secondo le leggi italiane, sarebbero tenute a versare alle amministrazioni locali. Al 

contempo, la scarsa numerosità degli abitanti di un Comune – artificialmente dovuta alla 

“assenza amministrativa” di individui materialmente localizzati al suo interno – ne mette a 

rischio l’autonomia, se non addirittura l’esistenza. 

L’anagrafe rientra nel più ampio settore dei Servizi demografici, rispetto al quale il 

Ministero dell’interno svolge una funzione di indirizzo e coordinamento, supportando le 

prefetture e i Comuni. Nella gestione dei registri della popolazione, i secondi sono 

subordinati alle prime. In materia di anagrafe, infatti, il sindaco agisce in qualità di 

ufficiale di governo e non come capo dell’amministrazione. Di conseguenza, è chiamato ad 

applicare fedelmente la normativa statale e a eseguire compiti e direttive provenienti dal 

Ministero e dalle sue articolazioni territoriali. In quanto emanazione del Viminale, il primo 

cittadino può delegare, in tutto o in parte, le sue funzioni al personale del Comune, 

mantenendo comunque la titolarità delle stesse. 

Il primo cittadino o i membri comunali delegati, nella veste di ufficiali anagrafici, 

dovrebbero verificare esclusivamente: 

- la regolarità del soggiorno degli stranieri28; 

- la sussistenza dei requisiti specifici previsti per i cittadini europei (indicati nel già 

citato d.lgs. 30/2007); 

- l’abitualità della dimora o l’effettività del domicilio (con riferimento sia ai cittadini 

sia ai non cittadini). 

Le amministrazioni comunali, invece, non possono subordinare l’iscrizione anagrafica 

alla sussistenza di altri requisiti, quali ad esempio: 

- l’assenza di precedenti penali; 

- il non essere giuridicamente etichettati come persone “socialmente pericolose”; 

- il fatto di vivere in un “immobile”: la residenza, come chiarisce una circolare 

ministeriale del 199529, deve essere riconosciuta anche a chi abita in alloggi di fortuna, 

come baracche, grotte, roulotte, ecc.; 

                                            
28. Verifica che – come anticipato in precedenza – non coincide necessariamente con la richiesta di esibire un 

permesso di soggiorno, dato che tale documento non è l’unico elemento probante la sussistenza del requisito sostanziale 

della regolarità del soggiorno (P. Morozzo della Rocca, I diritti anagrafici degli stranieri, in questa Rivista, n. 1.2006, 

p. 56). 
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- le condizioni dell’immobile: abitabilità, condizioni igienico-sanitarie, ecc.; 

- l’uso residenziale e non commerciale dell’immobile; 

- la disponibilità di un permesso di soggiorno di lungo periodo. 

Più in dettaglio, le amministrazioni comunali non possono subordinare il 

riconoscimento della residenza alle condizioni materiali del luogo di dimora, neanche dopo 

l’emanazione della l. 94 del 2009, seconda parte del Pacchetto sicurezza, che ha 

modificato la normativa statale in materia anagrafica attribuendo ai Comuni la possibilità 

di controllarne lo stato. Nello specifico, la norma ha modificato l’art. 1 della l. 1228/9154, 

inserendo, dopo il primo comma, il seguente: «l’iscrizione e la richiesta di variazione 

anagrafica possono dar luogo alla verifica, da parte dei competenti uffici comunali, delle 

condizioni igienico-sanitarie dell’immobile in cui il richiedente intende fissare la propria 

residenza, ai sensi delle vigenti norme sanitarie». 

La modifica introdotta dal Pacchetto sicurezza non prevede che la verifica sia 

obbligatoria né, meno che mai, subordina la procedura di iscrizione a un suo esito positivo. 

Come chiarito anche da una nuova circolare del Ministero dell’interno30, la quale stabilisce 

che il controllo sui requisiti igienico-sanitari dell’abitazione è una facoltà e non un obbligo 

per gli uffici comunali e che la mancanza degli stessi «non preclude, in linea di principio, la 

fissazione della residenza anagrafica nel luogo inidoneo». Questa circolare, nello specifico, 

richiamando un parere del Consiglio di Stato, rettifica una precedente circolare31, la quale 

sembrava confermare gli accresciuti poteri sindacali in materia di residenza in 

conseguenza dell’entrata in vigore della l. 94/2009. 

Il tentativo di subordinare l’iscrizione anagrafica alle condizioni dell’alloggio portato 

avanti con il Pacchetto sicurezza – il cui disegno di legge, reso poi meno restrittivo nel 

corso dell’iter parlamentare, imponeva peraltro i controlli igienico-sanitari32 – costituisce 

l’ultimo di una lunga serie di tentativi di istituire un nesso esplicito tra lo stato 

dell’abitazione e il diritto alla residenza33. Alla base di alcuni di questi tentativi vi era 

l’idea secondo cui la residenza definita dal codice civile dovrebbe essere diversificata dalla 

residenza meramente “anagrafica”: quest’ultima, a differenza della prima, non sarebbe 

                                                                                                                                           
29. Si tratta della circolare del Ministero dell’interno n. 8/1995, uno degli interventi più importanti da parte di 

questo Dicastero sul diritto alla residenza. 

30. La circolare n. 1/2013. 

31. La circolare n. 19/2009. 

32. P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona e le persone senza luogo (itinerari di diritto civile ed 

anagrafico), Rimini, Maggioli, 2017. 

33. F. Mariani, Iscrizione anagrafica e domiciliation: un breve confronto tra le istanze di sicurezza italiane e le 

esigenze di coesione sociale francesi, in questa Rivista, n. 1.2010, p. 92. 
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subordinata alla sola dimora abituale, ma anche ad altri elementi, come le condizioni 

igienico-sanitarie dell’alloggio34. 

Una simile idea, se tradotta in pratica, implicherebbe una trasformazione radicale 

della logica anagrafica. Trasformazione che però non si è avuta, almeno per ora, dato che 

la legge effettivamente approvata non impone alcun controllo e, soprattutto, non subordina 

l’iscrizione all’esito di eventuali verifiche. Altre iniziative normative, tuttavia, hanno 

prodotto poco dopo, sulla base di altri elementi, un importante cambiamento del sistema di 

registrazione e del diritto alla residenza. 

In seguito all’emanazione del d.l. n. 47/201435 (il cosiddetto “decreto Lupi” o Piano 

casa), il cui art. 5 stabilisce che chi occupa abusivamente un immobile non può fissarvi la 

residenza né può chiedere l’allacciamento ai pubblici servizi, i Comuni sembrano essere 

legittimati a richiedere requisiti aggiuntivi rispetto a quelli indicati in precedenza, 

imponendo a chi si dichiara residente in un dato immobile di specificare il titolo di 

occupazione dello stesso. 

Le innovazioni introdotte dal Piano casa, pur essendo a rischio di legittimità e ancora 

tutte da valutare sul piano strettamente giuridico, rappresentano una sorta di “rivoluzione 

copernicana” nella politica della residenza. Il decreto Lupi, infatti, stravolge la funzione 

pubblica fino ad allora affidata all’anagrafe, ossia quella di “di rilevare la presenza stabile, 

comunque situata, di soggetti sul territorio comunale”36, subordinandola alla tutela di altri 

interessi: vale a dire, la proprietà immobiliare37, soprattutto se di attori privati – spesso 

aziende e società che si sentono “minacciate” da chi occupa –, e l’ordine pubblico.  

Per il momento, il Ministero dell’interno è intervenuto con due circolari per chiarire 

alcuni aspetti critici del provvedimento. La prima 38  ha specificato che l’obiettivo del 

legislatore era quello di consentire «il ripristino delle situazioni di legalità compromesse 

dalla sussistenza di fatti penalmente rilevanti». In quest’ottica, il provvedimento mirerebbe 

a colpire soltanto le occupazioni abusive, vale a dire che avvengono contro la volontà del 

proprietario: dal punto di vista strettamente giuridico, infatti, un’occupazione non può 

essere considerata abusiva fino a che il proprietario dell’immobile – sia esso un soggetto 

pubblico o un attore privato – non decide di esercitare pienamente ed esplicitamente il suo 

diritto a rivendicare la disponibilità dello stesso, vale a dire prendendo provvedimenti 

                                            
34. Ivi, pp. 93-94. 

35. Emanato e poi convertito in legge tra la primavera e l’estate del 2014, con l. n. 80/2014. 

36. Si tratta della già citata circolare n. 8/1995. 

37. Come chiarito esplicitamente, peraltro, da una circolare successiva, la n. 11001/2018, firmata dal capo di 

gabinetto del ministro dell’interno, Matteo Piantedosi. 

38. La circolare n. 14/2014. 
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esecutivi o avviando un iter giudiziario. La seconda39 ha chiarito che chi dimora in un 

immobile occupato abusivamente ha comunque diritto a essere iscritto nell’anagrafe 

comunale e che «poiché il criterio generale e prevalente del “luogo di dimora abituale” non 

può essere applicato a coloro che abitino in un immobile occupato abusivamente, non è 

possibile individuare altra soluzione se non l’iscrizione “per domicilio”, in analogia con le 

persone senza fissa dimora». Inoltre, il decreto Minniti-Orlando n. 14 del 2017, 

Disposizioni urgenti in materia di sicurezza delle città40, ha stabilito che, in presenza di 

minorenni o individui bisognosi di aiuto, a tutela delle condizioni igienico-sanitarie, il 

sindaco può derogare ai divieti previsti dall’art. 5, rilasciando la residenza e consentendo 

l’allacciamento a pubblici servizi nonché la partecipazione alle procedure di assegnazione 

di alloggi di edilizia residenziale pubblica41. 

Data la rilevanza strategica assunta dalle appartenenze locali nel controllo del 

territorio, è opportuno chiedersi come queste forme di membership siano definite a livello 

giuridico e producano conseguenze amministrative. È necessario, inoltre, analizzare i 

fondamenti politici e sociali che danno sostanza agli istituti giuridici e ai percorsi 

amministrativi di cui l’ambito dell’iscrizione anagrafica si compone. 

La nozione di residenza è definita dall’articolo 43 del codice civile, che la fa coincidere 

con il «luogo in cui la persona ha la dimora abituale». Lo stesso articolo definisce anche il 

domicilio, che corrisponde alla porzione dello spazio in cui un individuo «ha stabilito la 

sede principale dei suoi affari e interessi». Non esiste invece, all’interno del codice, una 

definizione del concetto di presenza temporanea. 

Nel linguaggio comune, domicilio e residenza sono termini usati spesso in maniera 

interscambiabile. Eppure, a livello giuridico hanno un significato molto diverso l’uno 

dall’altro. La tendenza a considerarli equivalenti, anche nel campo del diritto, deriva dalla 

traiettoria storica compiuta dalle norme in materia. Il Code Napoleon del 1804, modello 

ispiratore di molte esperienze successive di codificazione civile negli Stati europei e in 

quelli latinoamericani, ha identificato il domicilio quale unico luogo di relazione tra 

                                            
39. La circolare n. 633/2015. 

40. Poi convertito nella l. n. 48/2017. 

41. Per approfondimenti su questa norma cfr. E. Gargiulo, Una filosofia della sicurezza e dell’ordine. Il governo 

dell’immigrazione secondo Marco Minniti, in Meridiana, n. 91.2018, pp. 151-173. 
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l’individuo e lo spazio, assorbendo al suo interno la nozione di residenza42. Più in dettaglio, 

il codice francese ha recepito la tradizione romanistica centrata sul domicilium, la cui 

etimologia rimanda alla nozione di domus, ossia alla casa familiare come ambiente di vita 

del soggetto: il domicile, di conseguenza, è inteso come établissement principale delle 

persone, e dunque come luogo, al contempo, della loro vita e dei loro interessi43.  

A differenza di quanto accaduto in Francia, nel contesto italiano le esigenze di 

mobilità individuale sono state colte meglio, sancendo formalmente la distinzione tra sedi 

deputate all’espletamento di funzioni differenti44. Il primo codice civile del Regno, emanato 

nel 1865, separa la residenza dal domicilio: «la persona, talvolta, ha la sede dei suoi affari 

in un luogo diverso dalla sede dei suoi affetti». Questa distinzione è stata poi ripresa dal 

codice attualmente vigente, ed è tuttora alla base della logica che, in Italia, governa le 

appartenenze locali. 

La nozione giuridica di residenza è nata dunque per effetto di un processo di 

gemmazione, che ha coinvolto la categoria di domicilio. In origine unitaria, composta 

dall’elemento materiale del dimorare e dall’elemento “spirituale” dell’aver stabilito in un 

dato luogo la sede dei propri affari e interessi, questa categoria si è successivamente 

articolata in due concetti differenti: il primo ha conservato il nome iniziale mentre il 

secondo ne ha acquistato uno nuovo45. 

L’ordinamento italiano prevede una sola residenza. A un primo sguardo, di 

conseguenza, la condizione di residente sembra essere decisamente più solida ed 

“esclusiva” di quella di domiciliato. Osservando le cose in maniera più attenta, tuttavia, le 

due condizioni non appaiono così diverse. Sono consentiti, infatti, diversi domicili elettivi, 

cioè luoghi differenti che un individuo, in occasione di singoli rapporti giuridici, può 

decidere volta per volta di avere: ad esempio, l’abitazione di un amico o di un parente, allo 

scopo di ricevere, più velocemente o con maggiore sicurezza, determinate comunicazioni, o 

lo studio di un legale, al fine di seguire meglio lo svolgimento di un procedimento o di un 

processo. È riconosciuto, invece, un unico domicilio generale, ossia un luogo caratterizzato 

da un grado maggiore di “oggettività”, in quanto, effettivamente, costituisce il centro 

prevalente degli affari e degli interessi individuali46. 

                                            
42. P. Morozzo della Rocca, Il diritto alla residenza: un confronto tra principi generali, categorie civilistiche e 

procedure anagrafiche, in Dir. fam. e persone., n. 4.2003. 

43. P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona, cit., p. 24. 

44. Ibidem. 

45. F. Dinelli, La stagione della residenza: analisi di un istituto giuridico in espansione, in «Diritto 

Amministrativo», n. 3.2010, p. 651. 

46. P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona, cit., p. 26. 
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Tanto la posizione di residente quanto quello di domiciliato, dunque, sembrano 

condividere, a certe condizioni, lo stesso carattere di unicità. Per capire quali siano queste 

condizioni è necessario distogliere lo sguardo dalle categorie civilistiche, focalizzate sui 

luoghi della presenza fisica e delle attività giuridiche della persona, per concentrarlo su 

quelle amministrative, improntate alle esigenze del governo del territorio e delle politiche 

pubbliche47. Il che, in altre parole, significa guardare all’anagrafe e al suo funzionamento, 

osservando nello specifico le norme che ne disciplinano la tenuta48 così come le circolari 

ministeriali e le pronunce e le sentenze della Cassazione e del Consiglio di Stato che vanno 

a integrarle. 

In Italia, i registri anagrafici assolvono alla funzione di fornire una rappresentazione 

amministrativa della popolazione comunale e della sua composizione, garantendo il più 

possibile la corrispondenza tra la popolazione di fatto e la popolazione di diritto. 

L’art. 1 della legge anagrafica – la n. 1228/1954 – stabilisce che «nell’anagrafe della 

popolazione residente sono registrate le posizioni relative alle singole persone, alle famiglie 

ed alle convivenze, che hanno fissato nel Comune la residenza, nonché le posizioni relative 

alle persone senza fissa dimora che hanno stabilito nel Comune il proprio domicilio»49. 

L’art. 2 della stessa legge chiarisce che «la persona che non ha fissa dimora si considera 

residente nel Comune ove ha il domicilio, e in mancanza di questo, nel Comune di nascita». 

L’iscrizione in anagrafe costituisce dunque la presa d’atto a fini amministrativi delle 

appartenenze locali definite dal codice civile. Detto diversamente, la registrazione 

rappresenta la traduzione burocratica delle nozioni giuridiche di residenza e di domicilio, e 

comporta l’acquisizione dello status di residente in senso anagrafico. 

Da un punto di vista tecnico, le figure civilistiche si trasformano in posizioni 

anagrafiche quando a un fatto segue un successivo atto: la registrazione. La natura di 

questo «fatto» è diversa con riferimento alle due diverse condizioni. La residenza 

civilistica si traduce in residenza anagrafica quando è riscontrabile la presenza stabile in 

un dato luogo. Il domicilio civilistico, invece, produce lo stesso risultato quando la 

                                            
47. Ivi, p. vii. 

48. La l. n. 1228/1954 e il relativo regolamento attuativo, il d.p.r. n. 223/1989, che aggiorna e riarticola il 

precedente testo regolamentare. 

49. L’art. 1 del regolamento anagrafico – il d.p.r. n. 223/1989 – conferma questo punto: «l’anagrafe della 

popolazione residente è la raccolta sistematica dell’insieme delle posizioni relative alle singole persone, alle famiglie ed 

alle convivenze che hanno fissato nel Comune la residenza, nonché delle posizioni relative alle persone senza fissa dimora 

che hanno stabilito nel Comune il proprio domicilio». 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

48 

centralità di un territorio comunale, dal punto di vista degli affari e interessi individuali, è 

dimostrabile nella sua effettività. 

In concreto, le persone che dispongono di una residenza civilistica ottengono 

l’iscrizione anagrafica se dimostrano di possedere un requisito: la dimora abituale. La 

registrazione, pertanto, ha luogo una volta che la stabilità della presenza è accertata come 

vera. 

La dimora non è una forma di appartenenza territoriale a sé stante, ma una nozione 

che serve a qualificare e sostanziare quella di residenza. Al riguardo, l’Istat – ente a cui è 

affidato il compito di vigilare sulla regolare tenuta delle anagrafi comunali50 – distingue 

tra una dimora di tipo temporaneo e una di tipo abituale. La prima, che «può definirsi come 

il luogo dove la persona si trova in un determinato istante e permane senza, però, alcuna 

intenzione di stabilirvisi o, comunque, di rimanervi abitualmente»51, non è rilevante ai fini 

dell’iscrizione anagrafica, pur essendo presa in considerazione in occasione dei censimenti, 

dato che consente di rilevare con maggiore precisione la composizione della popolazione, 

soprattutto della sua quota più mobile e variabile. È la seconda, invece, che, rimandando 

alla dimensione della stabilità della presenza in un luogo, determina la condizione di 

residente. 

Le persone prive di una residenza civilistica ottengono invece l’iscrizione anagrafica se 

il centro dei loro affari e interessi è collocato nel territorio comunale presso cui chiedono 

l’iscrizione. In altre parole, l’iscrizione ha luogo nel momento in cui un individuo dichiara 

di non avere una dimora abituale in un dato Comune, ma di intrattenervi relazioni 

significative. 

Qui, la differenza tra domicilio elettivo e domicilio generale diventa determinante. Nel 

momento in cui è richiesta la dimostrazione della centralità di un certo luogo, e non è 

sufficiente la pura elezione dello stesso, è la seconda nozione, e non la prima, a essere 

chiamata in causa. 

Le caratteristiche di questo requisito sono chiarite dall’Istat, in un testo dei primi anni 

Novanta. Questo volume specifica che, ai fini anagrafici, la persona senza fissa dimora non 

deve essere considerata quella «che per ragioni professionali o per mancanza di alloggio 

stabile si sposti frequentemente nell’ambito dello stesso Comune», ma «quella che «non 

abbia in alcun Comune quella dimora abituale che è elemento necessario per 

l’accertamento della residenza (girovaghi, artisti delle imprese spettacoli viaggianti, 

commercianti e artigiani ambulanti, ecc.)»52. Lo stesso testo definisce il domicilio come «il 

                                            
50. Come previsto dall’art. 12 della l. 1228/1954 e dagli artt. 52-55 del d.p.r. n. 223/1989. 

51. Istat, Guida alla vigilanza anagrafica, cit., p. 26. 

52. Id., Anagrafe della popolazione, cit., p. 41. 
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luogo in cui una persona stabilisce la sede principale dei suoi affari e interessi, […] l’unico 

elemento che possa legare il senza fissa dimora ad un determinato Comune»53. Per questo 

motivo, fa presente che «l’iscrizione anagrafica nel Comune di domicilio viene incontro ai 

legittimi interessi del cittadino senza fissa dimora, conferendogli la possibilità di iscriversi 

nell’anagrafe di quel Comune che possa essere considerato – nei continui spostamenti 

dipendenti dalla natura della sua attività professionale – come quello dove più 

frequentemente egli fa capo, ovvero ha dei parenti o un centro di affari o un 

rappresentante o addirittura il solo recapito e che per lui sia più facilmente raggiungibile 

per ottenere le certificazioni anagrafiche occorrenti»54. 

Le note illustrative dell’Istat descrivono poi un altro tipo di persona priva di una 

dimora stabile, quella che «non ha un recapito o un vero e proprio domicilio (sede 

principale dei propri affari) nel Comune, ma elegge domicilio al solo fine di chiedere ed 

ottenere l’iscrizione anagrafica», e che quindi non dispone di un indirizzo «da indicare negli 

atti anagrafici»55. 

L’Istat, pertanto, distingue le persone senza fissa dimora da quelle senza tetto: le 

prime – per ragioni professionali – non vivono in maniera stabile in un dato Comune; le 

seconde conducono la propria esistenza all’interno di un determinato perimetro comunale, 

ma senza disporre di uno spazio abitativo vero e proprio e/o senza dimorare costantemente 

in un luogo preciso. 

Questa distinzione è molto interessante sul piano teorico, in quanto esprime due 

modalità di rapporto con il territorio piuttosto diverse tra loro. Nel primo caso, il legame è 

evanescente sul piano della presenza materiale, concretizzandosi in brevi e fugaci 

apparizioni, anche se la persona interessata può avere interessi affettivi ed economici nello 

spazio comunale e può, addirittura, disporre di un’abitazione al suo interno. Nel secondo 

caso, la relazione è concreta e quotidiana, dato che l’individuo vive effettivamente in un 

dato Comune, ma si qualifica per l’assenza di una vera e propria sistemazione abitativa. 

Inoltre, la condizione di senza fissa dimora sembra indicare un nesso del tutto elettivo tra 

singolo e amministrazione locale, mentre quella di senza tetto sembra fare riferimento a un 

vincolo più effettivo. 

Sul piano delle procedure, tuttavia, le differenze tendono a sfumare. Al riguardo, 

infatti, l’Istat impartisce le seguenti istruzioni: «in analogia al Censimento, che prescrive 

l’istituzione in ogni Comune di una sezione speciale “non territoriale” nella quale vengono 

elencati e censiti come residenti tutti i “senza tetto”, si ravvisa la necessità che anche in 

                                            
53. Ibidem. 

54. Ibidem. 

55. Ivi, p. 45. 
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anagrafe venga istituita una via, territorialmente non esistente, ma conosciuta con un 

nome convenzionale dato dall’ufficiale di anagrafe (es. via... seguita dal nome dello stesso 

Comune, via della Casa comunale, ecc.). In questa via verranno iscritti con numero 

progressivo dispari sia i “senza tetto” risultanti residenti al censimento, sia i “senza fissa 

dimora” che eleggono domicilio nel Comune ma che in realtà non hanno un vero e proprio 

recapito nel Comune stesso»56. 

Entrambe le categorie di persone considerate nelle note illustrative trovano quindi un 

riconoscimento della loro appartenenza locale tramite l’espediente dell’indirizzo 

«virtuale»57. 

La distinzione introdotta dall’Istat, a livello teorico, sembra rimandare alla differenza 

tra tipi di domicilio analizzata in precedenza. Quanto più il legame tra persona e territorio 

si caratterizza come effimero ed episodico, tanto più questo concetto si qualifica come 

elettivo: è l’interessato a decidere quale, tra i diversi Comuni che attraversa nel corso 

dell’anno, costituisce il centro dei suoi affari e interessi. Al contrario, una relazione più 

stabile e concreta si avvicina alla nozione di domicilio generale: la centralità degli affari e 

degli interessi è frutto di una scelta ma, sicuramente, è manifestata dall’insistenza su un 

dato spazio. Chi si trova a una distanza territoriale maggiore, in altre parole, dispone di un 

margine di libertà più ampio di chi è radicato in un Comune. 

Passando dal livello teorico al piano pratico, tuttavia, il discorso tende a farsi piuttosto 

diverso. Le modifiche alla normativa anagrafica apportate dalla l. 94/2009 hanno ridotto 

la rilevanza della dimensione elettiva. La seconda parte del Pacchetto sicurezza ha infatti 

specificato che la persona priva di «fissa dimora si considera residente nel Comune dove ha 

stabilito il proprio domicilio. La persona stessa, al momento della richiesta di iscrizione, è 

tenuta a fornire all’ufficio di anagrafe gli elementi necessari allo svolgimento degli 

accertamenti atti a stabilire l’effettiva sussistenza del domicilio. In mancanza del domicilio 

si considera residente nel Comune di nascita». 

Il Pacchetto sicurezza, dunque, ha introdotto l’obbligo di dimostrare l’effettività della 

condizione di domiciliato. In questo modo, il concetto giuridico di domicilio ha subito un 

cambiamento non indifferente. Nello specifico, la distinzione tra senza fissa dimora e senza 

                                            
56. Ivi, pp. 45-46. 

57. Anche se alcune persone senza fissa dimora o senza tetto dispongono in realtà di un recapito in un dato 

Comune, magari perché proprietarie di un’abitazione che non possono, o non vogliono per scelta, utilizzare 

concretamente come luogo di dimora. Questo recapito, quindi, a rigor di logica potrebbe essere impiegato quale indirizzo 

di domicilio “materiale” e non “virtuale”. 
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tetto è andata sfumando: se a livello lessicale il primo termine sembra aver assorbito il 

secondo, a livello di significato è la seconda nozione che ha scalzato la prima. 

Più in dettaglio, la condizione delle persone che vivono in maniera itinerante è uscita 

dai riferimenti mentali del legislatore: chi conduce un’esistenza “errante” al di fuori dello 

spazio di un Comune non sembra avere più la possibilità di indicare liberamente quale 

posto ritiene centrale per la propria sfera personale. Parallelamente, chi si aggira in un 

territorio comunale senza disporre di un’abitazione è tenuto a dimostrare la rilevanza di 

quello spazio. 

Inoltre, la nozione di domicilio tende a «materializzarsi»: seppur in maniera non 

esplicita, il riconoscimento della residenza anagrafica, per la categoria delle persone senza 

fissa dimora (che ormai racchiude quella dei senza tetto), viene a dipendere da un rapporto 

sempre più stretto con il territorio. Di conseguenza, la natura elettiva della condizione di 

domiciliato tende a perdere rilevanza a vantaggio di quella «oggettiva» dell’unicità del 

centro degli affari e interessi. In altre parole, il domicilio elettivo cede il passo al domicilio 

generale. 

Il che rischia di creare confusione tra la figura del residente e quella del domiciliato, 

facendo passare l’idea che chi si iscrive come senza fissa dimora debba dimostrare la sua 

presenza fisica. Non a caso, l’Istat, l’anno immediatamente successivo a quello in cui è 

stato emanato il Pacchetto sicurezza, in una nuova pubblicazione manualistica sul tema 

dell’iscrizione anagrafica ha chiarito che «l’accertamento del domicilio, è cosa ben diversa 

dall’accertamento della residenza e non presuppone la presenza fisica della persona, con 

carattere di prevalenza, all’indirizzo indicato. Pertanto l’accertamento del vigile dovrà 

riguardare la sussistenza o meno della sede principale degli affari e interessi del 

richiedente e non la sua presenza fisica, che è e resta, in questi casi, un elemento 

accidentale»58. 

Inoltre, in termini operativi il manuale ha stabilito che: «nel caso di persone “senza 

tetto”, il luogo del domicilio potrebbe coincidere con luoghi che coinvolgano la sfera 

giuridica di altri soggetti (ad esempio portico del palazzo sotto il quale la persona passa 

abitualmente la notte, bar presso il quale consuma i pasti eccetera), qualora ci sia, però, il 

consenso alla domiciliazione da parte di tutte le persone interessate. Se si tratta di persone 

assistite da enti assistenziali pubblici o privati (ad esempio i servizi sociali del Comune, 

comunità religiose eccetera) il domicilio di queste persone potrebbe coincidere con la sede 

della struttura assistenziale di riferimento. Nulla però impedisce che, una volta individuati 

                                            
58. Ivi, p. 71. 
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i luoghi che sintetizzano il concreto vivere del richiedente nel territorio del Comune, la sua 

iscrizione avvenga, presso una via fittizia, quale quella indicata dall’Istat»59. 

L’Istat, insomma, sottolinea che tra i due requisiti – l’effettività del domicilio e 

l’abitualità della dimora – vi è una differenza: attraverso il primo si va ad appurare che un 

dato luogo sia veramente centrale per gli affari e gli interessi di una persona, mentre per 

mezzo del secondo si verifica la presenza materiale della stessa nel posto indicato. La 

centralità di un ambito spaziale, in altre parole, non ha nulla a che vedere con l’essere 

fisicamente presenti al suo interno. Di conseguenza, chi richiede l’iscrizione in quanto 

domiciliato, diversamente da chi lo fa in quanto dimorante, non è tenuto a essere 

localizzabile in un punto preciso dello spazio, ma a dimostrare la rilevanza di quel punto 

per la sua sfera personale. 

L’Istat, dunque, evidenziando la diversità dei due requisiti ribadisce la distanza tra la 

residenza e il domicilio. Ma, allo stesso tempo, conferma che entrambe le figure sono 

fondate sulla persistenza temporale di un legame – materiale o affettivo – tra individuo e 

territorio. Chiaramente, la temporalità assume valenze differenti: se nel primo caso si 

traduce in una presenza stabile, nel secondo caso si declina nel perdurare di un vincolo, 

emotivo o semplicemente strumentale, con lo spazio comunale. 

La persistenza temporale quale criterio su cui si fondano le appartenenze locali viene 

invece meno nel caso della terza forma di membership territoriale introdotta in precedenza: 

la presenza temporanea. Questo status, non contemplato dal codice civile ma previsto dalla 

legge anagrafica e dal relativo regolamento, è estremamente labile, costituendo comunque 

una forma di registrazione amministrativa. L’art. 8 della l. 1228/54 stabilisce che la 

popolazione temporanea «è costituita dalle persone che, dimorando nel Comune da non 

meno di quattro mesi, non vi abbiano, tuttavia, fissata la residenza». L’art. 32 del d.p.r. 

223/1989 aggiunge alcuni elementi, specificando che lo schedario temporaneo «concerne i 

cittadini italiani o gli stranieri che essendo dimoranti nel Comune da non meno di quattro 

mesi, non si trovano ancora in condizione di stabilirvi la residenza per qualsiasi motivo», 

ed esclude che l’iscrizione in questo schedario possa produrre certificazioni anagrafiche. 

Si tratta, perciò, di una condizione formale, effetto cioè di una registrazione ufficiale, 

fondata su una presenza territoriale che, tuttavia, si caratterizza come non stabile – chi 

deve essere iscritto nello schedario della popolazione temporanea dimora in maniera non 

abituale in un Comune, dato che non è «ancora in condizione di stabilirvi la residenza» – e 

non certificabile, tanto da non produrre un’iscrizione anagrafica vera e propria e da non 

                                            
59. Ibidem. 
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dare accesso ai benefici e ai servizi che presuppongono lo status di residente, tra cui il 

rilascio della carta di identità60. 

Residenza e domicilio sembrano rimandare a due sfere della vita individuale 

nettamente distinte. Se però dalle definizioni civilistiche si passa alle procedure 

amministrative, le differenze cedono il passo alle somiglianze e alle sovrapposizioni. La 

sostanza delle appartenenze territoriali, dunque, è piuttosto complessa. Le sfumature che 

caratterizzano le formulazioni giuridiche trovano un’articolazione ambigua a livello 

amministrativo e, soprattutto, sono soggette a un uso pratico ancora più variegato. 

La residenza è una figura giuridica che sancisce il rapporto privilegiato tra una 

persona e un Comune: considerati i diversi territori municipali al cui interno un’esistenza 

individuale può svolgersi concretamente, uno soltanto è quello in cui il riconoscimento 

della condizione di residente ha luogo. Si tratta di una condizione duale, materiale e al 

contempo volontaristica, composta da un elemento oggettivo – la presenza in uno specifico 

luogo dello spazio – e da uno soggettivo – la decisione di voler utilizzare quel luogo a fini di 

domicilio o a fini di residenza. Tutti e due gli elementi, secondo la normativa in materia, 

sono rilevanti61. 

La centralità dell’elemento soggettivo – dell’intenzionalità – è tuttavia discutibile: 

«l’accertamento dell’abitudine a dimorare in un luogo è di per sé sufficiente a fondare la 

sussistenza della residenza, senza che a ciò possa esser d’ostacolo una contraria volontà 

del soggetto – anche espressa in modo esplicito – o addirittura la sua convinzione di 

risiedere altrove»62. 

Più in dettaglio, il volere di una persona, se non si traduce in una serie di 

comportamenti concreti e rilevabili, rimane secondario rispetto al dato tangibile della sua 

presenza. L’elemento volontaristico, in altre parole, è assorbito dalle condotte di vita 

                                            
60. Per questa ragione, l’iniziativa del sindaco di Napoli Luigi De Magistris, il quale, tramite una direttiva inviata 

al Dirigente del Servizio Stato civile e Anagrafe cittadina – reperibile al seguente indirizzo: 

https://www.meltingpot.org/IMG/pdf/direttiva_sindaco_anagrafe.pdf, –, ha invitato gli uffici anagrafici a iscrivere i 

richiedenti protezione internazionale nei registri della popolazione temporanea, risulta essere problematica. Al di là degli 

intenti politici – del tutto condivisibili –, la proposta dell’amministratore locale partenopeo non risolve la questione della 

mancata esigibilità dei diritti, tra cui quello al rilascio della carta di identità. 

61. P. Morozzo della Rocca, Il diritto alla residenza, cit., p. 1014. 

62. F. Dinelli, La stagione della residenza, cit., p. 653. 
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effettive63. Al punto che il regolamento anagrafico, all’art. 5, prevede quanto segue: il 

personale comunale è tenuto a registrare d’ufficio un soggetto che, pur vivendo 

notoriamente nel territorio comunale, non si è tuttavia dichiarato alle autorità locali. La 

dimensione soggettiva, dunque, non può coincidere con una mera intenzione, ma – come 

chiarito dalla giurisprudenza – deve essere rivelata «dalle consuetudini di vita e dallo 

svolgimento delle normali relazioni sociali»64. 

La residenza si caratterizza perciò quale res facti: una situazione basata sulla presenza 

stabile di un soggetto in una certa area, come tale scarsamente influenzabile 

dall’atteggiamento e dalle intenzioni dello stesso, a meno che tale atteggiamento e tali 

intenzioni non si traducano in una serie di comportamenti evidenti65. 

Tra questi, non figura l’allontanamento provvisorio. Il regolamento anagrafico 

specifica infatti che «non cessano di appartenere alla popolazione residente le persone 

temporaneamente dimoranti in altri Comuni o all’estero per l’esercizio di occupazioni 

stagionali o per causa di durata limitata» (art. 3). Nelle note illustrative, l’Istat individua 

le categorie da considerare comunque residenti: 

a) quelle che si recano all’estero per un periodo inferiore ad un anno o anche, ogni 

anno, per i soli periodi relativi all’esercizio di occupazioni stagionali; 

b) quelle che si assentano dal Comune e dimorano in un altro Comune per un periodo 

inferiore ad un anno; 

c) quelle che – per raggiungere il Comune ove svolgono la loro attività professionale – 

si assentano da quello di dimora abituale, nel quale hanno l’abitazione, la famiglia, 

l’iscrizione anagrafica, facendovi ritorno seralmente o anche settimanalmente. Al riguardo 

è necessario richiamare l’attenzione sul fatto che non è da considerarsi Comune di 

residenza e quindi di iscrizione anagrafica quello ove una persona si reca al mattino per 

esplicarvi la sola attività professionale e che seralmente abbandona per rientrare nel 

Comune nel quale ha l’abitazione e la famiglia. Ciò dicasi, in particolare, per i dipendenti 

dello Stato; 

d) quelle persone che si assentano dal Comune di dimora abituale saltuariamente, per 

recarsi in altro Comune dove dispongono di una seconda abitazione, o posseggono immobili 

da amministrare, oppure hanno vari interessi da tutelare66. 

Subito dopo, l’Istat specifica che: «per tali casi è da precisare che l’abitualità della 

dimora non è incompatibile con gli allontanamenti, anche se frequenti, le cui cause sono da 

                                            
63. P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona, cit., p. 18. 

64. Cass., sez. II, n. 1738/1986. 

65. F. Dinelli, La stagione della residenza, cit., p. 654. 

66. Istat, Anagrafe della popolazione, cit. 
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attribuirsi ai più svariati motivi quali ad esempio la villeggiatura o talune attività della 

campagna (mietitura, vendemmia, ecc.) in quanto, al termine di questo, il ritorno è sempre 

nello stesso Comune e ciò dimostra che questo Comune è considerato realmente quello di 

dimora abituale»67. 

La logica «oggettiva» della residenza funge dunque da criterio identificativo del 

territorio di dimora abituale per quegli individui la cui vita si svolge all’interno di diversi 

spazi comunali. La soglia di un anno, al riguardo, è indicativa: se al di sotto una persona 

va comunque considerata residente in un dato Comune, al di sopra è invece ritenuta essere 

dimorante in maniera abituale altrove. Questo criterio è rilevante per i cittadini italiani che 

vivono fuori dai confini statali: se intendono soggiornare stabilmente in un Paese diverso 

dall’Italia per un periodo superiore ai dodici mesi, sono tenuti a iscriversi all’Anagrafe 

degli italiani residenti all’estero (AIRE). 

Al di là di questi parametri, tuttavia, stabilire se una persona sia o meno abitualmente 

dimorante in un dato Comune non è necessariamente semplice, soprattutto con riferimento 

ad alcune categorie. Gli studenti universitari fuorisede, ad esempio, trascorrono un’ampia 

parte del proprio tempo – una quota spesso maggioritaria – nella città in cui studiano, non 

in quella da cui provengono. Eppure, può darsi il caso che percepiscano il Comune di 

origine, e non quello dove ha sede l’università presso cui sono iscritti, come il luogo di 

dimora abituale. In giurisprudenza, del resto, sono presenti casi in cui la residenza è stata 

riconosciuta da amministrazioni comunali in cui il dichiarante passa un numero esiguo di 

giornate annuali68. 

In generale, rispetto a persone che, nel corso della propria esistenza, conoscono più 

ambiti territoriali significativi, la decisione relativa a quale sia quello centrale non è 

scontata. Più in dettaglio, non è chiaro il confine tra la prevalenza della dimensione 

oggettiva e, al contrario, di quella soggettiva. Questo stato di cose, come fa notare 

Morozzo della Rocca, tende ulteriormente a complicarsi nello scenario attuale: «in un 

tempo nel quale le modalità di esistenza delle persone conoscono una mobilità sempre 

maggiore, tanto da rendere molto rara la conservazione nel tempo della residenza 

originaria, la funzione svolta dalla volontà di risiedere o di non risiedere nel luogo dove ci 

si trova ad abitare per un certo periodo di tempo (il quale però, oggettivamente, non sia 

l’unico luogo al quale poter riferire la sfera esistenziale della persona) dovrebbe, pur con 

                                            
67. Ibidem. 

68. Su questo punto, un caso interessante è raccontato in A. Dominucci, Residenza e domicilio. Storia di un 

conflitto durato 19 mesi, Roma, Edizioni Associate, 2008. 
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qualche necessaria prudenza, essere rivalutata, più di quanto non accada nell’attuale 

disciplina anagrafica»69. 

Diversamente dalla residenza, il domicilio è una figura giuridica interamente 

volontaristica. La scelta di stabilire i propri affari e interessi in un dato luogo è del tutto 

libera. Il rapporto con il territorio, in questo caso, non si configura come il dimorare 

abitualmente in un punto preciso dello spazio – un’abitazione, seppur di fortuna – ma nello 

scegliere un determinato Comune come centrale rispetto ad alcuni ambiti della propria 

esistenza. 

Questi ambiti, tuttavia, non riguardano soltanto la sfera economica e del lavoro, 

potendo interessare anche altri settori, come evidenziato dalla giurisprudenza: «s’intende 

per domicilio il luogo in cui la persona ha stabilito la sede principale dei suoi affari e dei 

suoi interessi, che non va individuato solo con riferimento ai rapporti economici e 

patrimoniali, ma anche ai suoi interessi morali, sociali e familiari, che confluiscono 

normalmente nel luogo ove la stessa vive con la propria famiglia; ne consegue che il 

domicilio è caratterizzato dall’intenzione di costituire in un determinato luogo il centro 

principale delle proprie relazioni familiari, sociali ed economiche»70. 

L’affettività, dunque, è una caratteristica che, pur appartenendo in maniera prevalente 

allo status di residente, interessa anche quello di domiciliato: a determinate condizioni, il 

domicilio può rappresentare il centro di «affari» che nulla hanno a che vedere con gli 

interessi puramente strumentali. Quando si presentano queste condizioni, la sfera 

economica non risulta separabile di fatto da quella degli affetti, soprattutto quando la 

prima coincide con una condizione di mera sussistenza. 

Il caso delle e degli homeless è emblematico al riguardo. La loro quotidianità, per 

scelta o per necessità, non è caratterizzata dal vivere in un’abitazione, dall’esercitare 

un’attività lavorativa e dal disporre di un patrimonio. Per queste persone, domicilio e 

residenza tendono a coincidere: il primo assume i caratteri esistenziali e non 

esclusivamente patrimoniali della seconda, diventando «l’ultimo (l’unico) luogo di propria 

appartenenza per chi non può più vantare alcun titolo di proprietà privata»71. 

                                            
69. P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona, cit., p. 13. 

70. Cass., sez. III, n. 5006/2005. O anche, il domicilio è «il luogo ove la persona, alla cui volontà occorre 

principalmente avere riguardo, concentra la generalità dei propri interessi, sia materiali ed economici, sia morali, sociali 

e familiari» (Cass. n. 775/1999). 

71. P. Morozzo della Rocca, Il diritto alla residenza, cit., p. 1015. 
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La coincidenza tra residenza e domicilio, evidente rispetto alle persone homeless, mette 

in luce alcuni elementi comuni alle due forme di membership. Al di là delle differenze, 

entrambe mostrano come il legame al centro delle definizioni giuridiche interessi l’intero 

spazio comunale e non alcune sue parti specifiche: vivere in un punto definito del territorio 

municipale o muoversi continuamente al suo interno sono comportamenti diversi che, 

tuttavia, determinano allo stesso modo l’appartenenza a una data amministrazione locale. 

La legge anagrafica e il relativo regolamento, del resto, parlano di residenza e di domicilio 

nel Comune, non in una via o in una piazza dello stesso. 

Se l’attenzione si sposta dalle persone senza tetto a quelle senza fissa dimora, un altro 

carattere cruciale delle membership comunali si fa evidente: il tempo, se misurato in 

termini di presenza materiale, è ininfluente nel caratterizzare un certo tipo di appartenenza 

municipale. Il legame tra individuo e territorio, in altre parole, sussiste a prescindere dai 

giorni effettivamente trascorsi nel Comune di domicilio. Laddove sia assente un luogo di 

dimora abituale, la condizione di residente si sostanzia infatti in una relazione di tipo 

elettivo con lo spazio, che può anche essere estremamente rarefatta sul piano temporale. 

La sostanza dell’appartenenza locale, in questo caso, non è data dal radicamento fisico, ma 

dalla sussistenza di un vincolo percepito come rilevante dal soggetto interessato. 

Tempo e spazio, dunque, incrociandosi con modalità differenti danno luogo a diversi 

tipi di appartenenza sostanziale, che indicano, alternativamente, la condizione di chi: 

- vive in un punto preciso dello spazio comunale; 

- si sposta frequentemente all’interno dello stesso Comune; 

- trascorre la propria esistenza al di fuori di uno specifico perimetro municipale. 

A queste tre forme, può corrispondere un insieme più ampio di stili di vita, soprattutto 

con riferimento alle condizioni abitative. La localizzabilità in una porzione ben 

identificabile del territorio è compatibile con differenti abitudini esistenziali: dimorare in 

un’abitazione, in una roulotte, in una grotta, in una baracca o sotto un ponte. Allo stesso 

tempo, l’impossibilità di individuare un punto specifico dello spazio può essere dovuta a 

comportamenti dissimili: spostarsi nell’ambito dello stesso Comune in maniera continua, 

dormendo ad esempio in diverse abitazioni o in differenti campi informali, oppure condurre 

una vita itinerante all’interno del territorio italiano ma al di fuori di uno specifico 

perimetro comunale. 

In sintesi, il legame alla base delle appartenenze comunali può andare da un massimo 

a un minimo di localizzazione: a un estremo si trova la condizione di chi dimora 

abitualmente nella stessa porzione del territorio comunale – un appartamento, la panchina 

di un parco o un portico –, mentre all’altro estremo è collocata quella di chi dimora 

stabilmente nello stesso Comune scegliendo però, volta per volta, il punto in cui fermarsi a 
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dormire o a passare qualche ora. Inoltre, questo legame può variare tra un massimo e un 

minimo di presenza temporale: a un polo si trova la condizione di chi si reca, magari una 

volta l’anno, a trovare un parente che vive nella località eletta a domicilio, e all’altro si 

trova quella di chi è fisicamente presente, tutti in giorni, nello stesso territorio municipale. 

Il diritto cerca di catturare le differenti forme di rapporto con il territorio. Come visto 

in precedenza, se il codice civile definisce le appartenenze locali, la giurisprudenza 

chiarisce queste definizioni e la loro applicazione concreta, la quale, poi, è specificata dalla 

normativa anagrafica e dalle istruzioni fornite dall’Istat. L’esito amministrativo del 

percorso giuridico e semantico costituisce una semplificazione, una riduzione della 

complessità a pochi stati effettivamente registrati. 

Le procedure di iscrizione nei registri della popolazione residente previste dalla legge 

anagrafica e dal relativo regolamento sono, nel loro impianto originario, pienamente 

coerenti con le definizioni delle appartenenze locali. Sebbene, in generale, sia lo status di 

residente a tradursi in una posizione all’anagrafe, è il domicilio, per alcune categorie di 

persone, a valere come presupposto per la registrazione. 

La residenza in senso anagrafico, dunque, può derivare alternativamente da una delle 

due condizioni civilistiche: residente o domiciliato. Punti di partenza diversi, insomma, ma 

uguale esito in termini amministrativi: che si venga iscritti in quanto dimoranti abituali o 

per la centralità dei propri affari e interessi, l’iscrizione all’anagrafe è la stessa e produce i 

medesimi effetti in termini di esercizio dei diritti e di accesso a benefici e servizi. 

Più in dettaglio, per chi dispone di una dimora abituale l’iscrizione è un fatto 

prevalentemente territoriale. L’Istat, al riguardo, si è espresso in maniera chiara: «sia 

l’elemento oggettivo che l’elemento soggettivo sono necessari per ottenere l’iscrizione nel 

registro della popolazione residente del Comune. Tuttavia l’elemento soggettivo, relativo 

alla volontà del cittadino, poiché non ha una sua autonomia, viene spesso assorbito da 

quello oggettivo. Quando la volontà dichiarata dal soggetto non corrisponde all’elemento 

oggettivo, è quest’ultimo a prevalere»72. 

Al contempo, per chi dispone soltanto di un domicilio, la registrazione si basa sulla 

volontà, sganciandosi dalla presenza nel territorio. L’iscrizione anagrafica, in questo caso, 

non passa attraverso un riscontro oggettivo, ossia la certificazione di una condizione 

abitativa visibile e accertabile, ma mediante una dichiarazione soggettiva, vale a dire la 

scelta di eleggere una data porzione spaziale interna al perimetro municipale. Il punto del 

                                            
72. Istat, Guida alla vigilanza anagrafica, cit., p. 27. 
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territorio eletto a domicilio può essere reale – ad esempio, l’appartamento di un parente, la 

propria casa lasciata quasi sempre vuota, la sede di un’associazione – o virtuale, come un 

indirizzo fittizio. 

Come si è visto in precedenza, tuttavia, il Pacchetto sicurezza del 2009 ha introdotto 

l’obbligo, nei confronti di chi chiede l’iscrizione per domicilio, di dimostrare la sussistenza 

di un legame con un dato Comune. Di conseguenza, il territorio ha iniziato a rivestire un 

ruolo centrale, e vincolante, anche per lo status di domiciliato, che tende così a 

«territorializzarsi». 

In teoria, infatti, il requisito previsto dalla norma voluta dall’allora ministro Maroni 

parla di effettività del domicilio, non della dimora: la dimostrazione ha come oggetto perciò 

gli interessi esistenti in un dato territorio e non la presenza al suo interno. In concreto, 

però, le evidenze che il richiedente l’iscrizione deve produrre presuppongono un qualche 

radicamento. Di solito, a essere coinvolti sono i servizi sociali: un qualche contatto con il 

personale comunale è considerato, da molte amministrazioni, la condizione necessaria per 

ritenere una persona «effettivamente domiciliata». Un contatto di questo genere, 

sostanzialmente, implica una presenza, se non stabile, quantomeno non episodica. 

Eppure, il rapporto con i servizi sociali non può essere considerato l’unico modo di 

dare conto dei propri interessi in un dato territorio. Questi, potenzialmente, sono tali e 

tanti da implicare molti altri tipi di “certificazione”: a titolo puramente esemplificativo, la 

presenza di un figlio che vive con il/la coniuge da cui la persona interessata si è separata; 

un fratello o una sorella; un’associazione che si frequenta saltuariamente ma che riveste un 

significato affettivo particolare, ecc. Del resto, come specificato da un ufficiale d’anagrafe, 

uno dei massimi esperti della materia in Italia73, il domicilio è un interesse, e l’averne uno 

in un dato Comune non è una circostanza difficile da realizzarsi. 

Il Pacchetto sicurezza mette subdolamente in discussione uno degli elementi cardine 

della sostanza della residenza, l’elettività della scelta domiciliare. Ma, allo stesso tempo, 

porta alla luce una contraddizione cruciale della normativa anagrafica. A differenza delle 

persone senza fissa dimora74, quelle senza tetto (scomparse nominalmente dal testo della 

norma), tendenzialmente vivono in maniera stabile in un dato Comune. A volte, per non 

dire spesso, sono radicate in un punto specifico del territorio comunale. In questo senso, 

                                            
73. Si fa qui riferimento a Romano Minardi, autore di numerose pubblicazioni – tra cui L. Palmieri e R. Minardi, 

Gli stranieri e l’anagrafe Guida pratica per l’iscrizione anagrafica dei cittadini comunitari ed extracomunitari, Rimini, 

Maggioli, 2017 – e formatore per conto di Anusca. 

74. Riprendendo qui la terminologia impiegata dall’Istat. 
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quindi, più che domiciliate sono dimoranti al suo interno. Se non sono considerate tali dalle 

istituzioni locali è a causa delle loro condizioni abitative: vivendo in alloggi ritenuti non 

adeguati, sono classificate come homeless pur disponendo di un’abitazione. 

La precarietà alloggiativa, tuttavia, non dovrebbe rappresentare un impedimento al 

riconoscimento dell’abitualità della dimora. Al riguardo, la già citata circolare emanata dal 

Ministero dell’interno nel 1995 si esprime in maniera chiarissima: «non può essere di 

ostacolo alla iscrizione anagrafica la natura dell’alloggio, quale ad esempio un fabbricato 

privo di licenza di abitabilità ovvero non conforme a prescrizioni urbanistiche, grotte, 

alloggi in roulottes»75. 

Chi vive sotto un ponte o in una baracca di fortuna, di conseguenza, dovrebbe essere 

registrato come residente nel luogo in cui concretamente vive, e non come senza tetto.  

La sostanza delle appartenenze locali è dunque erosa per effetto di un doppio 

meccanismo: da un lato, l’abitualità della dimora non è riconosciuta a causa delle 

condizioni dell’alloggio; dall’altro, lo status di dimorante è ridotto alla condizione di 

domiciliato. La nozione di dimora è così svuotata, progressivamente, dall’interno: la 

dignità di residenza abituale è negata a moltissime situazioni abitative, mentre il criterio 

del domicilio diventa dirimente laddove non lo sarebbe, venendo applicato peraltro in 

maniera estremamente rigida. 

Questo processo di svuotamento, come si è visto, è stato accelerato negli ultimi dieci 

anni da alcune innovazioni normative. A seguito degli interventi del legislatore, le 

condizioni igienico-sanitarie, prima, e la “legalità”, poi, sono diventati pretesti per rifiutare 

a un dato ambiente la dignità di dimora e/o per negare che una persona vi risieda 

effettivamente.  

L’indisponibilità di uno spazio abitativo che presenti determinate caratteristiche 

sembra costituire perciò, agli occhi delle istituzioni, il sintomo dell’assenza degli elementi 

atti a qualificare un individuo come residente. È l’idea in sé di non avere una casa, in altre 

parole, che inquieta governi e amministrazioni locali, al punto da provocare una confusione 

tra la parte e il tutto: chi non dispone di un luogo in cui vivere considerato “adeguato” è 

ritenuto, per questa ragione, privo di una dimora. 

Questa confusione riposa su un’ideologia dell’accettabilità sociale e della 

meritevolezza. Soltanto chi soddisfa determinati requisiti socio-economici e 

comportamentali è ritenuto idoneo a essere iscritto in anagrafe. Chi invece non li soddisfa 

è considerato un residente “indesiderato”, e viene fortemente scoraggiato a vivere in un 

determinato territorio, vedendosi negato un riconoscimento formale. 

                                            
75. La circolare n. 8/1995. 
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L’ideologia dell’accettabilità sociale e della meritevolezza ha una doppia declinazione, 

focalizzandosi sostanzialmente su due macro-categorie di soggetti indesiderati, verso cui 

sono indirizzate le iniziative escludenti. La prima è costituita da persone che vivono in 

condizioni abitative considerate “indecorose”, per via delle condizioni igieniche o per il 

sovraffollamento del luogo di dimora, oppure che sono prive di un’abitazione, trascorrendo 

la propria esistenza in strada. La seconda è composta da soggetti che attribuiscono un 

significato politico all’occupazione di un immobile. 

Coloro che “non meritano” la residenza, insomma, sono persone che vivono in 

condizioni di marginalità oppure attive politicamente. Spesso, è riscontrabile un’ampia 

sovrapposizione tra le due categorie, come nel caso di quei titolari di protezione 

internazionale e richiedenti asilo che dormono in alloggi di fortuna e denunciano la loro 

precarietà abitativa e lo stato di sfruttamento lavorativo a cui sono sottoposti.  

Le modifiche introdotte alla normativa anagrafica dal Pacchetto sicurezza del 2009 e 

dal Piano casa del 2014 hanno fornito il pretesto, a molte amministrazioni comunali, per 

restringere l’accesso alla residenza. Numerosi Comuni, dopo l’emanazione della norma 

firmata dall’allora Ministro Lupi, hanno introdotto una modulistica specifica – peraltro 

difforme tra i diversi contesti –, contenente requisiti ulteriori e più stringenti rispetto a 

quelli previsti dal modello elaborato dal Ministero dell’interno, allegato alla prima delle due 

circolari descritte in precedenza. Questo modello, infatti, richiede al dichiarante di fornire 

informazioni sul titolo di occupazione dell’alloggio. I moduli impiegati dalle 

amministrazioni comunali, invece, prevedono il consenso scritto da parte del proprietario 

dell’immobile e, in alcuni casi, da parte di altre persone già residenti al suo interno. Se la 

prima richiesta appare eccessiva, in quanto non presuppone semplicemente che il 

proprietario sia informato ma che dia la sua esplicita approvazione in forma scritta, la 

seconda sembra essere del tutto sganciata dalla logica del decreto Lupi, essendo orientata 

piuttosto a contrastare il sovraffollamento e, forse, i fenomeni di subaffitto 76 . Il 

sovraffollamento, tuttavia, è una questione che non mai avuto nulla a che vedere – né ha a 

che vedere adesso, nonostante il Piano casa – con il riconoscimento della residenza. 

L’introduzione dell’art. 5 di questo decreto (che vieta l’iscrizione anagrafica a chi 

occupa immobili abusivamente), al di là delle retoriche incentrate sulla difesa dei diritti dei 

proprietari e sul mantenimento dell’ordine pubblico, favorisce piuttosto lo sviluppo di un 

vero e proprio “mercato” delle residenze: il prezzo di un appartamento o di una stanza 

                                            
76. Su questo punto, si rimanda a P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona, cit. 
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varia a seconda che il proprietario dell’immobile, o gli inquilini già residenti, “concedano” 

informalmente al nuovo arrivato la possibilità di iscriversi all’anagrafe. Le scelte 

restrittive in materia anagrafica, pertanto, più che garantire la sicurezza che 

esplicitamente promettono, alimentano la tensione sociale e acuiscono le disuguaglianze. 

In maniera simile, le modifiche apportate dal Pacchetto sicurezza del 2009 hanno 

contribuito alla realizzazione di forme pretestuose di negazione dell’iscrizione anagrafica. 

Ciò accade, ad esempio, quando la ragione ufficiale del diniego è la mancanza del requisito 

dell’abitualità della dimora, nonostante la persona interessata viva effettivamente nel 

luogo dichiarato. In questi casi, la motivazione reale e nascosta della mancata 

registrazione è l’inidoneità dell’alloggio, desunta nel corso degli accertamenti svolti dalla 

polizia locale e impiegata indebitamente per dimostrare, attraverso un discutibile percorso 

logico-argomentativo, che un alloggio inidoneo non è abitabile e che, quindi, non può 

fungere da dimora abituale.  

Oltre alle condizioni dell’ambiente di vita, altre richieste illegittime avanzate dai 

Comuni riguardano i requisiti previsti per le persone che si dichiarano agli uffici municipali 

come senza fissa dimora o come senza tetto, seguendo quindi il percorso di iscrizione 

basato sul criterio del domicilio e non su quello della dimora abituale. Nonostante la 

chiarezza delle indicazioni fornite dall’Istat, la registrazione è spesso contestata, se non 

addirittura negata, da parte delle amministrazioni comunali. Facendo perno sulla 

dimostrazione dell’effettività del domicilio introdotta dal Pacchetto sicurezza del 2009, 

numerosi Comuni interpretano il soddisfacimento di questo requisito in maniera univoca, 

ossia per il solo tramite della dimostrazione della presa in carico da parte dei servizi 

sociali, provocando così un duplice effetto: da un lato persone che vivono in strada sono 

costrette a esibire la prova del proprio radicamento territoriale, esponendosi di 

conseguenza a potenziali atteggiamenti ricattatori da parte delle istituzioni locali, intitolate 

del potere di decidere chi “merita” e chi no; dall’altro individui che non vivono in maniera 

stabile nel territorio di alcun Comune sono trattati, per questo solo fatto e al di là delle 

loro condizioni socio-economiche, alla stregua di soggetti “vulnerabili” o, comunque, 

bisognosi di attenzione e controllo da parte degli operatori sociali. 

Al di là delle iniziative legate al Pacchetto sicurezza e al Piano casa, la residenza era 

oggetto, già in precedenza, di tentativi di controllo indebito da parte di numerose 

amministrazioni locali, le quali, negli anni, hanno fatto ricorso a diverse strategie per 

negare l’iscrizione anagrafica a soggetti che ne avrebbero avuto diritto. Nello specifico, da 

un lato sono state impiegate prassi restrittive e, dall’altro, sono stati utilizzati strumenti 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

63 

amministrativi – le ordinanze e le circolari – e atti di indirizzo politico-amministrativo – le 

delibere di giunta77. 

I dispositivi escludenti di tipo formale, già in uso da diversi anni78, hanno conosciuto 

una diffusione particolare alla fine del 2007, soprattutto in alcune zone d’Italia. Con 

l’entrata in Europa della Romania e della Bulgaria e dopo l’emanazione del già citato d.lgs. 

30/2007 – avente lo scopo di disciplinare la circolazione e il soggiorno dei cittadini 

europei – il libero movimento dei nuovi membri UE è diventato infatti un elemento di 

grande preoccupazione per alcune amministrazioni italiane, ed è stato utilizzato come 

pretesto per tentare di regolare anche la mobilità dei cittadini di Paesi terzi e di alcune 

categorie di italiani. 

L’uso dello strumento dell’ordinanza, in particolare, è stato favorito dal Pacchetto 

sicurezza del 2008: il d.l. n. 92/2008, emanato a maggio e convertito poi a luglio nella l. 

n. 125/2008, oltre a intervenire in numerosi ambiti delle politiche migratorie, ha 

introdotto nell’ordinamento italiano la nozione giuridica di “sicurezza urbana” e ha 

modificato l’art. 54 del d.lgs. n. 267/2000 (Testo unico degli enti locali), estendendo il 

potere di ordinanza dei sindaci anche al di fuori delle situazioni emergenziali79. Sebbene 

qualche anno dopo questo potere abbia subito una forte limitazione80, la stagione delle 

ordinanze non si è tuttavia conclusa: numerose amministrazioni locali hanno continuato a 

emanare provvedimenti nel tentativo di restringere l’accesso all’iscrizione anagrafica81. 

Sostanzialmente, le ordinanze in materia di residenza impongono a coloro che 

chiedono di essere iscritti nei registri dell’anagrafe la dimostrazione del possesso di 

requisiti ulteriori e/o più restrittivi rispetto a quelli previsti dalla normativa statale: ad 

                                            
77. Per approfondimenti su questo punto cfr. E. Gargiulo, Integrazione o esclusione? I meccanismi di selezione dei 

non cittadini tra livello statale e livello locale, in questa Rivista, n. 1.2014. 

78. Ordinanze limitative del diritto alla residenza, ad esempio, sono state emanate dai Comuni di Alessandria e 

Lecco sul finire degli anni Novanta. Per approfondimenti sull’ordinanza come strumento pretestuosamente emergenziale, 

soprattutto in rapporto al tema della residenza, vedi E. Gargiulo, Dalla popolazione residente al popolo dei residenti le 

ordinanze e la costruzione dell’alterità, in Rass. It. Soc., n. 1.2015. 

79. Sul punto cfr. E. Stradella, Il potere di ordinanza dei sindaci e l’‘amministrazione emergenziale, in Riv. Trim. 

Scienza Amm., n. 3.2010. Prevedibilmente, il numero delle ordinanze emanate per regolamentare aspetti della vita 

sociale ritenuti potenzialmente lesivi della sicurezza urbana è aumentato enormemente subito dopo l’emanazione del 

pacchetto sicurezza (S. Bontempelli, “Ordinanza pazza”. I Sindaci e il versante grottesco del razzismo, in Rapporto sul 

razzismo in Italia, a cura di G. Naletto, Roma, Manifestolibri, 2009; M. Giovannetti, Le ordinanze dei sindaci in 

materia di sicurezza urbana e l’impatto sui territori, in I sindaci e la sicurezza urbana. Le ordinanze sindacali e i loro 

effetti, a cura di A. Galdi e F. Pizzetti, Roma, Donzelli, 2012). 

80. Con la sentenza n. 115/2011, la Corte costituzionale ha giudicato infatti illegittima la norma che aveva 

modificato l’art. 54 del TUEL. Per un approfondimento sui contenuti della decisione della Corte e sui possibili sviluppi 

della materia cfr. A. Guazzarotti, La Corte costituzionale pone fine alle ordinanze dei Sindaci sulla sicurezza urbana: un 

rigore foriero di futuri sviluppi?, in questa Rivista, n. 2.2011. 

81. Su questo punto, si rimanda a E. Gargiulo, Quando il territorio si fa ostile. La territorialità etica e le barriere 

locali al suo riconoscimento, in Politica & Società, n. 1 2015. 
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esempio, la disponibilità di un contratto di lavoro, la titolarità di una carta di soggiorno o 

di un permesso almeno biennale, un reddito superiore a una certa soglia oppure la 

dimostrazione di non avere all’attivo pene detentive o restrittive82. I requisiti introdotti o 

modificati dalle ordinanze possono essere differenziati con riferimento ai cittadini e ai non 

cittadini oppure possono essere indirizzati indistintamente agli uni e agli altri. In generale, 

comunque, a essere oggetto di esclusione sono soprattutto gli stranieri, i cittadini europei e 

quegli italiani che manifestano comportamenti o tratti poco graditi: in particolare, persone 

senza fissa dimora o che vivono in alloggi ritenuti indecorosi (magari perché appartenenti 

alle popolazioni romanì). 

I dispositivi escludenti di tipo più informale, invece, sono impiegati da prima che le 

ordinanze facessero ingresso sulla scena delle politiche di residenza. Tracce del ricorso a 

meccanismi di questo genere sono rinvenibili quantomeno a partire dagli anni Novanta – 

ossia all’indomani della riforma degli enti locali, che ha comportato l’ampliamento del 

potere dei sindaci e la loro elezione diretta –, come testimoniato peraltro dall’esigenza di 

intervento da parte del Ministero dell’interno tramite l’emanazione di due circolari83, volte 

ad assicurare la dovuta omogeneità, su tutto il territorio nazionale, al riconoscimento del 

diritto di iscrizione anagrafica. 

Spostando il fuoco dell’attenzione dai meccanismi alle finalità dell’esclusione, 

qualunque sia la natura dello strumento e/o del percorso burocratico impiegato, le 

iniziative volte a negare la residenza possono avere diversi obiettivi e produrre differenti 

effetti. Soprattutto quando sono messi in campo strumenti formali e altamente visibili, in 

particolare a livello mediatico, le azioni delle amministrazioni locali possono avere un 

intento esclusivamente propagandistico: chi se ne fa promotore è interessato a guadagnare 

la ribalta mediatica e a rassicurare i cittadini84, non a perseguire obiettivi materialmente 

escludenti. Oppure, possono esprimere la volontà di uniformarsi all’azione di 

amministrazioni limitrofe: numerosi provvedimenti “copia-incolla” rispondono soltanto a 

una logica di imitazione, sono finalizzati cioè a evitare potenziali critiche da parte della 

popolazione locale, pronta a rimproverare il primo cittadino per essere stato meno risoluto 

dei colleghi dei Comuni limitrofi nell’affrontare presunte “emergenze immigrazione”. 

                                            
82. A. Guariso, (a cura di), Senza distinzioni. Quattro anni di contrasto alle discriminazioni nel Nord Italia, 

Milano, Associazione Avvocati per Niente Onlus, 2012; A. Lorenzetti, Il difficile equilibrio fra diritti di libertà e diritto 

alla sicurezza, in Le ordinanze sindacali in materia di sicurezza pubblica e sicurezza urbana. Origini, contenuti, limiti, 

a cura di A. Lorenzetti e S. Rossi, Napoli, Jovene, 2009. 

83. La già citata circolare n. 8/1995 e la circolare n. 2/1997. 

84. M. Ambrosini, Separati in città. Le politiche locali di esclusione degli immigrati, in Riv. Pol. Soc., n. 1.2012, 

pp. 69-88. 
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In questi casi, l’obiettivo delle strategie di esclusione – soltanto minacciate – è di tipo 

politico-elettorale. Il che non significa, tuttavia, che gli effetti di esclusione non possano 

diventare in qualche maniera reali. Il solo fatto che alcune misure siano annunciate può 

contribuire concretamente a produrre distinzioni. Anche quando rimangono sulla carta, 

queste misure alimentano un’esclusione di natura simbolica, tracciando un confine molto 

netto che, a livello locale, separa i “desiderati” e gli “indesiderati”, e costituiscono 

comunque azioni discriminatorie nei confronti di non italiani o di italiani poco “graditi”. 

Esclusioni e discriminazioni di questo genere, oltre a produrre effetti di stigmatizzazione, 

possono fungere da deterrenti al soggiorno nel territorio comunale, scoraggiando gli 

esclusi dal rimanere all’interno del perimetro dell’amministrazione che li etichetta come 

inaccettabili. 

Molto spesso, tuttavia, le strategie di esclusione dalla residenza hanno intenti di tipo 

politico-sostanziale, mirando cioè a una ridefinizione dei confini della polity locale, nel 

tentativo di rendere la comunità reale conforme a quella “immaginata” dai sindaci85. In 

questi casi, i requisiti contenuti nel testo delle ordinanze o degli altri provvedimenti si 

traducono in richieste concrete nei confronti degli utenti, oppure le richieste formulate a 

voce dagli operatori anagrafici agiscono come meccanismi più indiretti e informali. Quando 

è in gioco il controllo dei confini della comunità locale, l’esclusione simbolica è seguita da 

vicino da un’esclusione di tipo materiale, animata da intenti selettivi. La selezione che si 

intende portare avanti negando l’iscrizione anagrafica può essere di due tipi: spaziale o 

redistributiva. 

Nel primo caso – quando cioè si vuole impedire l’accesso a, o la permanenza in, un 

certo spazio –, gli esclusi sono spinti ad allontanarsi dal territorio comunale. Impiegate 

con questo scopo, le strategie che portano al rifiuto della residenza si configurano come 

meccanismi di controllo delle migrazioni 86 , focalizzati sul livello locale. Attraverso la 

restrizione dell’accesso ai registri dell’anagrafe, le amministrazioni comunali cercano di 

“filtrare” le persone dirette all’interno della comunità municipale, attuando così una sorta 

di gestione poliziesca delle frontiere. 

Un’esclusione di questo genere, tuttavia, può diventare effettiva soltanto 

indirettamente87. Come si è visto, infatti, i sindaci non godono dell’autorità necessaria ad 

                                            
85. E. Gargiulo, L’“emergenza” dell’esclusione: populismo e controllo locale dell’immigrazione nel contesto italiano, 

in Riv. Pol. Soc., n. 1.2012, pp. 89-116. 

86. G. Brochmann, The Mechanisms of Control, in Mechanisms of Immigration Control. A Comparative Analysis 

of European Regulation Policies, a cura di G. Brochmann e T. Hammar, Oxford-New York, Berg, 1999, pp. 1-27. 

87. Per quanto riguarda i legami indiretti tra diniego della residenza e allontanamento cfr. E. Gargiulo, op. cit., 

2014 e Id., op. cit., 2015. Quanto alle forme passate di allontanamento di persone prive della residenza, con particolare 

riferimento al periodo in cui erano in vigore le leggi contro l’urbanesimo, cfr. S. Gallo, op. cit., 2014. 
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allontanare dal territorio comunale coloro a cui la residenza è rifiutata. Tuttavia, persone 

non registrate nel Comune in cui di fatto vivono sono più esposte a misure amministrative 

di tipo preventivo, come il foglio di via, dato che provvedimenti di questo genere possono 

riguardare qualunque municipalità del territorio italiano fuorché quella di residenza. Chi è 

presente fisicamente ma non amministrativamente, dunque, può subire un danno maggiore 

rispetto a chi compare nei registri anagrafici, rischiando di essere allontanato dal luogo in 

cui trascorre materialmente la sua esistenza. Per i non italiani, inoltre, il rischio di 

allontanamento può riguardare non soltanto il territorio comunale, ma anche quello 

statale. Con riferimento ai cittadini europei, la mancata registrazione – tanto per carenza 

dei requisiti economici quanto per pericolosità sociale – produce una condizione di 

“irregolarità” piuttosto ambigua e rischiosa, dato che l’eventuale segnalazione alle 

istituzioni (prefetture e Ministero dell’interno) potrebbe innescare un provvedimento di 

espulsione dall’Italia. Anche per i migranti “forzati” il diniego dello status di residente può 

provocare conseguenze piuttosto rilevanti. Diverse questure – seppur in maniera del tutto 

illegittima88 – rifiutano il rinnovo del permesso di soggiorno a richiedenti asilo e titolari di 

protezione internazionale sulla base della mancanza della residenza, come evidenziato da 

una circolare del Ministero dell’interno del 18.5.2015, che esorta gli uffici del 

dipartimento di pubblica sicurezza a interrompere questa prassi e le prefetture a vigilare 

meglio sulle procedure di iscrizione anagrafica.  

Nel secondo caso – ossia laddove si intenda attuare una redistribuzione asimmetrica di 

benefici e servizi –, gli esclusi non possono esercitare concretamente i loro diritti. 

Impiegate in questo modo, le strategie che conducono al rifiuto della residenza, sancendo 

una distinzione tra cittadini locali riconosciuti e non riconosciuti, “legittimi” e “illegittimi”, 

si pongono come obiettivo quello di tagliare fuori determinate categorie di persone dalla 

piena partecipazione alla vita locale.  

Un’esclusione di questo genere è spesso materiale, e produce effetti di tipo sociale – in 

quanto l’accesso a numerose prestazioni e servizi socio-assistenziali e agli alloggi di 

edilizia residenziale pubblica è ostacolato e la piena fruizione del servizio sanitario 

nazionale è limitata –, economico – dato che gli esclusi dalla residenza sono soggetti 

potenzialmente più vulnerabili sul mercato del lavoro e affrontano difficoltà maggiori 

nell’avviare attività imprenditoriali – e politico – poiché il diritto di voto di quei cittadini 

                                            
88. In quanto «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» (P. Morozzo 

della Rocca, Vecchi e nuovi problemi, cit.). 
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italiani e di quei cittadini europei 89  che non sono riconosciuti come residenti 

dall’amministrazione del Comune in cui di fatto vivono è precluso. 

Le appartenenze locali analizzate in questo contributo rivestono un ruolo di rilievo 

nella gestione di importanti interessi collettivi, garantendo il concreto esercizio dei diritti e 

consentendo il monitoraggio del territorio. Facendo perno su queste forme di membership, 

le autorità, statali e locali, sono in grado di allocare le risorse all’interno delle singole aree 

del Paese. 

Data la funzione che svolgono, le nozioni di residenza e domicilio richiamano 

continuamente lo spazio e la sua centralità: si è residenti in un Comune se si dimora 

abitualmente nel suo territorio; vi si è domiciliati se i propri affari e interessi sono 

localizzati all’interno del suo perimetro. Gli strumenti amministrativi che traducono queste 

nozioni, inoltre, agiscono come visualizzatori della dislocazione spaziale degli individui: 

mediante i registri anagrafici, l’amministrazione comunale può monitorare la composizione 

della popolazione stanziata sulla sua superficie; tramite l’anagrafe dei residenti all’estero, 

è possibile tenere traccia della collocazione e del movimento dei cittadini italiani che 

decidono di soggiornare oltre i confini statali per più di un anno. 

La formulazione giuridica delle appartenenze territoriali appare chiara e congruente 

con i loro contenuti e i loro obiettivi originari. Le innovazioni normative degli ultimi anni, 

tuttavia, hanno alterato la chiarezza e la congruenza tra la forma e la sostanza delle 

membership comunali. Come si è cercato di mostrare nelle pagine precedenti, se da un lato 

alcune norme statali hanno ristretto, direttamente o indirettamente, le nozioni di “dimora” 

e “domicilio”, introducendo vincoli alla registrazione, dall’altro le strategie, formali e 

informali, dei Comuni hanno ostacolato l’iscrizione anagrafica. 

Le appartenenze locali, di conseguenza, sono state snaturate nella loro funzione: la 

conoscenza e il riconoscimento hanno ceduto il passo alla selezione. Questa trasformazione 

ha provocato, in teoria, un contrasto tra apparati e funzioni dello Stato: ossia, tra autorità 

preposte al monitoraggio del territorio e istituzioni locali di fatto dedite a praticare 

operazioni di “chirurgia sociale”. Questo conflitto, tuttavia, è rimasto potenziale, 

traducendosi raramente in sanzioni effettive ai Comuni, ad esempio da parte delle 

prefetture, chiamate a vigilare sulla corretta tenuta delle anagrafi. Anzi, si è trasformato 

spesso in una sorta di implicita “collusione” tra autorità, che sfugge ai controlli 

                                            
89. Ovviamente, con riferimento esclusivo alle elezioni europee e a quelle comunali. 
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giurisdizionali – poiché attuata tramite prassi illegittime e non mediante la legge o 

provvedimenti amministrativi scritti –, e contiene il dissenso sociale. 

La reinterpretazione in senso selettivo delle norme anagrafiche riposa su una specifica 

ideologia dell’accettabilità sociale e della meritevolezza, che impiega una duplice retorica e 

adotta due diversi tipi di discorso, entrambi contrassegnati da un obiettivo manifesto e da 

una funzione nascosta. Questa ideologia da un lato fa perno sulla difesa dell’igiene 

pubblica, proclamando l’intenzione di tutelare il benessere delle persone e il decoro dei 

luoghi ma di fatto punendo la povertà e l’indigenza come se fossero colpe, e dall’altro si 

incentra sul mantenimento dell’ordine pubblico, dichiarando di voler garantire il rispetto 

della proprietà, pubblica e privata, ma in realtà reprimendo visioni della società diverse da 

quelle proposte dalle istituzioni e, paradossalmente, aumentando tensioni sociali e 

disordini. 

La distinzione tra soggetti meritevoli e non meritevoli di essere formalmente 

riconosciuti come residenti risponde a obiettivi e produce effetti tanto di ordine simbolico 

quanto di ordine materiale. Obiettivi ed effetti che, incidendo profondamente sulla 

composizione della comunità locale e sulla redistribuzione delle risorse al suo interno, si 

configurano come intrinsecamente “politici” e possono condizionare pesantemente anche le 

relazioni economiche. La negazione della residenza, infatti, produce persone senza diritti, 

maggiormente vulnerabili sul mercato del lavoro, e favorisce dunque processi di 

accumulazione basati sullo sfruttamento e su relazioni di potere asimmetriche. In questo 

senso, sebbene le appartenenze locali svolgano in teoria una funzione puramente 

amministrativa, finiscono di fatto per assumere un ruolo del tutto politico. 

La politicizzazione delle membership comunali è accompagnata da una specifica 

ideologia dell’accettabilità sociale e della meritevolezza, la quale porta con sé una certa 

rappresentazione dello spazio e del modo in cui questo può, e deve, essere abitato. Le 

condizioni del luogo in cui si trascorre l’esistenza sono impiegate come pretesto per 

negarne lo status di dimora, o per contestare addirittura che una persona viva in una certa 

abitazione. Allo stesso tempo, il domicilio tende a essere sempre più condizionato alla 

stanzialità e alla presa in carico da parte di istituzioni che “certifichino” la buona condotta 

individuale. 

Il che produce un effetto ambivalente e contraddittorio: le barriere all’iscrizione 

anagrafica, sebbene tendano esplicitamente a non riconoscere la presenza sul territorio, 

sono inclini implicitamente a obbligare le persone ad avere un vincolo stretto con lo spazio 

comunale, abitandovi “legalmente”, in condizioni “decorose” e in maniera stanziale. 
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In conclusione, rispetto al sistema di vincoli alla mobilità individuale descritto da Karl 

Polanyi con riferimento alla nascita del capitalismo e alla conseguente gestione dei nuovi 

“poveri”90, le limitazioni anagrafiche attuate oggi sono meno esplicite e stringenti ma pur 

sempre attive, trasformando individui titolari di diritti in soggetti “pericolosi” e da 

controllare o, al massimo, in persone “fragili” e “vulnerabili”91 da proteggere e tutelare 

paternalisticamente.  

 

 

 

 

 

                                            
90. K. Polanyi, La grande trasformazione. Le origini economiche e politiche della nostra epoca, Torino, Einaudi, 

1974. 

91. La circolare sugli sgomberi e sulle occupazioni emanata dal Ministero dell’interno il 1.9.2018 e firmata dal 

capo di gabinetto del ministro, Matteo Piantedosi, afferma esplicitamente che «nel contemperamento dei diversi interessi 

che vengono in rilievo in relazione agli sgomberi, il diritto di proprietà receda limitatamente ed esclusivamente a fronte 

di quelle situazioni che possono pregiudicare l’esercizio da parte degli occupanti degli impellenti e irrinunciabili bisogni 

primari per la loro esistenza, collegati a una particolare condizione di vulnerabilità», specificando che «nella fase 

successiva allo sgombero, poi, sarà cura degli enti preposti compiere valutazioni più approfondite e individuare le 

soluzioni che possano permettere via via di sostenere i percorsi d’inclusione sociale delle persone in situazioni di fragilità, 

anche all’interno di complessive strategie di intervento condivise con le Regioni». 
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Le istanze di accesso civico come strumento di trasparenza democratica in  

di Chiara Stoppioni  

 

Abstract: Lo sfruttamento lavorativo incide negativamente sul corretto funzionamento del mercato 
del lavoro e, al tempo stesso, costituisce una grave violazione della dignità umana. Questa è la 
ragione per cui nel 2011, all’art. 603-bis c.p., il legislatore ha introdotto una fattispecie penale ad 
hoc, rubricata «intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro» ed inizialmente incentrata sulla 
sola repressione del caporalato. Con l. 199/2016 il previgente testo normativo è stato 
profondamente modificato: in particolare, si è attribuita alla fattispecie una portata applicativa 
più ampia, rendendo punibile anche il semplice utilizzo dei lavoratori in condizioni di 
sfruttamento e consentendo l’attivazione, in favore delle vittime, del percorso di integrazione sociale 
previsto all’art. 18 d.lgs. 286/1998. A partire da una ricerca dell’Osservatorio sullo sfruttamento 
lavorativo costituito presso il Centro di ricerca interuniversitario «L’altro diritto», che sta 
monitorando cinquantacinque procedimenti penali relativi ad episodi di sfruttamento su tutto il 
territorio nazionale, il contributo propone una riflessione sull’utilizzo della fattispecie prima e 
dopo la novella rapportato alle caratteristiche  del fenomeno ed alla necessità di integrare tale 
strategia repressiva con misure di protezione in favore delle vittime.  

Abstract: Labour exploitation is a practice that negatively affects the proper functioning of the 
labour market and, at the same time, integrates a serious violation of human dignity. Due to that 
fact, in 2011 the Italian legislator has introduced in art. 603-bis of the Criminal Code a new ad 
hoc criminal provision entitled «illicit intermediation and exploitation of labour». Initially, It 
focused just on the repression of illicit intermediation between labor supply and demand. 
Subsequently, with the law n. 199 of 2016, the legislator has intervened on the previous legislative 
text, attributing to the criminal provision a broader scope of application. It made the simple use of 
workers in exploitative conditions punishable and allowed the activation, in favor of the victims, of 
the path of social integration envisaged by art. 18 Legislative Decree 286/1998. Starting from a 
research run by the Observatory on labour exploitation established at the interuniversity research 
center «L’Altro diritto», which is monitoring fifty-five criminal proceedings related to exploitation 
episodes throughout the national territory, the present contribution proposes a reflection on the use 
of the new criminal provision before and after the law n. 199 of 2016 regarding both to the features 
of the phenomenon and to the need to integrate the repressive strategy with protective measures in 
favor of the victims. 
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di Chiara Stoppioni* 

 
SOMMARIO: 1. Brevi considerazioni sulle caratteristiche dello sfruttamento lavorativo. – 2. La 
rilevanza penale dello sfruttamento lavorativo: gli obblighi sovranazionali e le iniziative del 
legislatore italiano. – 2.1. Le modifiche introdotte con l. 199/2016. – 3. La necessaria 
complementarietà fra politiche di sostegno e strumenti repressivi: combattere lo sfruttamento 
agendo sulle cause dell’approfittamento. 
 

A partire dagli anni Novanta e col diffondersi della globalizzazione, il mercato del 

lavoro è stato attratto da una generale tendenza alla deregulation 1 : rinunciando alla 

programmazione dei mercati, i governi hanno assunto un atteggiamento astensionista che, 

talvolta, si esaurisce nella fissazione delle condizioni di utilizzo delle risorse e, talaltra, 

promuove attivamente il libero estrinsercarsi delle forze economiche2.  

La riduzione dei limiti cui deve sottostare il rapporto di lavoro da un lato ha 

accresciuto il potere esercitabile dagli operatori economici più forti e, dall’altro, ha ridotto 

considerevolmente il potere negoziale dei lavoratori, che sono spesso costretti ad accettare 

condizioni di impiego gravemente lesive della dignità umana.  

In un simile contesto si inserisce la crescita esponenziale dello sfruttamento 

lavorativo: tale dato emerge anche dagli studi dell’Osservatorio costituito presso il Centro 

di ricerca interuniversitario “L’altro diritto” che, a partire dal 2018, sta monitorando 

cinquantacinque inchieste penali avviate su tutto il territorio nazionale per condotte di 

sfruttamento in danno dei lavoratori3.  

                                            
* Dottoranda di ricerca in Filosofia del Diritto, Università degli Studi di Firenze.  

1. Per un rapido excursus dei cambiamenti che hanno attraversato il diritto del lavoro a partire dagli anni Novanta, 

R. Del Punta, Diritto del lavoro, Milano, Giuffré, 2018, p. 75 ss.  

2. Al fondo, vi è la convinzione che tutelando l’autonomia individuale si innescherebbe un circolo virtuoso, capace 

di condurre ad un generale innalzamento del benessere sociale. V., in argomento, E. Santoro, Diritto e diritti: lo stato di 

diritto nell’era della globalizzazione, Torino, Giappichelli, 2008, p. 30 ss., nonché M.R. Ferrarese, Le istituzioni della 

globalizzazione. Diritto e diritti nella società transnazionale, Bologna, il Mulino, 2000, passim. 

3. Nel 2018 il Centro interuniversitario di ricerca su carcere, devianza, marginalità e governo delle migrazioni 

“L’altro diritto” ha costituito, in collaborazione con la FLAI CGIL, un Osservatorio sullo sfruttamento lavorativo, 

chiamato ad analizzare il funzionamento delle previsioni penali usate per contrastare il fenomeno. Lo studio si incentra 

sul monitoraggio delle inchieste giornalistiche e giudiziarie relative a fatti in cui i lavoratori vengono impiegati in 

condizioni palesemente difformi rispetto a quelle imposte dal diritto del lavoro, basandosi sull’analisi degli atti 

processuali messi a disposizione dalle Procure di tutta Italia. 
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Un primo elemento che occorre prendere in considerazione è che l’emarginazione è 

uno dei fattori che rendono possibili gli abusi dei datori di lavoro: le vittime, in condizioni 

di indigenza, da un lato avvertono la necessità di lavorare e, dall’altro, non possono 

usufruire di politiche sociali capaci di implementare le loro chances occupazionali4. 

Per la maggior parte, si tratta di stranieri che abbandonano il loro Paese nella 

speranza di accedere a condizioni di vita migliori e che, una volta giunti in Italia, cadono 

nella rete dello sfruttamento, perché costretti a trovare da soli delle soluzioni per far 

fronte alle loro esigenze5.  

Sarebbe, tuttavia, sbagliato credere che i destinatari elettivi di simili pratiche siano 

soltanto uomini e donne sprovvisti di un titolo di soggiorno e, pertanto, incapaci di 

collocarsi sul mercato del lavoro se non in maniera del tutto irregolare6. Anche se il 

                                            
4. Il ruolo rivestito dalle istituzioni statali nell’aggravamento di pregresse vulnerabilità individuali costituisce 

oggetto di analisi all’interno del dibattito che ruota attorno al concetto di vulnerabilità. Si veda, in particolare, C. 

Mackenzie, The Importance of Relational Autonomy and Capabilities for an Ethics of Vulnerability, in Vulnerability. 

New Essays in Ethics and Feminist Philosophy, a cura di C. Mackenzie, Oxford, Oxford University press, 2013, p. 33 

ss., nonché S. Dodds, Dependence, Care and Vulnerability, in Vulnerability, cit., p. 181 ss. La cosiddetta “vulnerabilità 

situata” può derivare, alternativamente, dall’operare di meccanismi di disconoscimento o di stigmatizzazione, oppure 

dalla predisposizione di politiche paternalistiche che, invece di promuovere l’agency individuale, si orientano unicamente 

verso la protezione di particolari categorie di soggetti, considerate più deboli di altre. In argomento, D.M. Taramundi, 

Un nuovo paradigma per l’uguaglianza? La vulnerabilità tra condizione umana e mancanza di protezione, in 

Vulnerabilità: etica, politica, diritto, cit., p. 179 ss. 

5. Vi è, quindi, una connessione fra sfruttamento lavorativo e flussi migratori: non a caso, in molte ricerche 

sovranazionali si evidenzia l’esistenza di un legame funzionale fra tratta e sfruttamento lavorativo. Da ultimo, UNODC, 

Global report on trafficking in persons, 2016, disponibile su https://www.unodc.org/documents/data-and-

analysis/glotip/2016_Global_Report_on_Trafficking_in_Persons.pdf, p. 10 e, con specifico riferimento al contesto 

domestico, GRETA, Report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against 

Trafficking in Human Beings by Italy, Second Evaluation Round, 2019, disponibili al link 

https://www.coe.int/en/web/anti-human-trafficking/italy. Si fa riferimento all’attività condotta dal Group od Experts 

on Action Against trafficking in Human Beings, denominato GRETA, cui è attribuito il compito di monitorare le misure 

che gli Stati firmatari hanno adottato dopo aver ratificato la Convenzione del Consiglio D’Europa sulla lotta contro la 

tratta di esseri umani, siglata a Varsavia il 16.5.2005. Per quanto riguarda la situazione italiana, GRETA ha diffuso 

altri due reports sull’evoluzione del quadro giuridico interno, mettendo in evidenza pregi e difetti delle singole iniziative 

promosse per combattere il trafficking. V., in merito, GRETA, Report concerning the implementation of the Council of 

Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings by Italy, First Evaluation round, 2014; GRETA, 

Report on Italy under Rule 7 of the Rules of Procedure for evaluating implementation of the Council of Europe 

Convention on Action against Trafficking in Human Beings, 2016, consultabili su https://www.coe.int/en/web/anti-

human-trafficking/italy. 

6. V., E. Santoro, Diritti umani, lavoro, soggetti migranti: procedure e forme di neo-schiavismo, in Diritti umani e 

soggetti vulnerabili, Violazioni, trasformazioni ed aporie, a cura di T. Casadei, Torino, Giappichelli, 2012, p. 230, 

secondo cui la condizione di subordinazione dei migranti dipenderebbe, in larga parte, dal quadro giuridico di riferimento, 

che «ostacola l’accesso a tutti quei diritti e quegli strumenti sociali che la civiltà giuridica europea ha predisposto per 

impedire che si crei una massa di disoccupati in condizioni miserevoli». L’A. definisce simile fenomeno utilizzando la 

locuzione «neo-schiavismo» dove il novum sta, appunto, nel fatto che la marginalizzazione dipende non tanto dal formale 

esercizio, su di essi, delle facoltà connesse al diritto di proprietà, quanto piuttosto dalla privazione, formale e sostanziale, 

dell’insieme di diritti e facoltà che, invece, viene riconosciuto ai cittadini italiani. 
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fenomeno è stato, per molto tempo, ricostruito in questi termini7, le vittime di sfruttamento 

lavorativo sono, per la maggior parte, cittadini comunitari provenienti dall’Est Europa, 

extracomunitari muniti di un titolo di permanenza e, in dieci dei procedimenti segnalati, 

migranti in attesa di una decisione sulla protezione internazionale 8 . Inoltre, lo 

sfruttamento lavorativo è un problema che coinvolge anche lavoratori nostrani che si 

trovano in condizioni di indigenza: sono ben sei su cinquantacinque le inchieste in cui 

alcune delle vittime sono italiane. Tutti questi soggetti sperimentano una situazione di 

svantaggio iniziale, riconducibile alle ragioni più disparate9, su cui si innesta la mancata 

predisposizione, da parte delle istituzioni, di adeguate strategie di supporto, che 

permettano loro di integrarsi, di provvedere al sostentamento dei loro familiari o di 

ammortizzare le spese di viaggio10.  

Inoltre, a dimostrazione del fatto che lo sfruttamento costituisce una componente 

indefettibile dell’attuale sistema economico, l’Osservatorio ha riscontrato una diffusione 

del fenomeno su tutto il territorio nazionale, tanto è vero che dei cinquantacinque 

procedimenti monitorati, ventisei sono di competenza delle Procure del Centro e del Nord 

Italia. Peraltro, anche se i principali reports internazionali indicano, quali settori 

maggiormente colpiti, quello dell’industria agroalimentare, dell’edilizia, del lavoro 

domestico, della produzione manufatturiera, della ristorazione e della logistica11, vi sono 

                                            
7. A riguardo, può essere utile richiamare il contenuto della direttiva 2009/52/CE, che introduce norme minime 

relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui 

soggiorno è irregolare. Essa costituisce l’unico documento di hard law che affronta specificamente il tema dello 

sfruttamento lavorativo e, nel farlo, si focalizza sulla posizione dei migranti irregolari. Si veda, in merito, il considerando 

n. 3, secondo cui il perno delle misure contenute nella direttiva «dovrebbe essere un divieto generale di assunzione dei 

cittadini di Paesi terzi non autorizzati a soggiornare nell’Unione europea accompagnato da sanzioni nei confronti dei 

datori di lavoro che lo violano». 

8. Tale dato, ancora una volta, trova riscontro nei reports internazionali, ove si evidenzia che, non di rado, lo 

sfruttamento, di qualsiasi natura, coinvolge soggetti regolarmente presenti sul territorio o, addirittura, cittadini 

dell’Unione. Sul punto, UNODC, Global report on trafficking in persons, cit., p. 17 ss., nonché, GRETA, Report 

Concerrning the Implementation of the Council of Europe Convention in Action Against trafficking in Human Beings by 

Italy, cit., p. 39 ss. 

9. Per un excursus delle cause che contribuiscono alla debolezza soggettiva del migrante, United Nations, Office on 

Drugs and Crime, An Introduction to Human Trafficking: Vulnerability, Impact and Action, 2008, consultabile su, 

https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/An_Introduction_to_Human_Trafficking_-

_Background_Paper.pdf, p. 59 ss. In dottrina, M.G. Giammarinaro, La direttiva 2011/36/UE sulla prevenzione e la 

repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, in questa Rivista, n. 1.2012, p. 15 che, per 

enfatizzare la multifattorialità del fenomeno, lo ha descritto come una situazione di «dipendenza multipla». 

10. Cfr., ancora, E. Santoro, Diritti umani, lavoro, soggetti migranti, cit., 232, secondo cui «la precarietà, 

l’isolamento e la debolezza, anche psicologica, dei lavoratori regolari è un elemento fondamentale che consente di far 

entrare anch’essi nel sistema di integrazione “neo-schiavismo”. Un migrante, per quanto regolare, se debole e 

terrorizzato dal baratro in cui è stata trasformata la condizione d’irregolarità, derivante dalla disoccupazione, è in 

condizione di opporre una resistenza poco superiore a quella del migrante irregolare alla proposta di condizioni di lavoro 

che giuridicamente si possono definire servili».  

11. V., GRETA, Report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against 

Trafficking in Human Beings by Italy, Second Evaluation Round, 2019, cit., 20, nonché FRA, Sfruttamento grave 
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comparti in cui rilevazione e repressione del fenomeno incontrano maggiori difficoltà: vuoi 

perché è ancora dominante l’idea secondo cui il problema riguarderebbe unicamente 

l’agricoltura, vuoi perché vi sono contesti del tutto sottratti ad adeguati meccanismi di 

controllo. Quindi, nonostante questi siano tutti ambiti ad alto rischio di sfruttamento, le 

autorità competenti tendono a concentrare i loro sforzi sull’abuso in danno dei lavoratori 

impiegati nelle campagne. A conferma di ciò, occorre tener presente che sono solo 

quattordici su cinquantacinque i procedimenti monitorati per fatti commessi in settori 

diversi e si riscontra una sola indagine in cui le vittime sono state impiegate in attività di 

cura. 

Un ulteriore elemento da prendere in considerazione e che emerge dagli studi finora 

condotti dalle principali Agenzie internazionali e dall’Osservatorio è che l’esecuzione di 

prestazioni lavorative in condizioni marcatamente difformi da quelle ordinarie, di regola, 

non viene imposta con la forza. Nella quasi totalità dei procedimenti, l’instaurazione del 

rapporto lavorativo non è l’effetto di una coazione diretta e le vittime rimangono, in 

astratto, titolari di un’autonomia negoziale che, però, non riescono ad esercitare.  

Ciò deriva dal fatto che i lavoratori, quando ricevono una proposta d’impiego, devono 

compiere una scelta condizionata dalla necessità di soddisfare determinati bisogni, senza, 

tuttavia, poter usufruire di valide alternative12: quindi, sottrarsi alle imposizioni altrui 

significa perdere la possibilità di acquisire le risorse necessarie per far fronte ad esigenze 

di vita indefettibili.  

Ciò rende superfluo il ricorso ad atteggiamenti coercitivi e, al tempo stesso, permette 

alla parte datoriale di ottenere ciò che vuole facendo leva unicamente su di una 

preesistente situazione di debolezza. Non a caso, nella maggior parte degli episodi, 

violenza e minaccia accompagnano la fase esecutiva del rapporto, soprattutto quando ai 

prestatori d’opera non viene corrisposto nemmeno il salario originariamente pattuito o 

quando essi non sono più in grado di sostenere i ritmi lavoratori pretesi.  

La circostanza per cui l’abuso si àncora spesso a strategie manipolative più subdole 

rispetto alla coazione, ma ugualmente capaci di invalidare il placet prestato, è un dato 

                                                                                                                                           
dell’attività lavorativa: lavoratori che si spostano all’interno dell’Unione Europea o che vi fanno ingresso, 2016, in 

https://publications.europa.eu/it/publication-detail/-/publication/99177f9a-eff8-11e5-8529-01aa75ed71a1/language-

it. 

12. Pur se con specifico riferimento al percorso dei migranti, la perdurante tensione tra profili volitivi e costrittivi è 

stata efficacemente descritta da A. Sciurba, La cura servile, la cura che serve, Pisa, Pacini Editore, 2015, passim. 
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evidenziato dalle istituzioni internazionali che si occupano del contrasto alla tratta di esseri 

umani, quale pratica il cui esito naturale consiste proprio nello sfruttamento delle vittime.  

A partire dalla Convenzione di Palermo13, il trafficking è stato sganciato dal delitto di 

riduzione in condizioni di schiavitù o servitù14 e concepito come un illecito finalizzato allo 

sfruttamento, anche lavorativo 15 , delle vittime, il cui disvalore risiede nell’intento 

perseguito e nelle modalità che assistono la condotta, tutte idonee ad inquinare, a diversi 

livelli, l’altrui consenso.  

La definizione di trafficking ripresa, con qualche differenza, dalla Convenzione di 

Varsavia e, più di recente, dalla direttiva 2011/36/UE 16 , è particolarmente rilevante 

perché, all’art. 3, lett. a), tra le modalità che devono accompagnare l’azione, richiama non 

soltanto «l’impiego o la minaccia di impiego di altre forme di coercizione, rapimento o 

frode», ma anche «l’abuso di potere o di una posizione di vulnerabilità»17, per poi precisare 

che «il consenso di una vittima di tratta è irrilevante nei casi in cui qualsivoglia dei mezzi 

di cui alla lettera a) sia stato utilizzato» (art. 3 lett. b)18. Particolarmente significativo è il 

rimando all’approfittamento di una preesistente “vulnerabilità” individuale, definita come 

                                            
13. Nazioni Unite, Protocollo addizionale alla Convenzione di Palermo contro la criminalità organizzata e 

transnazionale per prevenire, reprimere e punire la tratta delle persone, in particolare donne e bambini, adottato 

dall'Assemblea generale il 15.11.2000.  

14. Ai sensi dell’art. 1, comma 2 della Convenzione di Ginevra del 17.11.1926, ratificata con l. 20.12.1957 n. 

1304, infatti, la tratta era l’attività di «cattura, acquisto, cessione di una persona in vista di ridurla in schiavitù».  

15. In particolare, la Convenzione, rompendo il tradizionale nesso fra tratta e finalità di sfruttamento a scopo 

sessuale, richiama, in generale, lo sfruttamento che «comprende, come minimo, lo sfruttamento della prostituzione altrui 

o altre forme di sfruttamento sessuale, il lavoro forzato o prestazioni forzate, schiavitù o pratiche analoghe, 

l’asservimento od il prelievo di organi». Tale apertura si è rivelata necessaria in considerazione del fatto che, 

attualmente, il trafficking finalizzato allo sfruttamento sessuale non esaurisce la portata del fenomeno, sovente orientato 

verso pratiche di sfruttamento lavorativo: v., a riguardo, UNODC, Global report on trafficking in persons, cit., p. 30.  

16. V., Consiglio d’Europa, Convenzione sulla lotta contro la tratta di esseri umani, Varsavia, 16.5.2005, nonché 

direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani 

e la protezione delle vittime, che abroga la decisione quadro 2002/629/GAI, Bruxelles, 29.3.2010. Entrambi i 

documenti, pur allineandosi alla definizione offerta dalla Convenzione di Palermo, introducono tre elementi di novità: 

eliminano il collegamento che, nella Convenzione di Palermo, sussisteva fra trafficking e criminalità organizzata; 

prescindono dalla transnazionalità del fenomeno, attribuendo rilievo alla tratta interna; non richiedono un numero 

minimo di vittime coinvolte. 

17. Merita precisare che l’art. 3 lett. a) della Convenzione richiama, altresì, il «dare o ricevere somme di denaro o 

vantaggi per ottenere il consenso di una persona che ha autorità su un’altra a scopo di sfruttamento».  

18. L’irrilevanza del consenso viziato, in quanto condizionato da una delle modalità della condotta tipizzate, non è 

stata espressamente prevista dal legislatore nazionale. Sul punto, ed in chiave critica, GRETA, Report Concerrning the 

Implementation of the Council of Europe Convention in Action Against trafficking in Human Beings by Italy, cit., 60, 

ove si sottolinea come sancire l’inesistenza del placet formatosi in maniera non del tutto spontanea significa mettere in 

evidenza le prevaricazioni che spesso si celano dietro la presenza di un accordo e, al contempo, guidare le autorità 

competenti in simili verifiche.  
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la condizione in cui si trova colui che, per le ragioni più disparate, «non ha altra scelta 

reale ed accettabile se non quella di sottostare all’abuso»19.  

Se, infatti, la vulnerabilità coincide con una marginalità preesistente e non cagionata 

dall’agente ma, comunque, capace di condizionare la volontà della vittima, ciò significa che 

il contesto socio-ambientale di riferimento costituisce un fattore idoneo ad orientare l’altrui 

condotta verso pratiche di sfruttamento al pari delle pratiche stricto sensu coartanti20. 

Le Carte sovranazionali sembrano, quindi, spezzare la tradizionale correlazione tra 

costrizione, compressione della capacità di autodeterminazione e conseguente imposizione 

di condizioni di vita inaccettabili, per contrastare anche le vicende in cui la prevaricazione 

è il frutto di condizionamenti indipendenti dal datore di lavoro, ma, comunque, tali da 

privare il singolo di qualsiasi potere di reazione.  

Volgendo, invece, lo sguardo all’ordinamento interno, questa esigenza è stata per 

molto tempo ignorata dal legislatore e, fino al 2011, lo sfruttamento lavorativo è rimasto 

privo di una tutela penale ad hoc.  

Considerando che il fenomeno ruota attorno all’imposizione di condizioni di lavoro 

difformi rispetto agli standard fissati ex lege, un primo strumento repressivo era 

rappresentato dagli illeciti contravvenzionali di cui al d.lgs. 276/2003 che, tuttavia, 

offrivano una tutela inadeguata, in quanto volti a salvaguardare unicamente il corretto 

funzionamento del mercato del lavoro.  

In alternativa, si utilizzavano le fattispecie di riduzione in condizioni di schiavitù o 

servitù (art. 600 c.p.), estorsione (art. 629 c.p.) maltrattamenti in famiglia (art. 572 c.p.) 

o tratta di esseri umani (art. 601 c.p.)21.  

                                            
19. Questa è la definizione alla quale hanno aderito il Protocollo addizionale alla Convenzione di Palermo contro la 

tratta di esseri umani, nonché la Convenzione di Varsavia: si veda, in merito, Consiglio d’Europa, Relazione esplicativa, 

cit., p. 43. Di recente, poi, la direttiva 2011/36/UE ha riproposto apertamente simile lettura, definendo la vulnerabilità 

come la «situazione in cui la persona in questione non ha altra scelta effettiva ed accettabile se non cedere all’abuso di cui 

è vittima» (art. 2 par. 2).    

20. Il generico richiamo ad una condizione di fragilità esistenziale rappresenta una novità nel panorama giuridico 

tanto interno quanto sovranazionale: di solito, infatti, la vulnerabilità è un concetto che viene associato a particolari 

esigenze di protezione che manifestano singole categorie di soggetti, ricostruite su base identitaria. Per una riflessione 

sui diversi usi del concetto di vulnerabilità, A. Callegari, Il paradigma della vulnerabilità: brevi riflessioni per una 

configurazione del dilemma equality-difference, in Questione giustizia, 

http://www.questionegiustizia.it/doc/il_paradigma_della_vulnerabilit%C3%A0_alessandra_callegari.pdf; nonché R. 

Conti, Diritti fondamentali, soggetti vulnerabili: tappe ed obiettivi di un articolato «cammino interno», cit., 

http://www.questionegiustizia.it/doc/conti_diritti_fondamentali_soggetti_deboli.pdf. 

21. Per una panoramica delle fattispecie utilizzate prima dell’introduzione, dell’art. 603-bis c.p., D. Genovese, 

Nessuno più al mondo deve essere sfruttato: nuovi strumenti per una vecchia utopia, in La legislazione penale, 

http://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2018/03/Genovese-Approfondimenti.pdf, p. 3 ss. Con 

specifico riferimento al delitto di tratta occorre tener presente che, fino al 2014, il legislatore aveva mantenuto ferma la 

connessione fra tratta e schiavitù, così subordinando la punibilità dell’agente ad un auspicato o realizzato stato di 

soggezione continuativa. Nello specifico, l’art. 601 c.p. è stato oggetto di due modifiche, la prima operata con l. 

11.8.2003, n. 228; e la seconda con d.lgs. 4.3.2014 n. 24, attuativo della direttiva 2011/36/UE. Originariamente la 
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Il limite principale delle norme richiamate stava nel fatto che esse presupponevano 

una coazione direttamente imposta ed eziologicamente determinante rispetto allo 

sfruttamento, con l’ovvia conseguenza che non si potevano perseguire episodi in cui la 

reificazione del lavoratore fosse derivata da fattori diversi rispetto alla condotta 

dell’agente22.  

In un simile contesto, acquisivano rilievo solo episodi di particolare gravità, in cui era 

agevole riscontrare una limitazione pressoché totale dell’altrui capacità di 

autodeterminazione.  

Per comprendere a pieno questa tendenza, può essere utile far riferimento a due 

procedimenti monitorati dall’Osservatorio, entrambi relativi a vicende anteriori al 2011.  

Il primo riguarda un’indagine condotta dalla DDA di Bari e nota alla cronaca come 

l’inchiesta “Terra promessa” 23 . In quell’occasione, gli inquirenti hanno accertato 

l’esistenza di un’organizzazione criminale che reclutava i lavoratori direttamente in 

Polonia per poi trasportarli in Puglia, ove venivano impiegati nella raccolta del pomodoro. 

Le condizioni di lavoro subumane imposte alle vittime, la segregazione ed il degrado in cui 

                                                                                                                                           
fattispecie, modellandosi sulla Convenzione di Ginevra del 1926, puniva «chiunque commette tratta o comunque fa 

commercio di schiavi o di persone in condizioni analoghe alla schiavitù». Nonostante le indicazioni sovranazionali, la 

connessione fra tratta e schiavitù non è stata recisa nemmeno dalla novella del 2003, che ha riformulato la fattispecie in 

questi termini: «chiunque commette tratta di persona che si trova nelle condizioni di cui all’art. 600 ovvero, al fine di 

commettere i delitti di cui al primo comma del medesimo articolo, la induce mediante inganno o la costringe mediante 

violenza, minaccia, abuso di autorità o approfittamento di una situazione di necessità o mediante promessa o dazione di 

somme di denaro o di altri vantaggi alla persona che su di essa ha l’autorità, a fare ingresso, o a soggiornare o a uscire 

dal territorio dello Stato o a trasferirsi al suo interno». Solo nel 2014, il legislatore ha riscritto la norma, sanzionando 

«chiunque recluta, introduce nel territorio dello Stato, trasferisce anche al di fuori di esso, trasporta, cede l’autorità sulla 

persona, ospita una o più persone che si trovano nelle condizioni di cui all’art. 600 c.p., ovvero, realizza le medesime 

condotte mediante inganno, violenza, minaccia, abuso di autorità o approfittamento di una situazione di vulnerabilità, di 

inferiorità fisica, psichica o di necessità, mediante promessa o dazione di denaro o di altri vantaggi alla persona che su di 

essa ha l’autorità, al fine di indurle o costringerle a prestazioni lavorative, sessuali ovvero all’accattonaggio o comunque 

al compimento di attività illecite che ne comportano lo sfruttamento o a sottoporsi al prelievo di organi». Attualmente, 

nella prima parte della fattispecie rimane fermo il collegamento fra artt. 600 e 601 c.p.; non vi è, invece, unanimità di 

vedute circa il significato da attribuire al secondo periodo della disposizione e, nello specifico, al connettivo «ovvero», da 

taluni letto in chiave disgiuntiva e da altri come una specificazione del primo periodo. Quindi, accanto ad una prima 

esegesi conservatrice, vi è chi, valorizzando il portato della direttiva 2011/36/UE, propone una interpretazione che 

slega definitivamente il trafficking dallo slavering. Per un approfondimento, A. Galluccio, sub Art. 601 c.p., in Codice 

penale commentato4, a cura di G. Marinucci, E. Dolcini, L. Gatta, Milano, Giuffrè, 2015, p. 277 ss. nonché, per la 

seconda delle impostazioni cui si è fatto cenno, D. Genovese, op. cit., p. 29 ss. 

22. In particolare, le forme di sfruttamento più efferate venivano ricondotte alla fattispecie di cui all’art. 600 c.p., il 

cui elemento centrale è dato proprio dalla creazione o dal mantenimento di un reale stato di assoggettamento, che 

rappresenta il presupposto per costringere all’esercizio di determinate attività. In argomento, A. Vallini, Commento 

all’art. 1 (Modifica dell’art. 600 del codice penale) l. 11 agosto 2003 n. 228 – Misure contro la tratta di persone, in La 

legislazione penale, 2004, p. 623 ss., nonché F. Viganò, sub Art. 600 c.p., in Codice penale commentato3, a cura di E. 

Dolcini, G. Marinucci, Milano 2001, p. 5703 ss. 

23. Per un approfondimento, A. Leogrande, Uomini e caporali. Viaggio tra i nuovi schiavi delle campagne del 

Sud, Milano, Universale economica Feltrinelli, 2016, passim; nonché Cass., 24.9.2010, n. 40045, CED Cass., n. 

248899. 
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vivevano e le strategie usate dai caporali per consolidare un isolamento sia sociale, che 

ambientale hanno consentito di ritenere esistente la «soggezione continuativa» richiesta 

dall’art. 600 c.p.24 e di condannare i responsabili per riduzione in schiavitù.  

Il secondo processo, invece, si è concluso con una pronuncia della Corte d’Assise di 

Lecce e riguarda gli episodi di grave sfruttamento lavorativo emersi con la rivolta di 

Nardò25: nella decisione si puniscono datori di lavoro e caporali, applicando, ancora una 

volta, l’art. 600 c.p.  

Nello specifico, riscontrata la particolare vulnerabilità delle vittime, i giudici hanno 

ritenuto esistente l’assoggettamento richiesto dalla fattispecie pur in assenza di una 

coazione diretta, enfatizzando la mancanza di alternative esistenziali percorribili. Nel 

decidere, quindi, si sono discostati dall’orientamento, fino ad allora prevalente, secondo cui 

la riduzione in schiavitù non ricorrerebbe quando i lavoratori, pur operando in contesti 

difficili, si determinano senza subire alcuna pressione diretta26. 

All’impossibilità di punire lo sfruttamento correlato ad abusi meno eclatanti si è 

cercato di rimediare, dapprima, nel 2011 27 , con l’introduzione dell’art. 603-bis c.p., 

rubricato «intermediazione illecita e sfruttamento lavorativo» e, successivamente, nel 

201628, anno in cui la disposizione è stata sottoposta a revisione29.  

                                            
24. V., ancora, Cass., 24.9.2010, n. 40045, cit. 

25. V., Ass., Lecce, 25.11.2017 n. 2, inedita, con nota di D. Genovese, op. cit., p. 19 ss.  

26. V., Cass., 4.4.2011, n. 13532, in Cass. pen., 2012, p. 1388 ss. 

27. V., l’art. 12 d.l. 13 agosto 2011, convertito in l. 14 settembre 2011, n. 148 e rubricato «ulteriori misure 

urgenti per la stabilizzazione finanziaria e lo sviluppo». Per un primo commento alla fattispecie, così come introdotta nel 

2011, A. Di Martino, «Caporalato» e repressione penale: appunti su una correlazione (troppo) scontata, in Leggi, 

migranti e caporali. Prospettive critiche e di ricerca sullo sfruttamento del lavoro in agricoltura, Quaderni de L’altro 

diritto, a cura di E. Rigo, Pisa, Pacini editore, 2015, p. 69 ss.; A. Giuliani, I reati in materia di caporalato, 

intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro, Padova, Padova University press, 2015, passim; M. Pala, Il nuovo 

reato di intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro, in Altalex, 

https://www.altalex.com/documents/news/2011/11/22/il-nuovo-reato-di-intermediazione-illecita-e-sfruttamento-del-

lavoro, 24.9.2011; V. Musacchio, Caporalato e tutela penale dei lavoratori stranieri: problemi e proposte di riforma, in 

Lavoro e previdenza oggi, 2011, (2), p. 135 ss. 

28. Ci si riferisce alle modifiche approntate alla norma dall’art. 1 l. 29.10.2016, n. 199. 

29. I richiamati interventi sono stati preceduti da numerose proposte e disegni di legge. Il primo d.d.l. (A.S. 1201) 

specificamente dedicato al tema è stato presentato alla Presidenza del Senato in data 5 dicembre 2006. Esso si 

focalizzava, principalmente, su forme di sfruttamento particolarmente gravi ed attigue alla riduzione in schiavitù 

realizzate in danno di cittadini extracomunitari. Nella sua versione originaria, infatti, il d.d.l. prevedeva l’introduzione di 

un nuovo comma all’art. 600 c.p., volto a colpire proprio prevaricazioni particolarmente significative poste in essere a 

discapito dei lavoratori. Ad esso sono seguite la proposta di legge A.C. 1220, presentata alla Camera in data 3 maggio 

2008; la proposta di legge A.C. 1263, presentata alla Camera in data 6 giugno 2008; il d.d.l. A.S. 2584, presentato il 1 

marzo 2011 alla Presidenza del Senato sulla scia dei gravi fatti di cronaca che avevano da poco interessato la zona di 

Rosarno; e, infine, la proposta di legge A.C. 4469, presentata alla Camera in data 29 giugno 2011. Tra le ultime due 

iniziative richiamate, peraltro, sussiste un mutamento di prospettiva di non poco conto: mentre il d.d.l. A.S. 2584 

rifletteva ancora l’idea secondo cui lo sfruttamento lavorativo sarebbe un fenomeno quasi sempre correlato alla riduzione 

del singolo in condizioni di schiavitù o servitù, la successiva proposta di legge sembrava prendere in parte le distanze da 

simile premessa evidenziando come l’approfittamento non dovesse necessariamente passare tramite condotte costrittive 
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Occorre, fin da subito, tener presente che l’art. 603-bis c.p., nella sua versione 

originaria, presentava varie criticità: prima tra tutte la scelta di tipizzare la sola condotta 

del caporale30. Quest’ultima era descritta come lo svolgimento di una «attività organizzata 

di intermediazione», tale da tradursi nel reclutamento di manodopera o nell’attività – 

successiva – di organizzazione del lavoro in condizioni di sfruttamento e veniva sanzionata 

con la reclusione da cinque ad otto anni, cui si accompagnava una multa da 1.000 a 2.000 

euro per ciascun lavoratore aruolato31. 

Quindi, la fattispecie puniva le attività di facilitazione che si fossero tradotte nel 

reclutamento e trasporto dei lavoratori su base strutturata, ovvero che si fossero spinte 

fino alla successiva organizzazione delle prestazioni, come spesso accade quando il 

facilitatore opera tramite cooperative 32 . Il datore di lavoro, invece, esulava dal cono 

d’ombra della fattispecie, tanto che taluno aveva qualificato l’art. 603-bis c.p. in termini di 

reato proprio33.  

Comprendere la ratio sottesa a tale opzione di politica criminale non è agevole: 

probabilmente, il legislatore aveva costruito la fattispecie muovendo dall’assunto per cui lo 

sfruttamento lavorativo è un fenomeno circoscritto a settori in cui, per le caratteristiche 

della produzione, il caporale svolge un ruolo fondamentale. Sembrano, poi, rilevare il 

supposto nesso fra attività di facilitazione e criminalità organizzata e la volontà di 

incriminare tutti i contributi che si collocano in un contesto già illecito e che rischiano di 

rimanere impuniti, salve le ipotesi di concorso esterno in reato plurisoggettivo34. Infine, 

                                                                                                                                           
annidandosi, piuttosto, nelle circostanze ambientali di necessità o di bisogno in cui si trovava il lavoratore. Per un 

excursus sul punto, A. Giuliani, op. cit., p. 119 ss.  

30. V., A. Di Martino, «Caporalato» e repressione penale, cit., p. 69, che descrive la tutela offerta dall’art. 603-bis 

c.p. come «distorsiva e strumentale».  

31. Vista l’assenza di una definizione che consentisse di perimetrare l’oggetto della tipizzazione, si era tentato di 

attribuire concretezza alla fattispecie rinviando all’art. 2, comma 1, lett. b) del d.lgs. 14 febbraio 2003, n. 276, che 

qualifica l’intermediazione come «l’attività di mediazione tra domanda ed offerta di lavoro» comprensiva, tra l’altro, 

«della promozione e gestione dell’incontro tra domanda e offerta di lavoro. In merito v. per tutti, A. Giuliani, op. cit., p. 

143, secondo cui l’attività di intermediazione deve essere intesa come «l’insieme delle attività di facilitazione 

dell’incontro tra domanda e offerta di lavoro», con la precisazione che queste, ai fini dell’art. 603-bis c.p., potranno 

essere esercitate previo rilascio di un’apposita autorizzazione, ovvero in via di mero fatto.  

32. A tal proposito, in dottrina, è stato sottolineato come il riferimento all’organizzazione dell’attività lavorativa di 

cui all’art. 603-bis comma 1 c.p. non fosse del tutto coerente con la scelta di elevare ad illecito penale la sola attività di 

intermediazione posto che – anche nelle ipotesi in cui il caporale si riservi anche compiti di vigilanza e controllo dei 

prestatori – la concreta determinazione delle modalità di impiego rientrerebbe tra le direttive impartite dal datore di 

lavoro.  

33. Così, A. Scarcella, Il reato di “caporalato” entra nel codice penale, in Dir. pen. e proc., 2011, 10, p. 1183 ss., 

spec. p. 1190. Contra, A. Goboardi, Disposizioni in materia di contrasto ai fenomeni del lavoro nero, dello sfruttamento 

del lavoro in agricoltura e di riallineamento retributivo nel settore agricolo, in La legislazione penale, 

http://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2017/04/studi_gaboardi2017.pdf. 

34. V., soprattutto, relazione di accompagnamento al d.d.l. A.S. 2584, presentato in data 1 marzo 2011 alla 

Presidenza del Senato e disponibile al seguente link: 

http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00608150.pdf, le cui scelte e modalità di incriminazione sono 
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pare aver inciso la convinzione che le vittime sarebbero quasi esclusivamente migranti 

irregolarmente presenti sul territorio, sicché punire il caporale significherebbe 

neutralizzare l’attività di raccordo tra l’ingresso clandestino e la successiva permanenza 

dello straniero sul territorio. 

In ogni caso, questa scelta si fondava su una necessaria correlazione tra sfruttamento 

lavorativo e caporalato che non trova riscontro nella prassi. 

Occorre, infatti, tener presente che situazioni di sfruttamento, anche molto consistenti, 

possono ricorrere pure in assenza di un «mediatore» quando, per il contesto di riferimento, 

il datore di lavoro è in grado di reperire autonomamente la manodopera da impiegare e i 

lavoratori non hanno bisogno di ricorrere ad un intermediario che si occupi del loro 

collocamento o che li conduca sul luogo di impiego35.  

Inoltre, anche quando il datore di lavoro si avvale di un intermediario, circoscrivere la 

rilevanza penale al solo reclutamento significa lasciare impunito colui che beneficia del 

servizio, risparmiando sui costi di produzione e dettando le condizioni di svolgimento della 

prestazione.  

Dal punto di vista applicativo, tanto la proposta di fornire una lettura estensiva della 

norma36, quanto quella di funzionalizzare la disciplina del concorso ex art. 110 c.p. alla 

perseguibilità del datore di lavoro37 si sono scontrate con la difficoltà di provare in giudizio 

                                                                                                                                           
state riprese dal d.l. 13 agosto 2011, n. 138. Sin dalle prime righe si afferma che «Il fenomeno del caporalato è 

particolarmente presente nei settori dell’edilizia e dell’agroindustria, dove un numero sempre maggiore di operai e 

braccianti, italiani e migranti, è sottoposto al ricatto e allo sfruttamento da parte di caporali, spesso al soldo di 

organizzazioni criminali. Ridotti in condizioni di vera e propria schiavitù». Sulla supposta correlazione necessaria tra  

sfruttamento lavorativo e criminalità organizzata, in dottrina, A. Scarcella, op. cit., p. 1183 ss.: l’A. evidenzia come un 

simile nesso emergeva, altresì, dal riferimento al carattere «organizzato» dell’intermediazione cui, ad avviso di chi scrive,  

si può ricollegare il richiamo all’intimidazione quale specifica modalità della condotta.  

35. L’utilità dell’intermediazione non è immanente al mercato del lavoro: essa connota, soprattutto, i settori in cui 

il numero di lavoratori da impiegare tende a variare considerevolmente in determinati periodi dell’anno (si pensi, ad 

esempio, a quanto avviene nell’industria agroalimentare) o in conseguenza di specifiche commesse (così accade, ad 

esempio, nell’edilizia). L’intermediazione, inoltre, è necessaria quando, per le caratteristiche della produzione e del 

territorio di riferimento, i prestatori d’opera, sovente sprovvisti di mezzi propri, incontrano notevoli difficoltà nel 

raggiungere il luogo di lavoro. A tale ultimo proposito rileva, a contrario, l’esperienza delle donne impiegate nelle serre 

della cd. «fascia trasformata» del ragusano: pur in presenza di una grave situazione di sfruttamento lavorativo, la 

tendenziale stabilità temporale della produzione dovuta alla tecnica di coltivazione in serra, nonché la circostanza per cui 

le lavoratrici vivono all’interno delle strutture rendono inutile l’uso di intermediari. In argomento, A. Sciurba, Effetto 

serra. Le donne rumene nelle campagne del ragusano, in http://www.adir.unifi.it/rivista/2013/ragusa.htm. 

36. V., A. Di Martino, «Caporalato» e repressione penale, cit., p. 116 ss. che, valorizzando il rinvio 

all’organizzazione dell’attività lavorativa, ha ipotizzato l’estensibilità della fattispecie anche alle condotte datoriali. In 

particolare, l’A., sosteneva che «l’attività organizzata è descritta in termini di “fattualità obiettiva” e non già evocativa 

di una tipologia contrattuale, quand’anche atipica. La norma punisce chi realizza l’attività non chi ricopre una veste 

contrattuale. In tal senso, come si è già accennato, lo stesso termine “intermediazione”, evocativo di uno schema 

civilistico (art. 1754 c.c.) o giuslavoristico (art. 4, co.1 lett. c) d.lgs. 276/2003 si rivela fuorviante, perché la 

dimensione dello sfruttamento sistemico esclude che siamo di fronte ad uno schema civilistico apprezzabile».  

37. V., A. Giuliani, op. cit., p. 162 che, a riguardo, mette in luce come la predetta soluzione non consentiva, in ogni 

caso, di punire il datore di lavoro che avesse reclutato direttamente i lavoratori o che si fosse avvalso di intermediari che 
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il dolo dell’extraneus nella condotta del caporale ex art. 110 c.p. Non a caso, giudicanti e 

requirenti si sono concentrati quasi esclusivamente sulla repressione dell’intermediazione 

nel settore agricolo che, tradizionalmente, è il comparto in cui il caporalato trova maggior 

applicazione, vista la necessità di reperire, in tempi celeri, un numero consistente di 

lavoratori da impiegare nella raccolta e lavorazione dei prodotti.  

Lo stesso Osservatorio, il cui monitoraggio investe anche sedici procedimenti che 

riguardano fatti verificatisi ante 2016, ha individuato solo un’inchiesta in cui i datori di 

lavoro sono indagati a titolo di concorso eventuale.  

Per converso, quando si è proceduto anche o esclusivamente nei loro confronti si sono 

contestate le fattispecie utilizzate quando ancora l’art. 603-bis c.p. non esisteva, 

sottoponendo l’utilizzatore della forza lavoro ad un trattamento più grave rispetto a quello 

previsto per il facilitatore. In un procedimento di competenza della Procura di Catania, che 

riguarda un episodio di sfruttamento commesso a far data dal 2013 in danno di alcuni 

cittadini romeni impiegati in agricoltura, ad esempio, il fatto è stato, dapprima, ricondotto 

nell’alveo dell’art. 600 c.p., che prevede una pena dagli otto ai venti anni e, 

successivamente, qualificato in termini di estorsione, punita, nella forma non aggravata, 

con la reclusione dai cinque ai dieci anni.  

Inoltre, prima della riforma, il legislatore aveva previsto che l’intermediazione dovesse 

accompagnarsi a specifiche modalità esecutive, date dall’approfittamento dell’altrui «stato 

di necessità o di bisogno», tramite il ricorso a «violenza, minaccia od intimidazione». 

Da tale ultimo punto di vista, la giurisprudenza riteneva integrato lo «stato di 

necessità o di bisogno» quando la vittima, pur rimanendo in astratto titolare del potere di 

rifiutare l’offerta, si fosse trovata in una «qualsiasi situazione di debolezza o di mancanza 

materiale o morale» capace di condizionare la sua volontà38, situazione implicitamente 

desunta a partire dalle condizioni di lavoro riscontrate.  

                                                                                                                                           
avessero svolto regolarmente la predetta attività. Peraltro, tale contraddizione si faceva ancor più marcata per effetto 

dell’art. 22, comma 12-bis d.lgs. 286/1998 che, invece, puniva con sanzioni penali aggravate il datore di lavoro che 

avesse occupato alle proprie dipendenze e in un contesto indegno lavoratori stranieri privi del permesso di soggiorno, 

ovvero con permesso scaduto, revocato o annullato. Leggendo, infatti, l’art. 603-bis c.p. e il comma 12-bis, aggiunto 

dall’art. 1 d.lgs. 16 luglio 2012, n. 109, attuativo della direttiva 2009/52/UE, che introduce norme minime relative a 

sanzioni o provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è 

irregolare, emergeva il paradosso per cui la punibilità del datore di lavoro dipendeva unicamente dalla clandestinità della 

manodopera occupata. 

38. Così, Cass., 6.5.2010 n. 21630, in CED Cass. n. 247641. Si vedano anche, in termini sostanzialmente 

analoghi, Cass., 26.10.2006 n. 2841, in CED Cass. 236022, nonché Cass., 26.10.2010 n. 21630, ivi, 247641. Le 

pronunce richiamate, in particolare, da un lato prendono le distanze dalla nozione di stato di necessità richiesta dall’art. 

51 c.p.; e, dall’altro, assimilano tale locuzione allo «stato di bisogno» richiamato dalla disciplina dell’usura e della 

rescissione (artt. 644, co. 5, n. 3 c.p., 1448 c.c).  



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

81 

La tendenza, dunque, era quella di allontanare le predette locuzioni dal senso 

comunemente attribuito alla scriminante di cui all’art. 51 c.p., che, come è noto, richiede 

l’assenza oggettiva di alternative 39 , per avvicinarle alla nozione di vulnerabilità cui 

avevano aderito le Carte sovranazionali.  

Merita, tuttavia, evidenziare come una simile apertura fosse, in larga parte, solo 

apparente. Contrariamente a quanto previsto dalle Convenzione e dalla direttiva 

2011/36/UE, infatti, la strumentalizzazione dell’altrui marginalità doveva avvenire con 

specifiche modalità costrittive od induttive, date dall’uso di «violenza, minaccia od 

intimidazione»40.  

Così delineata, la fattispecie richiedeva un’imprescindibile interazione tra 

condizionamenti di tipo ambientale e condotta dell’agente che non permetteva di colpire 

comportamenti coincidenti unicamente col trarre vantaggio da una vulnerabilità 

preesistente.  

Infine, la disposizione imponeva di riscontrare lo sfruttamento lavorativo: il legislatore 

del 2011, riproponendo una tecnica di normazione che aveva caratterizzato le diverse 

proposte di legge avanzate fino a quel momento 41 , da un lato, aveva inserito tale 

componente tra gli elementi costitutivi dell’illecito; e, dall’altro, aveva previsto un’elenco 

di situazioni che, anche in via alternativa, avrebbero dovuto guidare l’interprete nella sua 

attività di accertamento, evitando di fornire una compiuta definizione del fenomeno42.  

                                            
39 V., per tutti, F. Mantovani, Diritto Penale, Parte Generale, Padova, Cedam, 2018, 10a , p. 258 ss.  

40. Sorvolando sui concetti di violenza o minaccia, pacificamente ritenuti idonei a condizionare l’altrui volere, non 

era tuttavia chiaro cosa dovesse intendersi per intimidazione. Così, non di rado, tale concetto finiva per sovrapporsi alla 

semplice prospettazione di un male ingiusto, magari implicita o larvata o, al più, veniva ricondotto all’effetto 

concretamente prodotto dalla minaccia e, cioè, ad un reale stato di assoggettamento. In linea con la prima tendenza v., 

Cass., 16 febbraio 2017, n. 18508, in CED Cass., n. 270208, nonché Cass., 19 ottobre 2016, n. 9646, ivi, n. 269272; 

nonché, con specifico riferimento all’art. 603-bis c.p., Cass., 4 febbraio 2014, n. 14591, cit.; circa il secondo 

orientamento, v., invece, V., Cass., 3 maggio 2016, n. 44128, in CED Cass., n. 268289. Entrambe le prospettazioni, 

tuttavia, ad avviso di chi scrive, rendono l’intimidazione un’endiadi rispetto alla minaccia. Se, infatti, quest’ultima 

coincide con la prospettazione di un male ingiusto che, sulla base di un giudizio ex ante, condotto alla luce delle 

circostanze del caso, deve avere concreta portata condizionante l’intimidazione, quale effetto reale della condotta da 

accertare ex post, costituisce una conseguenza eventuale e non necessaria della minaccia. Da tale ultimo punto di vista, 

quindi, sarebbe, forse, stato più coerente richiamare un condizionamento di tipo ambientale, da riferire al carattere 

organizzato dell’intermediazione come, del resto, era già avvenuto nel ricostruire gli elementi strutturali dell’art. 416-bis 

c.p. A tale ultimo proposito, v., ex multis, Cass., 4 aprile 2017, n. 24851, in CED Cass., n. 270442, nonché Cass., 1 

marzo 2017, n. 27094, ivi, n. 2700736.  

41. La scelta di fornire una definizione aperta e flessibile di sfruttamento, da ricostruire mediante specifici 

indicatori, ha caratterizzato tutte le proposte ed i disegni di legge antecedenti all’entrata in vigore del d.l. 138/2011 con 

la precisazione che, nel d.d.l. A.S. 1201 se ne proponeva l’elencazione non all’interno della fattispecie, bensì all’art. 18, 

d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286. Unica eccezione rispetto a tale trend è rappresentata dalle modifiche introdotte al 

richiamato d.d.l. in sede di approvazione. In quella sede, infatti, si era deciso di abbandonare l’elencazione meramente 

sintomatica di simili situazioni, descritte come veri e propri elementi costitutivi.  

42. Questa l’intenzione è emersa anche nel corso dei lavori preparatori: v., Relazione in aula per la II Commissione 

svolta dall’On. G. Beretta, La legge n. 199/2016: disposizioni penali in materia di caporalato e sfruttamento del lavoro 
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Stando all’opinione prevalente, quindi, il giudicante doveva compiere una complessa 

attività ermeneutica verificando se, una volta riscontrate situazioni integranti illeciti 

amministrativi o contravvenzionali, non fosse possibile inferire una voluta 

strumentalizzazione del lavoratore capace di giustificare l’applicazione dell’art. 603-bis 

c.p.43.  

Simile scelta era dettata dall’esigenza di fornire una lettura mobile del concetto 

affinché, guardando al contesto complessivamente considerato, si potesse modulare la 

rilevanza penale del fatto sulla scia della percezione sociale, a sua volta condizionata dalle 

politiche adottate in un determinato momento storico.  

Nello specifico la norma, al comma secondo, richiamava la «sistematica retribuzione 

dei lavoratori in modo palesemente difforme dal contratto collettivo nazionale di lavoro o 

comunque sproporzionato alla quantità e qualità di lavoro prestato»; la «sistematica 

violazione della normativa relativa all’orario di lavoro, al riposo settimanale, 

all’aspettativa obbligatoria e alle ferie»; «la sussistenza di violazioni della normativa in 

materia di sicurezza ed igiene sui luoghi di lavoro, tali da esporre il lavoratore ad un 

pericolo per la salute, la sicurezza e l’incolumità individuale» e, infine, «la sottoposizione 

del lavoratore a condizioni di lavoro, metodi di sorveglianza o situazioni alloggiative 

particolarmente degradanti» (art. 603-bis, co. 2 c.p.). 

Peraltro, nel solco dell’atteggiamento di self-restraint cui si era aderito, la rilevanza 

degli indicatori era stata contenuta entro limiti stringenti, come si desume dal rimando alla 

«sistematicità» delle violazioni (art. 603-bis co. 2 n. 1 e 2 c.p.), ovvero al «particolare» 

degrado delle condizioni di lavoro, dei metodi di sorveglianza e delle situazioni alloggiative 

(art. 603-bis co. 2 n. 4 c.p.). 

                                                                                                                                           
nell’ottica del legislatore, in Diritto penale contemporaneo, 

https://www.penalecontemporaneo.it/upload/Relazione%20caporalato%20on.%20Berretta.pdf, p. 4, ove gli indicatori 

vengono definiti come «sintomi», indizi che il giudice dovrà valutare, se corroborati dagli elementi di sfruttamento e 

approfittamento dello stato di bisogno e non condotte immediatamente delittuose. 

43. Si tenga presente che, sulla natura degli indici di sfruttamento, non vi è unanimità di vedute e, anzi, sono 

rinvenibili almeno tre differenti prospettazioni. Ad avviso di alcuni, che enfatizzano esigenze di tassatività e 

determinatezza, gli indicatori sarebbero elementi costitutivi dell’illecito e, dunque, componenti che, anche singolarmente, 

sarebbero necessarie e sufficienti ad integrare le condizioni di sfruttamento richiamate dalla fattispecie. Un secondo 

orientamento, invece, attribuisce loro natura processuale, giungendo alla conclusione secondo cui i predetti elementi 

cristallizzerebbero presunzioni semplici suscettibili di invertire gli ordinari criteri di riparto dell’onere probatorio. Infine, 

vi è chi li colloca a metà strada, qualificandoli come circostanze indizianti dalle quali ricavare, tramite un ragionamento 

di tipo inferenziale, la concreta esistenza di una situazione di sfruttamento lavorativo. Per una ricognizione delle teorie 

appena richiamate si vedano, rispettivamente, A. Goboardi, op. cit., p. 60; S. Fiore, La nuova disciplina penale della 

intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro tra innovazioni e insuperabili limiti, in Dir. Agroalimentare, 2017, p. 

277 ss.; A. Di Martino, Tipicità di contesto a proposito dei c.d. indici di sfruttamento nell’art. 603 bis c.p., in Archivio 

penale, http://www.archiviopenale.it/File/DownloadArticolo?codice=ac2c632e-e8ba-434c-b0ed-

9bc3da0a9f02&idarticolo=18524, passim. 
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Tale scelta di fondo, al pari della deminutio che connotava gli altri elementi della 

fattispecie, ha contribuito ad attenuare l’efficacia del presidio penalistico, come dimostra il 

numero esiguo di procedimenti penali aperti sotto la vigenza della norma44. Al netto di 

oggettive difficoltà probatorie45, infatti, la scelta di perimetrare in maniera qualificata gli 

indicatori ha inibito l’applicabilità della disposizione in contesti in cui la prevaricazione, 

pur se esistente, si manifestava in maniera meno eclatante. Con conseguente e 

problematico assottigliamento dei confini operativi tra art. 603-bis c.p. e 600 c.p., pur in 

presenza di un quadro edittale significativamente differente.  

Recependo gran parte delle critiche passate in rassegna, con l. 29.11.2016, n. 199 si 

è inciso sulla cornice descrittiva della disposizione, incriminando l’esito fisiologico del 

reclutamento ed operando una drastica semplificazione della fattispecie, accompagnata da 

un abbassamento del minimo e del massimo edittale previsti per il reato base46.  

Dal punto di vista strutturale, la riforma si è fatta carico del dato di realtà secondo cui 

il caporale non sarebbe una figura intrinsecamente legata allo sfruttamento lavorativo, e, 

quand’anche presente, agirebbe come longa manus del datore di lavoro.  

                                            
44. V., D. Ferranti, Disposizioni penali in materia di caporalato e sfruttamento del lavoro nell’ottica del 

legislatore, in Diritto penale contemporaneo, https://www.penalecontemporaneo.it/upload/FERRANTI_2016b.pdf, p. 

2. Nonostante la pervasività del fenomeno, l’A. evidenzia come, alla data di pubblicazione della relazione, fossero state 

iscritte soltanto trentaquattro notizie di reato in cui veniva contestato l’art. 603-bis c.p. e che soltanto otto fossero i 

processi pendenti in fase dibattimentale. Anche se tale dato sconta i limiti derivanti dal tempo che occorre ad ogni 

disposizione per trovare applicazione, è indubbio che la fattispecie non abbia ricevuto larga applicazione. 

45. Sulle difficoltà probatorie relative all’originaria formulazione della fattispecie, A. Cisterna, Prova semplificata 

con applicazione a tutti i settori, in Guida al diritto, 2016, 48, p. 52 ss.  

46. Mentre prima della novella la condotta di caporalato veniva punita con la reclusione dai cinque agli otto anni e 

con una multa da mille a duemila euro per ogni lavoratore, la l. 199/2016 ha previsto per entrambe le azioni incriminate 

la reclusione da uno a sei anni e, in aggiunta, una multa da cinquecento a mille euro per ogni soggetto reclutato o 

impiegato. Per un’analisi dell’art. 603-bis c.p. nella sua attuale formulazione, cfr., A. Cisterna, op. cit., p. 52 ss.; A. 

Goboardi, op. cit., passim; D. Mancini, Il contrasto penale allo sfruttamento lavorativo: dalle origini al nuovo 603 bis 

c.p., in Altalex, https://www.altalex.com/documents/news/2011/09/27/la-tutela-dal-grave-sfruttamento-lavorativo-

ed-il-nuovo-articolo-603bis-c-p, 26.5.2017; M. Miscione, Caporalato e sfruttamento del lavoro, in Lavoro nella giur., 

2017, 2, p. 113 ss.; A. De Rubeis, Qualche breve considerazione critica sul nuovo reato di intermediazione illecita e 

sfruttamento del lavoro, in Diritto penale contemporaneo, https://www.penalecontemporaneo.it/upload/6137-

derubeis417.pdf, 27.4.2017; G. Rotolo, Dignità del lavoratore e controllo penale del caporalato, in Dir. pen. e proc., 

2018, p. 811 ss.; V. Torre, Il diritto penale e la filiera dello sfruttamento, in Dir. lav. e rel. Ind., 2, 2018, p. 289 ss.; T. 

Padovani, Un nuovo intervento per superare una riforma zoppa, in Guida al diritto, 48, 2016, p. 51 ss.; ., G. Padovani, 

In Gazzetta la legge sul caporalato che modifica il codice penale, in Quot. Giur., 4 novembre 2016; S. Perelli, 

Intermediazione e sfruttamento del lavoro: una riforma importante, passata in sordina, in Questione giustizia, 

http://questionegiustizia.it/articolo/intermediazione-e-sfruttamento-del-lavoro_una-riforma-importante_passata-in-

sordina_31-03-2017.php, 31.3.2017. 
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È stata, pertanto, delineata una norma a più fattispecie volta a sanzionare sia colui 

che «recluta manodopera allo scopo di destinarla al lavoro presso terzi in condizioni di 

sfruttamento, approfittando dello stato di bisogno dei lavoratori» (art. 603-bis, comma 1, 

n. 1 c.p.), sia il soggetto che «utilizza, assume, impiega manodopera, anche mediante 

l’attività d’intermediazione di cui al numero 1, sottoponendo i lavoratori a condizioni di 

sfruttamento e profittando del loro stato di bisogno» (art. 603-bis, comma 1, n. 2 c.p.).  

Il primo cambiamento, da accogliere con favore, consta nella scelta di separare 

nettamente l’attività di facilitazione da quella di utilizzazione. Se, infatti, prima del 2016, 

il caporale era punibile anche se – a prescindere dal procacciamento – avesse organizzato 

«un’attività lavorativa caratterizzata da sfruttamento», oggi egli risponde del solo 

reclutamento 47 . Pertanto, l’organizzazione delle prestazioni sembra costituire un post-

factum non punibile, il cui disvalore rimane assorbito dall’intermediazione. Anche perché, 

generalmente, l’intermediazione non si esaurisce nel procacciamento e comprende attività 

di gestione e controllo dei prestatori d’opera sotto la guida del «committente». 

Una simile scelta interpretativa valorizza l’autonomo disvalore dell’intermediazione e 

consente di superare l’incongruenza derivante dall’aver previsto un reato a dolo specifico 

di offesa, in cui le condizioni di sfruttamento rilevano in punto di intenzione, al quale, però, 

non si accompagna un trattamento sanzionatorio diverso rispetto a quello previsto per chi 

(non vuole imporre, bensì) impone condizioni inaccettabili48. 

La condotta del procacciatore, poi, ha assunto una connotazione più ampia, posto che 

la norma non richiede più un’intermediazione «organizzata»49: ciò, oltre ad alleggerire il 

carico probatorio dell’accusa, consente di punire anche condotte più rudimentali.  

Dal punto di vista applicativo, occorre tener presente che spesso il procacciamento si 

cela dietro meccanismi complessi, in cui l’intermediario si avvale di strutture organizzative 

presso le quali il lavoratore è incardinato 50 . Nella maggior parte dei procedimenti 

esaminati dall’Osservatorio i caporali agiscono tramite la creazione di cooperative o 

società che prestano i loro servizi tramite appalti o somministrazione d’opera. Al tempo 

stesso, però, si è avuto notizia di tre episodi in cui i caporali si limitavano a svolgere 

servizi di trasporto, anche occasionali e, comunque, non sorretti da una stabile 

                                            
47. In merito, la dottrina sembra far coincidere il reclutamento col procacciamento dei lavoratori, così ritenendo 

punibili quelle attività di facilitazione dell’incontro tra domanda ed offerta di lavoro la cui rilevanza penale era già 

imposta dall’art 603-bis c.p., vecchia formulazione: così, A. Cisterna, op. cit., p. 54.   

48. Critici, sul punto, A. Goboardi, op. cit., p. 63 e V. Torre, op. cit., p. 294. 

49. V., G. Padovani, op. cit., passim. 

50. Si pensi, ad esempio, ai casi in cui il fenomeno del caporalato sia schermato da società cooperative o agenzie di 

intermediazione. Per un approfondimento, si veda M. Rescigno, Impresa schiavistica, decentramento produttivo, 

imputazione dell’attività ed applicazione delle regole, in Impresa e «forced labour»: strumenti di contrasto, a cura di F. 

Buccellato, M. Rescigno, Bologna, il Mulino, 2015, p. 69.  
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organizzazione di mezzi e risorse. Queste tre vicende difficilmente sarebbero state 

perseguibili sotto la vigenza della vecchia norma.  

L’altra novità centrale è data dalla punibilità, a titolo autonomo, del datore di lavoro: 

il legislatore ha previsto un reato di danno e a dolo generico, che richiede, 

alternativamente, l’utilizzazione, l’assunzione o l’impiego di lavoratori in condizioni di 

sfruttamento, a prescindere dal fatto che vi sia stata o meno intermediazione51. 

Anche in questo caso, la fattispecie assume una denotazione a largo spettro: la triade 

data da utilizzazione, assunzione ed impiego, infatti, consente di perseguire chiunque 

imponga condizioni lavorative indegne, a prescindere dall’esistenza o meno di un valido 

negozio ed indipendentemente dalla formale qualificazione dell’accordo.  

Superando la tentazione di leggere il rimando come fosse una sorta di endiadi, 

«utilizzo» ed «impiego» sembrerebbero riferirsi alle situazioni in cui la prestazione viene 

acquisita in maniera irregolare, ovvero espletata da un lavoratore formalmente legato a 

terzi, che, tuttavia, non godono di reali poteri direttivi 52. Analogamente, il rinvio alla 

«assunzione» lascia supporre la formale esistenza di un contratto di lavoro, con che il 

legislatore sembra riferirsi ai casi in cui lo strumento negoziale viene utilizzato in maniera 

elusiva. Questa precisazione è importante perché, ormai, in pochissimi casi le prestazioni 

vengono rese senza una qualche forma di accordo. Nello specifico, sono solo quattro i 

procedimenti monitorati in cui si è riscontrato l’impiego di tutti i lavoratori “in nero”; nelle 

restanti inchieste la maggior parte delle vittime era in possesso di un contratto e i pochi 

lavoratori impiegati in maniera del tutto abusiva erano minori e stranieri privi di un valido 

titolo di soggiorno.  

Un altro dato che emerge dal monitoraggio è che, dopo la novella, sono sempre di più i 

procedimenti in cui si perseguono episodi verificatisi in settori diversi da quello 

agroalimentare e, cioè, in comparti che, prima del 2016, non venivano presi in 

considerazione, in quanto sottratti al fenomeno del caporalato. Nell’ambito della 

cinquantacinque inchieste seguite dall’Osservatorio sono stati analizzati trenta 

provvedimenti di richiesta di misure cautelari personali, per un totale di settanta misure 

                                            
51. Ciò si desume dall’inciso «anche mediante attività di intermediazione» contenuto all’art. 603-bis, comma 1 n. 2 

c.p. Muovendo proprio da tale premessa, alcuni autori hanno ritenuto che tra le condotte incriminate ai numeri 1 e 2 

dell’art. 603-bis c.p. vi sia un rapporto di progressione non necessaria: v., in merito, T. Padovani, op. cit., p. 48 ss. 

52. Si pensi alle ipotesi di mediazione non autorizzata e pseudo-appalto, quali fenomeni largamente diffusisi con 

l’erosione del monopolio pubblico sul mercato del lavoro, promossa a partire dagli anni Novanta e culminata 

nell’adozione del d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, che, pur se entro limiti tipizzati, ha consentito tanto l’attività di 

intermediazione dei privati, quanto la somministrazione di manodopera. In questo mutato quadro normativo, non è 

infrequente il ricorso a pseudo-appalti, in cui il soggetto appaltante, nei fatti, si limita a locare ad un terzo manodopera, 

senza assumersi il rischio di impresa e senza esercitare su di essa alcun potere di organizzazione o di controllo. V., in 

argomento, A. Scarcella, op. cit., p. 1186 ss., nonché A. Giuliani, op. cit., p. 46 ss.  
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cautelari richieste, di cui quarantasette relative all’agricoltura e ventitré per inchieste 

condotte in altri settori.  

Un chiaro indice di questo cambiamento è dato anche dall’attività svolta dalla Procura 

di Prato. Il pratese, infatti, è un territorio in cui lo sfruttamento è molto diffuso nel settore 

del tessile, dove gli imprenditori cinesi impiegano loro connazionali o richiedenti asilo per 

svolgere attività di lavorazione e confezionamento delle stoffe, senza, però, avvalersi di 

alcun intermediario. Pertanto, prima della riforma, il principale canale repressivo era l’art. 

22, comma 12 bis d.lgs. 286/199853, che colpisce l’utilizzo, da parte dei datori di lavoro, 

dei soli prestatori d’opera irregolarmente presenti sul territorio quando ricorrono gli 

indicatori di cui all’art. 603-bis c.p. Se, invece, le vittime erano in possesso di un titolo di 

soggiorno, si contestavano le contravvenzioni previste per il lavoro nero dal d.lgs. 

276/2003. A far data dal 2016, si è registrata, però, una inversione di tendenza e gli 

inquirenti, in almeno due procedimenti, hanno utilizzato la fattispecie di nuovo conio.  

D’altra parte, concentrando l’attenzione sui processi successivi al restyling normativo, 

ci si accorge che, tendenzialmente, i datori di lavoro non sono considerati i principali 

responsabili del problema e, pertanto, vengono incriminati solo se manca l’intermediario. 

Quando, invece, lo sfruttamento costituisce il risultato di più passaggi in cui reclutamento 

e utilizzazione si susseguono senza soluzione di continuità, gli inquirenti si concentrano, 

almeno in prima battuta, sulla condotta del caporale, lasciando impunito il datore di 

lavoro. Un esempio paradigmatico di simile tendenza è offerto da un’ordinanza del 

Tribunale di Latina54, che ha disposto l’applicazione di sei provvedimenti cautelari nei 

confronti di sei indagati per associazione a delinquere (art. 416 c.p.) finalizzata allo 

sfruttamento lavorativo (art. 603-bis c.p.), all’estorsione (art. 629 c.p.), all’autoriciclaggio 

(art. 648-ter c.p.), alla corruzione (art. 329 c.p.) e al delitto di cui all’art. 4 d.lgs. 

74/2000. Tra le persone coinvolte figurano anche il segretario provinciale della FAI 

CISL di Latina ed un Ispettore del lavoro. Gli arrestati sono accusati del reclutamento e 

dell’organizzazione delle prestazioni in condizioni di sfruttamento in danno di trecento 

lavoratori stranieri, in parte africani ed in parte rumeni, posto in essere tramite una 

società cooperativa che somministrava illecitamente manodopera a centinaia di aziende 

                                            
53. Nell’ambito della presente trattazione, non si è inserito l’art. 22, comma 12-bis d.lgs. 286/1998 tra le 

fattispecie applicate prima dell’introduzione dell’art. 603-bis c.p. perché questa disposizione è stata introdotta dall’art. 1 

d.lgs 16.7.2012, n. 109, attuativo della direttiva 2009752/UE, che introduce norme minime relative a sanzioni o 

provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare. La sua 

operatività, quindi, era concorrente a quella dell’art. 603-bis c.p., con il paradosso per cui la punibilità del datore di 

lavoro, prima del 2016, dipendeva unicamente dalla clandestinità della manodopera occupata.  

54. Per una ricognizione dell’inchiesta, https://www.latinaquotidiano.it/sfruttamento-del-lavoro-e-caporalato-

arresti-a-latina/. 
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agricole committenti. Non è stata ancora richiesta, invece, alcuna misura cautelare per gli 

imprenditori che si avvalevano del servizio.  

Passando ad analizzare cosa è richiesto dalla fattispecie per ritenere integrato lo 

sfruttamento, il legislatore del 2016, al comma 3, ha riproposto gli indicatori 

originariamente previsti all’art. 603-bis, co. 2 c.p., anche se la riforma ne ha esteso la 

portata applicativa, conformemente alla scelta di abbassare il quadro edittale della 

fattispecie non aggravata. In particolare, al numero 1 dell’art. 603-bis, co. 3 c.p. si 

richiede che la difformità della retribuzione rispetto a quanto previsto dalla contrattazione 

collettiva sia non più «sistematica», bensì «reiterata». L’indicatore rinvia anche ai 

contratti territoriali, precisando che l’accordo deve essere stipulato da una delle 

organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative.  

La «reiterazione» in sostituzione della «sistematicità» qualifica anche il secondo degli 

indicatori, dato dalla violazione di alcune norme poste a tutela dei diritti fondamentali del 

lavoratore: di conseguenza, se, ante 2016, era richiesta una deviazione strutturale – quasi 

endemica – dal quadro giuridico di riferimento, ad oggi è sufficiente la semplice ripetizione 

dolosa55. 

All’art. 603-bis, co. 3, n. 3 c.p., invece, è stato eliminato l’inciso finale, che richiedeva 

una correlazione tra la violazione della disposizioni aventi ad oggetto la sicurezza e l’igiene 

sui luoghi di lavoro e la concreta messa in pericolo del singolo. 

Infine, all’art. 603-bis, co. 3 n. 4 c.p., è stato eliminato l’avverbio «particolarmente» 

che qualificava il degrado richiesto per le condizioni di lavoro, i metodi di sorveglianza e 

gli alloggi messi a disposizione degli impiegati56 e che imponeva ai giudicanti di compiere 

una valutazione del tutto arbitraria. 

In generale, nonostante le preoccupazioni emerse durante i lavori preparatori 57, la 

rivisitazione, in chiave estensiva, degli indicatori non sembra aver spostato 

                                            
55. Secondo taluni dal rimando alla reiterazione si potrebbe inferire il carattere abituale – e non permanente – 

dell’illecito, pur se con qualche approssimazione, derivante dal fatto che quelli in esame costituirebbero meri indicatori 

dello sfruttamento: v., in merito, D. Genovese, op. cit., passim. Ad avviso di chi scrive, invece, il carattere dell’abitualità 

non può desumersi dalla descrizione degli indicatori, posto che questi ultimi non assurgono ad elementi costitutivi del 

fatto materiale tipico. Pertanto, guardando unicamente alle caratteristiche strutturali della condotta tipizzata, mentre 

l’art. 603-bis, comma 1, n. 1 c.p. prevedrebbe un reato abituale, posto che l’attività di reclutamento, per risultare idonea 

al fine di sfruttamento, deve necessariamente concretarsi in una reiterazione delle azioni descritte dagli indici normativi, 

l’art. 603-bis, comma 1, n. 2 c.p. delineerebbe un reato permanente. Utilizzazione, assunzione ed impiego, infatti, 

divengono illeciti solo nella misura in cui determinano una perdurante compressione del bene giuridico dignità umana. 

56. Tale scelta è stata accolta con favore da coloro che vedevano nel richiamo al carattere particolarmente 

degradante degli alloggi, delle condizioni lavorative e dei metodi di sorveglianza un fattore suscettibile di elidere i già 

incerti confini tra gli artt. 600 e 603-bis c.p.; così, A. Goboardi, op. cit., p. 60. 

57. V., il resoconto della seduta del 5 ottobre 2016, durante il quale si è svolta una indagine conoscitiva presentata 

alle Commissioni giustizia e lavoro pubblico e privato, disponibile sul sito www.documenti.camera.it. In quella sede si era 
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significativamente la soglia di ciò che può esser considerato sfruttamento. Di regola, 

infatti le connesse violazioni gius-lavoristiche richiamate dagli indici si protraggono per 

mesi, se non per anni. Inoltre, è abbastanza inverosimile che, ad oggi, l’art. 603-bis c.p. 

possa essere utilizzato per perseguire semplici dimenticanze del datore di lavoro, dato che 

le vicende attratte dalla fattispecie sono segnate da una illegalità sistematica. A conferma 

di ciò, in tutti i procedimenti monitorati, lo sfruttamento si desume dalla presenza di 

almeno due indicatori, si inserisce in un contesto illecito che porta alla contestazione di 

altri reati, come l’associazione per delinquere (art. 416 c.p.) l’autoriciclaggio (648-ter1 

c.p.) o gli illeciti tributari di cui al d.lgs. 274/2000 e viene contestato nella sua forma 

aggravata (art. 603-bis co. 2 e 4 c.p.). 

Un’altra modifica d’impatto è rappresentata dalla scelta di mantenere, quale modalità 

della condotta necessaria e sufficiente, l’approfittamento di un preesistente «stato di 

bisogno»58 della vittima.  

L’eliminazione del richiamo allo «stato di necessità» deriva dall’oggettiva impossibilità 

di distinguere tra i due concetti, difficilmente superabile dinnanzi alla volontà di rinviare 

ad una contrazione delle opportunità a disposizione della vittima. Dallo studio dei 

provvedimenti trasmessi all’Osservatorio, emerge che gli interpreti hanno mantenuto 

ferma la lettura in voga sotto la vigenza della vecchia disposizione, rinviando alle 

situazioni in cui lo sfruttamento si correla all’assenza di valide alternative esistenziali. 

Inoltre, nella maggior parte dei procedimenti, la vulnerabilità delle vittime viene ancora 

desunta, sic et simpliciter, dalle condizioni di lavoro imposte in quanto – si afferma – 

avendo a disposizione altre possibilità, difficilmente i lavoratori si sarebbero piegati a 

simili prevaricazioni.  

Ben diverso rilievo assume la scelta di espungere dalla fattispecie, nella sua 

formulazione di base, violenza, minaccia ed intimidazione, elevate solo in parte ad 

aggravanti a carattere autonomo 59  cui si ricollega, ai sensi dell’art. 4 l. 199/2016, 

l’arresto obbligatorio in flagranza.  

                                                                                                                                           
da più parti sollevata la preoccupazione che la riforma concorresse ad estendere indebitamente la portata degli indici, 

così rendendo punibili ex art. 603-bis c.p. inosservanze sporadiche e di scarso rilievo. 

58. Estremamente critici, sul punto, A. Goboardi, op. cit., 58 e V. Torre, op. cit., p. 295, secondo cui il predetto 

requisito sarebbe eccessivamente generico e, di conseguenza, non offrirebbe alcun contributo nella concreta 

perimetrazione del disvalore del fatto.  

59. Per il vero, occorre tener presente che la norma non rinvia più all’intimidazione, superando le difficoltà che gli 

interpreti avevano riscontrato nell’esatta perimetrazione del concetto. La qualificazione dell’art. 603-bis c.p. in termini 

di circostanza aggravante, ad avviso di chi scrive, consegue al rapporto di specialità tra fattispecie base e fattispecie 

aggravata, nonché dal rinvio per relationem alle condotte incriminate dall’art. 603-bis, comma 1 c.p. Tuttavia, parte 

della dottrina, facendo leva sulla rideterminazione del quadro edittale operata dal legislatore, ritiene che quella prevista 

all’art. 603-bis, comma 2 c.p. sia un’autonoma fattispecie di reato. V., in merito M. Miscione, op. cit., p. 113 ss. 
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La riscrittura ha comportato un notevole alleggerimento dell’onere probatorio 

gravante sull’accusa; questo è un dato di non poco conto se si considera che, 

tradizionalmente, nei processi per sfruttamento lavorativo, una delle principali fonti di 

prova è rappresentata dalle dichiarazioni dei lavoratori che, tuttavia, quando non 

divengono irreperibili, sono comunque reticenti a collaborare con gli inquirenti per paura di 

perdere la loro unica fonte di sostentamento.  

Inoltre, riferirsi unicamente ad un pregresso «stato di bisogno» significa limitare 

numericamente i fattori di conversione che degradano il «lavoro» in «sfruttamento», 

riducendo a due i poli sui quali si incentra il disvalore della condotta. Il primo ha natura 

oggettiva e coincide con l’esecuzione di prestazioni palesemente difformi rispetto a quelle 

richieste ad un prestatore d’opera regolare, dove la discrasia deve essere ricostruita 

guardando a fonti extrapenali alle quali è affidata la determinazione della cd. punibilità in 

concreto.  

Il secondo, invece, è dato dalla non genuinità di un consenso, che, tuttavia, non deve 

essere necessariamente inquinato da pressioni dirette, potendo essere orientato da 

condizionamenti di tipo ambientale dei quali l’agente si approfitta. In questa prospettiva, 

l’illiceità penale della condotta sta e cade con l’interazione dei predetti fattori che, solo se 

operanti congiuntamente, conducono ad una reificazione dell’essere umano.  

Di fronte ad un simile quadro, la fattispecie sembra agire come correttivo estremo 

della deregulation in quanto individua, in negativo, una soglia al di sotto della quale le 

prestazioni cessano di essere «lavoro» e si trasformano in «sfruttamento», fuoriuscendo dal 

novero delle attività che una società, pur se neo-liberista, può ritenere accettabili60.  

Se si riconosce valenza coartante al contesto sociale in cui si trova chi è alla ricerca di 

un impiego, allora è evidente che la repressione non è l’unico strumento utile per 

combattere lo sfruttamento e che una strategia efficace deve necessariamente farsi carico 

dei bisogni del lavoratore. Quest’ultimo, temporaneamente liberato dal giogo dello 

sfruttamento, continuerà ad avvertire l’impellente esigenza di collocarsi sul mercato del 

                                            
60. La fattispecie che si esaminerà, oltre a reprimere condotte lesive dei diritti del lavoratore, sembra svolgere 

anche una funzione regolatoria. Come si è cercato di evidenziare, l’art. 603-bis c.p. è chiamato ad arginare disfunzioni 

del mercato del lavoro originate, a monte, da falle del sistema economico e produttivo in larga parte riferibili alle 

politiche di governance adottate dallo Stato in materia di immigrazione, lavoro, ed effetti della globalizzazione. Questo ha 

indotto taluno a dubitare della concreta utilità dello strumento penale di nuovo conio, che dovrebbe intervenire solo in 

seconda battuta e, cioè, qualora la compiuta regolazione del lavoro e delle migrazioni non abbia sortito l’effetto 

desiderato. In argomento, V. Torre, op. cit., p. 310. 
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lavoro e, dunque, rimarrà esposto ad libitum all’altrui approfittamento. Questa è la 

ragione per cui le inchieste per sfruttamento lavorativo, di solito, prendono avvio su 

iniziativa degli organi di ispezione e controllo, oppure dall’attività di monitoraggio delle 

forze dell’ordine, mentre è abbastanza raro che siano i lavoratori a denunciare i soprusi 

subiti61.  

Tale circostanza è mitigata solo in parte dalla possibilità di disporre il controllo 

giudiziario in azienda quando sussistono i presupposti del sequestro preventivo e si è 

appurato che l’interruzione dell’attività potrebbe comportare «ripercussioni negative sui 

livelli occupazionali o compromettere il valore economico del complesso aziendale» (art. 3 

l. 199/2016). Un simile strumento è utile quando chi sfrutta produce beni e servizi che 

vengono direttamente immessi sul mercato, ma non lo è se le vittime vengono impiegate in 

attività strumentali rispetto alla realizzazione del bene finale.  

Di regola, infatti, il committente è coinvolto nella catena dello sfruttamento: volendo 

ridurre al minimo i costi di produzione, difficilmente si rivolgerà all’impresa «ripulita» e 

sceglierà di commissionare il lavoro ad altri sfruttatori62. A conferma di ciò, in due sole 

inchieste oggetto di studio, di competenza delle Procure di Siracusa e di Modena, le 

autorità procedenti hanno sottoposto l’azienda ad amministrazione controllata.  

Le ragioni per cui la repressione penale, da sola, non basta sono da ricercare nel delta 

che separa l’astratta capacità di agire, fondamento e limite di ogni diritto, dalla concreta 

possibilità di avvalersene che, come si è detto, viene ridotta da ogni dinamica suscettibile 

di creare oppressione. Diventa, quindi, fondamentale prevedere iniziative che operino sul 

piano della prevenzione, incentivando i datori di lavoro ad agire nella legalità e livellando i 

fattori che generano soggezione63.  

Dal primo punto di vista e limitatamente al settore agricolo, la l. 199/2016 ha 

delegato al Ministero del lavoro e delle politiche sociali, al Ministero delle politiche agricole 

ed Ministero dell’interno la predisposizione di un autonomo piano di interventi in materia 

di collocamento, trasporto ed accoglienza dei lavoratori. Si auspica anche un 

potenziamento della Rete del Lavoro agricolo di qualità, il cui obiettivo è creare un sistema 

                                            
61. Questo profilo è stato, di recente, messo in evidenza anche da GRETA, Report concerning the implementation 

of the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings by Italy, Second Evaluation 

Round, cit., p. 26, che enfatizza la necessità di predisporre meccanismi che consentano ai migranti irregolari di 

presentare denunce ed ottenere il sostegno necessario, senza rischiare di esporsi a controlli e provvedimenti derivanti dal 

loro status. 

62. Queste dinamiche emergono in maniera chiara guardando, ancora una volta alla realtà pratese, ove lo 

sfruttamento interessa prevalentemente singoli anelli della produzione del tessile, quali, ad esempio, il confezionamento o 

singole porzioni della lavorazione delle materie prime. 

63. V., ancora, GRETA, Report Concerning the Implementation of the Council of Europe Convention in Action 

Against trafficking in Human Beings by Italy, cit., p. 50 ss. 
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di autocertificazione etica, volto a selezionare le imprese che si distinguono per il rispetto 

delle norme in materia di lavoro e legislazione sociale64.  

Per quanto riguarda, invece, il profilo di assistenza dei lavoratori, ampiamente 

enfatizzato dai documenti sovranazionali 65 , la l. 199/2016 consente di utilizzare uno 

strumento giuridico di vecchia data: l’art. 18 d.lgs. 286/1998. Quest’ultimo prevede un 

articolato percorso d’integrazione sociale non condizionato alla partecipazione della vittima 

alle vicende processuali e, anzi, svincolato dalla formale contestazione di un illecito 

penale66.  

D’altra parte, se è vero che una delle cause principali dell’abuso è l’oggettiva 

impossibilità di intraprendere percorsi di vita alternativi, come dimostra la lettura dello 

«stato di bisogno» offerta dalla giurisprudenza, un intervento lungimirante non può che 

passare attraverso la creazione di nuove possibilità di inclusione.  

Per questa via, pur non neutralizzando del tutto rapporti di forza generati da politiche 

di deregulation e marginalizzazione del migrante, si fornisce al singolo una rete di 

supporto capace di arginare gli effetti della vulnerabilità. Lo si dota, cioè, di quelli che, 

nella riflessione dogmatica e teorica, vengono definiti meccanismi di resilienza, ovvero di 

spazi di autonomia (non potenziale, bensì) effettiva, da esercitare nelle relazioni 

intersoggettive, al fine di accrescere le proprie capacità individuali. 

La norma, prevista a tutela delle vittime di uno dei delitti di cui all’art. 3 l. 75/1958, 

ovvero di quelli per cui l’art. 380 c.p.p. prevede l’arresto obbligatorio in flagranza (art. 

18, co. 1 d.lgs. 286/1998) è oggi utilizzabile anche in presenza di condotte di 

                                            
64. Si fa riferimento, in particolare, all’art. 9 l. 199/2016. Per quanto riguarda, nello specifico, il potenziamento 

della Rete sul Lavoro agricolo di qualità, istituita presso l’INPS con l. 11.8.2014, n. 116, l’art. 8 della l. 199/2016 ha 

proceduto alla revisione dei requisiti per l’iscrizione, ha ampliato le sue funzioni, nonché il novero dei soggetti coinvolti 

nell’attività di monitoraggio successiva all’autocertificazione. Infine, ha imposto la creazione di sezioni territoriali che,  

tuttavia, non sono ancora state istituite. Dai dati messi a disposizione dall’INPS, risulta che, ad oggi, siano entrate a far 

parte della rete meno di 3.500 imprese, a fronte di una platea di possibili aziende destinatarie del progetto che supera le 

100 mila unità. Tali dati sono disponibili al seguente link: 

https://www.inps.it/nuovoportaleinps/default.aspx?itemdir=46316.  

65. La necessità di offrire alle vittime dello sfruttamento un supporto non solo endo-processuale emerge da tutti i 

documenti sovranazionali richiamati anche se, per il vero, l’unico atto che prevede dei veri e proprio obblighi in capo agli 

Stati è la direttiva 2011/36/UE, che, nel promuovere un approccio integrato, auspica, altresì, l’attivazione di misure 

assistenziali incondizionate e, cioè, non subordinate alla volontà della vittima di collaborare nelle indagini penali (art. 11, 

comma 3 direttiva 2011/36/UE). In argomento, M.G. Giammarinaro, op. cit., p. 15 ss. 

66. In argomento, M. G. Giammarinaro, Verso una strategia contro la tratta e lo sfruttamento, in Quasi schiavi: 

paraschiavismo e super-sfruttamento nel mercato del lavoro del XXI secolo, a cura di E. Nocifora, Ravenna, Maggioli 

editore, 2014, p. 122 ss.; D. Genovese, E. Santoro, L’art. 18 (t.u. immigrazione) e il contrasto allo sfruttamento 

lavorativo: la fantasia del giurista tra dignità e libertà, in Dir. lav. e rel. ind., 2018, 1, p. 543 ss. Le potenzialità di 

entrambi gli strumenti nel contrasto allo sfruttamento lavorativo sono state messe in evidenza, altresì, da GRETA, 

Report Concerning the Implementation of the Council of Europe Convention in Action Against trafficking in Human 

Beings by Italy, cit., 50 e ss. che, tuttavia, ha rilevato come, in realtà, ad essi non sia riservato uno spazio operativo 

adeguato. 
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sfruttamento lavorativo poste in essere con violenza o minaccia, dato che l’art. 4 l. 

199/2016 ha collocato l’art. 603-bis, co. 2 c.p. tra gli illeciti di cui all’art. 380 c.p.p.  

La disposizione prevede che, qualora emergano «situazioni di violenza o grave 

sfruttamento lavorativo» nel corso di «operazioni di polizia» o, alternativamente, «durante 

interventi assistenziali dei servizi sociali degli enti locali» (art. 18, co. 1 d.lgs. 286/1998), 

la vittima possa ottenere un permesso di soggiorno di durata semestrale, rinnovabile e 

convertibile (art. 18, co. 4 e 5 d.lgs. 286/1998), nonché – ed in via esclusiva qualora sia 

cittadina italiana o comunitaria 67  – l’adesione ad un programma di assistenza ed 

integrazione definito con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri (art. 18, co. 3-

bis d.lgs. 286/1998). Il permesso di soggiorno viene rilasciato dal questore su 

segnalazione della Procura della Repubblica, con il parere favorevole della stessa autorità 

(art. 18, co. 1 d.lgs. 286/1998), oppure su impulso dei servizi sociali (art. 18, co. 4 d.lgs. 

286/1998): a partire dal 2018, il rifiuto di rilascio, il diniego di rinnovo e la revoca del 

titolo sono attribuiti alla competenza delle sezioni specializzate del Tribunale ordinario, a 

conferma del fatto che si tratta di veri e proprio diritti soggettivi riconosciuti alle vittime 

di sfruttamento68.  

Oltre alla concessione di un titolo di soggiorno, il percorso garantisce vitto, alloggio e 

assistenza sanitaria e, in un secondo momento, consente l’accesso a servizi assistenziali ed 

allo studio, all’inserimento nelle liste di collocamento ed allo svolgimento di attività di 

lavoro subordinato (art. 18, co. 4 e 5 d.lgs. 286/1998). Vengono, dunque, promosse 

iniziative di accompagnamento ed inserimento lavorativo capaci di livellare una 

marginalità sociale che, come detto, è determinante rispetto all’approfittamento e che, 

spesso, induce le vittime a non denunciare i loro sfruttatori, rendendo difficile l’emersione 

ed il contrasto del fenomeno.  

Peraltro, nel settore in esame, la norma presenta ampie potenzialità applicative: basti 

pensare al fatto che, di solito, datori di lavoro e caporali impongono le loro richieste con la 

violenza e che, quand’anche non si riscontri un uso diretto della forza, la nozione di 

minaccia è particolarmente estesa. Secondo l’opinione prevalente, infatti, essa coincide con 

la semplice prospettazione di un male ingiusto, anche implicita o larvata 69 . Pertanto, 

l’aggravante sussiste anche quando, come normalmente accade, la vittima accetta 

                                            
67. La possibilità di accedere ad un simile percorso era originariamente prevista solo in relazione agli stranieri 

provenienti da Paesi terzi: l’estensione in favore di cittadini comunitari e, di conseguenza, anche italiani, è l’effetto 

dell’introduzione, all’interno dell’art. 18 del comma 6-bis, operata con d.l. 28.12.2006, n. 300. 

68. Cfr. all’art. 1, co. 3, lett. a), d.l. 113/18, convertito con l. 132/2018, per cui «il rifiuto di rilascio, di diniego di 

rinnovo e di revoca dei permessi di soggiorno di cui agli articoli 18,18-bis, 19, comma 2, lettere d) e d-bis), 20-bis, 22, 

comma 12 quater, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286» sono attribuiti alla competenza delle sezioni 

specializzate del Tribunale ordinario.  

69. V., supra, spec. nota 47. 
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determinate condizioni perché teme di venir ingiustamente licenziata o di subire altre 

forme di ricatto70. Sono solo quattro i procedimenti di cui si ha notizia in cui l’art. 603-bis 

c.p. è stato contestato in assenza di violenza o minaccia sicché, nei restanti casi, l’art. 18 

d.lgs. 286/1998 potrebbe essere utilizzato. 

D’altra parte, però, quasi nessuna delle Procure che collabora alla ricerca si è attivata 

per mettere a disposizione delle vittime una tutela extra-processuale capace di agevolarne 

l’emancipazione. Ad eccezione di un’inchiesta di competenza della Procura di Verona, non 

si registrano casi in cui sia stato contestato l’art. 603-bis c.p. e gli inquirenti abbiano 

sollecitato il questore o i servizi sociali all’attivazione del programma previsto dall’art. 18 

d.lgs. 286/1998.  

L’art. 18 d.lgs 286/1998, infatti, continua ad essere utilizzato esclusivamente nei 

procedimenti per tratta e riduzione in condizioni di schiavitù o servitù e, quindi, i principali 

beneficiari sono le donne vittime di sfruttamento sessuale71.  

Ciò si ripercuote sulla struttura dei programmi finanziati dal Dipartimento per le pari 

opportunità che, fino ad ora, calibrandosi sulle esigenze dell’utenza prevalente, non hanno 

preso in considerazione le specificità di eventuali interventi a sostegno delle vittime-

lavoratori.  

Il quadro generale, però, sembra destinato a cambiare: alla scelta di rendere l’art. 

603-bis, co. 2 c.p. il canale di accesso privilegiato per iniziative di integrazione, si 

aggiungono, infatti, la volontà di finanziare, con i fondi anti-tratta, progetti specificamente 

destinati alle vittime di sfruttamento lavorativo72 nonché la possibilità, alla quale ha aperto 

il d.l. 113/2018, di utilizzare i posti liberi negli SPRAR per ospitare vittime di 

sfruttamento lavorativo73. 

                                            
70. Merita evidenziare che dei 53 procedimenti monitorati dall’Osservatorio in solo due casi si procede per art. 

603-bis c.p. nella sua forma non aggravata; peraltro, visto che i procedimenti oggetto di osservazione si trovano ancora 

nella fase delle indagini, non è da escludersi che l’aggravante venga contestata in un secondo momento.  

71. Questo dato emerge chiaramente dal più volte citato rapporto ove, in effetti, si mette in luce la necessità di 

porre più attenzione agli episodi di tratta finalizzata a forme di sfruttamento diverse da quello sessuale, ivi compreso 

quello lavorativo. Tale mutamento di prospettiva, oltre a far emergere la dimensione – in crescita – del fenomeno, 

consentirebbe, altresì, di elaborare progetti e stanziare risorse maggiori per la predisposizione di percorsi calibrati sulle 

istanze dei lavoratori. V., in merito, Report Concerning the Implementation of the Council of Europe Convention in 

Action Against trafficking in Human Beings by Italy, cit., p. 60. In proposito, inoltre, si rileva come, nell’ultimo bando 

antitratta del Dipartimento pari opportunità, lo sfruttamento lavorativo sia stato annoverato tra le pratiche rilevanti per 

accedere ai percorsi di integrazione sociale finanziati. 

72. Si veda il Bando per progetti di assistenza a favore delle vittime di tratta pubblicato nel dicembre 2018 e 

visionabile al seguente link: http://www.pariopportunita.gov.it/news/bando-per-progetti-di-assistenza-a-favore-delle-

vittime-di-tratta/, che annovera espressamente tra i possibili utenti le vittime di grave sfruttamento lavorativo.  

73. V., art. 12, comma 1 d.l. 4.10.2018, n. 113, convertito con l. 12.2018, n. 132, secondo cui «all’articolo 1 

sexies del decreto-legge 30 dicembre 1989, n. 416, convertito, con modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39, 

sono apportate le seguenti modificazioni: a) il comma 1, è sostituito dal seguente: «Gli enti locali che prestano servizi di 

accoglienza per i titolari di protezione internazionale e per i minori stranieri non accompagnati, che beneficiano del 
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Si potrebbe, quindi, promuovere un approccio integrato nel contrasto allo sfruttamento 

in cui l’attività di repressione si accompagni ad iniziative di self-empowerment dei 

lavoratori. 

 

                                                                                                                                           
sostegno finanziario di cui al comma 2, possono accogliere nell’ambito dei medesimi servizi anche i titolari dei permessi 

di soggiorno di cui agli articoli 19, comma 2, lettera d-bis), 18, 18-bis, 20-bis, 22, comma 12-quater, e 42-bis del 

decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, qualora non accedano a sistemi di protezione specificamente dedicati». 
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di Giammaria Milani* 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione: cittadinanza e integrazione nelle società multiculturali. – 2. La 
conoscenza della lingua per l’acquisto della cittadinanza in Europa. – 3. La conoscenza della lingua 
nella legge italiana sulla cittadinanza. 4. Verso un nuovo paradigma della cittadinanza italiana? 

L’integrazione nella società di nuovi individui è senza dubbio una delle sfide più 

difficili e più ambiziose che l’Unione europea si trova ad affrontare nei primi decenni del 

secolo attuale1. Dopo l’epoca della grande emigrazione verso l’America, nel XIX secolo, e 

quella della transizione migratoria, nel XX secolo, il continente europeo si caratterizza, nel 

XXI secolo, per essere meta di flussi migratori sempre più imponenti e sempre più 

compositi2.  

Secondo gli ultimi dati ufficiali disponibili, oltre 22 milioni di persone residenti nel 

2018 nell’Unione europea non sono cittadini UE (il 4,4% della popolazione totale); 

soltanto nel 2017, 2,7 milioni di immigrati provenienti da Stati terzi sono entrati in un 

Paese UE e 825 mila persone hanno ottenuto la cittadinanza di un Paese UE3.  

La sfida posta dai fenomeni migratori che interessano l’Unione europea non può 

essere raccolta se non attraverso una riflessione sul significato dello status civitatis e sulla 

sua capacità di fungere da strumento di integrazione, nonostante il fatto che parte della 

                                            
* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale, Università di Siena. 

1. V. Piergigli, Integrazione linguistica e immigrazione. Approcci e tendenze nel diritto comparato europeo, in 

Federalismi, 2013, p. 2, segnala che «il tema dell’integrazione, prima di tutto linguistica, degli immigrati 

extracomunitari è ricorrente da almeno un decennio nell’agenda europea ed ha assunto un rilievo centrale nell’ambito 

delle politiche nazionali». 

2. Per riferimenti sulla storia delle migrazioni internazionali si vedano, tra gli altri, P. Corti, Storia delle 

migrazioni internazionali, Roma-Bari, Laterza, 2003; J.-P. Bardet, J. Dupâquier (a cura di), Histoire de Populations 

de l’Europe, Paris, Fayard, 1997-1999; K.J. Bade, L’Europe en mouvement. La Migration de la fin du XVIIIe siècle à 

nos jours, Paris, Seuil, 2002; D. Hoerder, L.P. Moch (a cura di), European Migrants. Global and Local Perspectives, 

Boston, Northeastern University Press, 1996; S. Collinson, Europe and International Migrations, London, Pinter, 

1994. 

3. ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Migration_and_migrant_population_statistics. 
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dottrina ritenga tale concetto superato4. La cittadinanza nazionale si è affermata, con 

l’emergere dello Stato liberale, come strumento di definizione della comunità nazionale e 

conseguente esclusione dell’altro, dello straniero 5 . Nello Stato costituzionale, che si 

caratterizza per essere democratico e sociale, la natura potenzialmente escludente della 

cittadinanza si scontra con la tendenza a far coincidere i diritti del cittadino con quelli della 

persona umana, per cui i confini disegnati dallo status civitatis sembrano cedere di fronte 

all’universalismo dei diritti umani.  

In questa prospettiva, fin dalla fine degli anni Sessanta la Corte costituzionale italiana 

ha esteso agli stranieri l’ambito soggettivo di applicazione del principio di uguaglianza, 

riservato dalla Costituzione ai cittadini, affermando che «se è vero che l’art. 3 si riferisce 

espressamente ai soli cittadini, è anche certo che il principio di eguaglianza vale pure per 

lo straniero quando trattisi di rispettare quei diritti fondamentali» 6. Sempre seguendo 

questa linea, più recentemente la Corte ha chiaramente affermato che «lo straniero è anche 

titolare di tutti i diritti fondamentali che la Costituzione riconosce spettanti alla persona»7. 

A partire dalla medesima prospettiva può altresì essere letto lo sviluppo di forme 

nuove di cittadinanza che vanno oltre il dato formale e che potrebbero essere raccolte sotto 

il titolo comune di “cittadinanza sostanziale”. In tale ottica, mediante il riconoscimento agli 

stranieri di un crescente numero di diritti, soprattutto di carattere sociale, si verrebbe a 

creare una nuova categoria, di “quasi cittadini”8, in grado di annacquare la distinzione tra 

cittadini e stranieri tipica della “cittadinanza formale”9.  

                                            
4. Sull’opportunità di superare il concetto di cittadinanza si veda soprattutto L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino 

ai diritti della persona, in La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, a cura di D. Zolo, Roma-Bari, Laterza, 

1994, p. 263 ss. Si veda anche C. Corsi, Diritti fondamentali e cittadinanza, in Diritto pubblico, 2000, p. 793 ss., che 

affronta il tema della soggettività dei diritti riconosciuti dalla Costituzione italiana tra diritti del cittadino e diritti 

dell’uomo.  

5. Sulla cittadinanza come strumento di esclusione vedi P. Lombardi, Giudice amministrativo e cittadinanza: quale 

contributo per un concetto sostenibile di cittadinanza?, in Federalismi, 2018, p. 3. 

6. Corte cost., sentenza n. 120/1967, p. 2 cons. dir. La Corte è più volte tornata sul punto, ribadendo 

l’orientamento e, talvolta, estendendo il ragionamento anche oltre la tutela dei soli diritti fondamentali. Vedi, per altri 

riferimenti giurisprudenziali e per quelli alla copiosa dottrina che si è espressa sul punto, C. Corsi, Stranieri, diritti 

sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Federalismi-Focus Human Rights, 

2014, pp. 2-3.  

7. Corte cost., sentenza n. 148/2008, p. 3 cons. dir. La Corte ha in quell’occasione espresso un orientamento che, 

in realtà, era emerso già in altre sentenze, a partire dalla fine degli anni Novanta. Su questa giurisprudenza si veda, tra i 

tanti, il recente contributo di L. Mezzetti, I sistemi sanitari alla prova dell’immigrazione. L’esperienza italiana, in 

Rivista AIC, 2018, pp. 1-11. 

8. In realtà, esiste almeno un esempio risalente di semi-cittadinanza, la denization, affermatasi nel Regno Unito già 

a partire dal XIII secolo come alternativa alla naturalization. Quest’ultima veniva conferita dal Parlamento e aveva 

effetti retroattivi, mentre la prima era concessa dalla Corona e non agiva che per il futuro. I diversi effetti temporali 

avevano conseguenze sul principale diritto riconosciuto ai sudditi inglesi, ovvero il possesso delle terre; mentre i 

naturalized potevano acquistare, possedere ed ereditare proprietà terriere, i denized potevano trasmettere il proprio 

patrimonio soltanto ai figli nati dopo la concessione dello status. Sulla distinzione tra naturalization e denization vedi 

W.E. Davies, The English Law Relating to Aliens, London, Stevens and Sons, 1931, pp. 262-273; R. Karatani, 
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Il proposto superamento del concetto di cittadinanza pare tuttavia sottostimarne la 

capacità di essere non soltanto strumento di esclusione, ma anche, e forse soprattutto, di 

inclusione. Si è detto che la cittadinanza nasce con lo Stato liberale come strumento di 

definizione della comunità nazionale. Tale scopo, se da un lato viene perseguito per mezzo 

dell’esclusione dello straniero, dall’altro determina anche un processo di integrazione. La 

funzione integrativa della cittadinanza, intesa in un primo momento in senso verticale, tesa 

cioè al riavvicinamento delle diverse classi economiche e sociali politicamente attive, in età 

contemporanea dovrebbe essere recuperata e sviluppata nella sua dimensione orizzontale. 

L’aumento dei flussi migratori e la loro natura sempre più composita spostano infatti 

l’attenzione dalle differenze verticali a quelle orizzontali, di tipo culturale, per cui la sfida 

principale diventa la costruzione di una società unita, ovvero integrata, senza tuttavia 

annullare i patrimoni culturali degli individui10. 

Vista da questa prospettiva, la cittadinanza continua ancora oggi ad essere un 

concetto essenziale per comprendere e definire le modalità di appartenenza e 

partecipazione dei nuovi individui – stranieri, immigrati – alle società che li accolgono11. 

In questo senso, è strettissimo il legame che corre tra integrazione e cittadinanza: in un 

rapporto di reciproca influenza e condizionamento, il diverso modo di intendere la loro 

                                                                                                                                           
Defining British Citizenhip: Empire, Commonwealth, and Modern Britain, London, Frank Cass Publisher, 2003, pp. 

50-51. Sulle forme di denization in tempi moderni si vedano T. Hammar, Democracy and the Nation State: Aliens, 

Denizens and Citizens in a World of International Migration, Avebury, Gower Pub, 1990; K. Groenendijk, The Long-

Term Residents Directive, Denizenship and Integration, in Whose Freedom, Security and Justice? EU Immigration and 

Asylum Law and Policy, a cura di A. Baldaccini, E. Guild, H. Toner, Oxford and Portland, Hart, 2007. 

9. L’emergere di forme di “cittadinanza sostanziale” può essere riferita, almeno in Italia, tanto al ruolo delle 

Regioni, che nell’esercizio delle loro competenze regolano materie collegate alla garanzia dei diritti sociali, quanto a 

quello dell’Unione europea, che attraverso l’approvazione di una serie di direttive, e in particolare la direttiva 

2003/86/CE sul ricongiungimento familiare e la direttiva 2003/109/CE sullo status di soggiornante di lungo periodo, 

ha inteso assicurare agli stranieri diritti e doveri comparabili a quelli dei cittadini europei. Sulla “cittadinanza sostanziale 

regionale” si rimanda a L. Ronchetti, La cittadinanza regionale come cittadinanza sostanziale, disponibile su 

http://www.issirfa.cnr.it/. Per le forme di “cittadinanza sostanziale europea” si veda, tra gli altri, D. Acosta Arcarazo, 

The Long Term Residence Status as a Subsidiary Form of EU Citizenship, Leiden, Brill, 2011. 

10. Vedi P. Costa, Cittadinanza e integrazione: dall’Ottocento a oggi, in Diritto, tradizioni, traduzioni. La tutela 

dei diritti delle società multiculturali, a cura di T. Mazzarese, Torino, Giappichelli, 2013, pp. 18-19. L’autore fa 

riferimento a R. Dahrendof, Il conflitto sociale della modernità, Roma-Bari, Laterza, 1989, pp. 39-42 e alla distinzione 

operata da quest’ultimo tra le differenze in grado di influire sul processo di integrazione: queste possono essere di tipo 

“verticale”, ovvero le diverse posizioni economiche e sociali occupate dagli individui, oppure di tipo “laterale”, vale a dire 

quelle nate dal confronto tra membri di diverse società d’origine.  

11. Così A. Morrone, Le forme della cittadinanza nel Terzo Millennio, in Quaderni costituzionali, 2015, pp. 304-

305: «Nonostante tutto, quello di “cittadinanza” continua ad essere un concetto essenziale: non solo perché ad esso si 

riferiscono direttamente o indirettamente gli ordinamenti costituzionali degli Stati, non solo perché è sempre presente 

all’interno degli Stati e nella comunità internazionale una lotta per il diritto alla cittadinanza, ma soprattutto perché il 

concetto di cittadinanza, specie dopo le rivoluzioni borghesi del XVII e XVIII secolo, “appartiene alla sfera politica”, in 

quanto il “cittadino nella democrazia è un citoyen, non un uomo privato o un bourgeois”».  
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relazione è alla base di differenti visioni della comunità politica e della posizione, al suo 

interno, dei nuovi membri. 

Tradotta nel diritto positivo, questa riflessione si esprime attraverso l’adozione di 

strumenti per regolare l’ingresso di nuovi membri nella comunità politica. In quest’ottica, 

la conoscenza della lingua sta diventando, specialmente negli ultimi anni, un requisito 

sempre più diffuso tra quelli previsti dalle norme che disciplinano l’acquisto della 

cittadinanza da parte degli immigrati.  

La legislazione italiana in materia di cittadinanza sembra essersi da ultimo adeguata a 

questa tendenza, con l’introduzione nella legge n. 91/1992, a seguito dell’approvazione 

della legge n. 132/2018 di conversione del decreto-legge n. 113/2018, della conoscenza 

della lingua italiana tra i requisiti per poter richiedere la cittadinanza per matrimonio o per 

naturalizzazione. Nel presente contributo, dopo aver ricostruito il quadro comparato delle 

normative che collegano la verifica delle competenze linguistiche all’acquisto della 

cittadinanza (par. 2), si analizzeranno le modifiche di recente apportate alla legislazione 

italiana (par. 3), con il fine di comprendere quale tipo di relazione tra integrazione e 

cittadinanza si cela dietro tali novità e se è possibile parlare dell’emergenza di un nuovo 

paradigma in materia (par. 4). 

I requisiti linguistici per l’acquisto della cittadinanza non costituiscono certamente una 

novità nel panorama comparato. Gli Stati Uniti12, il Regno Unito13 e i Paesi di tradizione 

giuridica anglosassone 14  hanno introdotto simili requisiti nelle proprie leggi sulla 

cittadinanza già all’inizio del XX secolo. Tra le due guerre mondiali, la diffusione ha 

interessato diversi Paesi dell’America latina, tra i quali l’Argentina15, il Messico16 e il 

Brasile17. Nella seconda metà del Novecento, sotto la spinta della decolonizzazione e della 

circolazione dei modelli e dei principi in materia di cittadinanza, la previsione dei requisiti 

linguistici ha interessato un gran numero di Stati dell’Africa e dell’Asia. Soltanto tra la 

fine del XX e l’inizio del XXI secolo, i Paesi del continente europeo hanno modificato le 

                                            
12. Vedi il Naturalization Act 1906, art. 8. 

13. Vedi il British Nationality and Status of Aliens Act 1914, art. 2. 

14. Cfr. per il Canada: Naturalization Act 1914, art. 2; per l’Australia: Naturalization Act 1920, art. 7; per la 

Nuova Zelanda: The British Nationality and Status of Aliens (in New Zealand) Act 1928, art. 3; per il Sudafrica: The 

British Nationality in the Union and Naturalization and Status of Aliens Act 1926, art. 2. 

15. Decreto n. 258/1931 (Reglamentación de la ley n. 346/1869 (Ley de ciudadanía)), art. 10.  

16. Ley de nacionalidad y naturalización de 1934, art. 12. 

17. Decreto lei n. 389 de 25 de abril de 1938 (regula a nacionalidade brasileira), art. 10. 
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proprie leggi prevedendo la conoscenza della lingua tra le condizioni richieste all’individuo 

che intende ottenere la cittadinanza. 

L’affermazione di tale strumento in Europa è avvenuta a causa di numerosi fattori 

politici, economici e sociali che hanno profondamente mutato il panorama europeo negli 

ultimi decenni: la caduta del muro di Berlino e la dissoluzione dell’Unione sovietica, il 

consolidamento e l’allargamento dell’Unione europea, l’evoluzione del sistema economico 

europeo e, soprattutto, la definitiva trasformazione dell’Europa da area di emigrazione a 

meta di immigrazione. Analizzando, più in particolare, proprio il contesto europeo, si 

possono individuare diversi modelli in relazione al rapporto che può instaurarsi tra 

integrazione e cittadinanza18 e al significato che, di conseguenza, i requisiti di integrazione 

(linguistica) possono assumere19. 

Un primo modello, che possiamo definire selettivo ed è diffuso nell’Europa orientale20, 

è caratterizzato dalla presenza di una serie di elementi che, da una parte, rendono difficile 

l’acquisto della cittadinanza per gli immigrati e, dall’altra, favoriscono l’acquisto della 

cittadinanza per gli individui ritenuti affini (culturalmente o etnicamente): in questo senso, 

ad esempio, alcuni Paesi adottano disposizioni che prevedono procedure facilitate per gli 

individui ritenuti affini, mentre solitamente non prevedono modalità alternative per 

dimostrare l’avvio di un percorso di integrazione, né attuano politiche di sostegno 

all’integrazione linguistica degli immigrati. 

La cittadinanza, in questo senso, non costituisce uno strumento prioritario per favorire 

l’integrazione degli immigrati né, d’altro canto, si pone come risultato di un percorso di 

integrazione; essa serve piuttosto a rafforzare, costruendola o ricostruendola, l’identità 

nazionale dello Stato e mira a far coincidere la nazione con il popolo. Lo status di cittadino, 

dunque, è concesso principalmente agli individui che dimostrano di condividere l’identità 

nazionale. In questo contesto, la conoscenza della lingua costituisce un fattore chiave per 

valutare l’adesione dell’individuo alla società nazionale e, di conseguenza, per selezionare i 

cittadini. 

                                            
18. Per un’analisi dei tre modelli sia consentito rinviare a G. Milani, Cittadini jure linguae. Test linguistici e 

cittadinanza in Europa, Milano, Giuffrè, 2017. Vedi anche G.L. Neuman, Justifyng U.S. Naturalization Policies, in 

Immigration and Nationality Law Review, 1994-1995, pp. 83-124; R. van Oers, Citizenship Tests in the Netherlands, 

Germany and the UK, in A Re-definition of Belonging? Language and Integration Tests in Europe, a cura di R. van 

Oers, E. Ersbøll, D. Kostakopoulos, Leiden, Brill, 2010, pp. 53-58; R. van Oers, Justifying Citizenship Tests in the 

Netherlands and the UK, in Illiberal Liberal States. Immigration, Citizenship and Integration in the EU, a cura di E. 

Guild, K. Groenendijk, S. Carrera, Farnham, Routledge, 2009, pp. 113-115. 

19. Sui possibili rapporti tra integrazione e cittadinanza vedi, tra gli altri: F. Maciocie, Il nuovo noi. La migrazione 

e l’integrazione come problemi di giustizia, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 155-159; P. Costa, Cittadinanza e 

integrazione, cit., p. 18. 

20. Gli Stati riconducibili al primo modello sono Bulgaria, Croazia, Grecia, Estonia, Lettonia, Lituania, Polonia, 

Romania, Slovenia, Ungheria. 
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Un secondo modello, che possiamo definire assimilativo e che trova applicazione nei 

Paesi dell’Europa centrale e settentrionale 21 , è invece caratterizzato da soluzioni 

normative che, da una parte, rendono difficile l’acquisto della cittadinanza, ma che, 

dall’altra, non pongono barriere finalizzate alla costruzione o al rafforzamento dell’identità 

della nazione. Piuttosto, l’intento selettivo, presente anche in questo secondo modello, è 

finalizzato alla scelta dei cittadini che sono già particolarmente integrati dal punto di vista 

sociale, economico, politico e culturale: l’esenzione a favore di cittadini di altri Stati 

ritenuti culturalmente e socialmente affini, le modalità di prova di conoscenza della lingua 

particolarmente gravose dal punto di vista economico, la mancanza di sostegni alla 

preparazione dei test e la richiesta di livelli di conoscenza della lingua medi o alti sono tutti 

elementi che possono essere letti in questo senso. 

La cittadinanza è considerata un premio da concedere agli individui che hanno 

concluso il proprio percorso di integrazione all’interno della società. La verifica delle 

competenze linguistiche è, in questo senso, uno strumento indispensabile per valutare 

l’effettiva e completa integrazione dell’immigrato nella società. 

Un terzo modello, che definiamo multiculturale ed è utilizzato in Europa occidentale22, 

prevede la presenza di elementi che, più che costituire un ostacolo all’acquisto della 

cittadinanza in via derivata, concorrono a verificare la volontà dell’individuo di integrarsi 

nella società di accoglienza. Ad esempio, la conoscenza della lingua può essere sostituita 

da altri elementi che dimostrano l’avvio di un percorso di integrazione all’interno della 

società, sia dal punto economico, sia sociale, che politico; anche il basso livello di 

conoscenza linguistica richiesto nella maggior parte di questi Paesi contribuisce a 

individuare nella volontà di integrazione il fattore determinante per l’acquisto della 

cittadinanza; infine, la pubblicazione di materiale per il superamento del test e 

l’organizzazione di corsi e percorsi di integrazione dimostrano la consapevolezza della 

corresponsabilità dell’integrazione dell’immigrato, che deve presupporre la volontà di 

quest’ultimo e l’attiva partecipazione dello Stato e della società di accoglienza.  

La cittadinanza, che è considerata un diritto per coloro che risiedono stabilmente sul 

territorio dello Stato, è lo strumento più efficace per favorire la partecipazione degli 

individui alla società: in questo senso, la verifica della conoscenza della lingua serve per 

dimostrare l’inizio di un percorso di integrazione e la volontà dell’individuo di far parte 

della società di accoglienza e non già la conclusione di tale percorso. 

                                            
21. Il secondo modello caratterizza Austria, Danimarca, Finlandia, Francia, Germania, Repubblica Ceca, 

Slovacchia.  

22. Il terzo modello è adottato in Belgio, Lussemburgo, Paesi Bassi, Portogallo, Regno Unito e Spagna. 
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Con la recente introduzione, nella legge italiana, della conoscenza della lingua tra i 

requisiti per l’acquisto della cittadinanza, sono soltanto quattro i Paesi dell’Unione 

europea che non prevedono simili requisiti nelle loro leggi in materia. È interessante 

sottolineare come questa scelta sembri essere dettata principalmente dalla volontà di 

preservare il più ampio margine di discrezionalità della pubblica amministrazione nelle 

decisioni di concessione della cittadinanza, margine che invece verrebbe a comprimersi con 

l’introduzione di requisiti oggettivamente verificabili.  

Soltanto in Svezia, infatti, la scelta di non prevedere un requisito linguistico o un test 

di cittadinanza da superare per poter ottenere lo status di cittadino sembra determinata 

dalla decisione di rendere più semplice la procedura di naturalizzazione. Sebbene non sia 

mai stata prevista nella normativa di riferimento, nella prassi amministrativa la 

conoscenza della lingua è stata una delle condizioni, negli anni Settanta e fino all’inizio 

degli anni Ottanta, da dover soddisfare per poter richiedere la cittadinanza svedese23. 

Peraltro occorre segnalare come, a partire dai primi anni Duemila, si sia sviluppato un 

intenso dibattito circa l’opportunità di introdurre un test linguistico tra i requisiti per 

l’acquisto della cittadinanza; sembra comunque improbabile che l’introduzione di tale test 

nella legge sulla cittadinanza svedese si concretizzi24.  

A prevalere sembra dunque, ancora oggi, la volontà di preservare una disciplina che 

non ostacoli l’acquisto della cittadinanza per gli individui che vivono sul territorio svedese, 

decisione che si accompagna all’adozione di avanzate politiche per l’integrazione degli 

immigrati e il mantenimento delle particolarità culturali 25 : la Svezia ha favorito 

l’integrazione dei migranti già presenti e dei numerosi comunque in arrivo, gli stranieri 

sono stati fortemente incoraggiati e aiutati ad acquisire la cittadinanza svedese e i governi 

hanno messo a disposizione ingenti risorse non soltanto per l’insegnamento agli stranieri 

della lingua svedese, ma anche per l’istituzione di classi di insegnamento della lingua 

madre degli immigrati26. 

                                            
23. Vedi E. Ersbøll, Nationality Law in Denmark, Finland and Sweden, in Towards a European Nationality. 

Citizenship, Immigration and Nationality Law in the EU, a cura di R. Hansen, P. Weil, New York, Palgrave, 2001 p. 

243. 

24. L. Nygren-Junkin, Language, Migration and Citizenship in Sweden, in Language Testing, Migration and 

Citizenship. Cross-National Perspectives on Integration Regimes, a cura di G. Extra, M. Spotti, P. van Avermaet, 

London, Bloomsbury, 2009, p. 63, affermava nel 2009 che: «Neither the current nor the past government in Sweden 

has made any serious attempts to put language testing for Swedish citizenship at the top of the political agenda. It is 

perceived as potentially too divisive … ». 

25. Così M.M. Howard, The Politics of Citizenship in Europe, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, p. 

75: «Sweden has been home to a large number of immigrants (…), thus making it one of the most diverse and tolerant 

countries in Europe».  

26. Vedi T. Hammar, Sweden, in European immigration policy. A comparative study, a cura di T. Hammar, 

Cambridge, Cambridge University Press, 1985, pp. 37-39. 
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Negli altri Paesi (Irlanda, Cipro e Malta) che, ad oggi, non prevedono requisiti di 

integrazione, tale scelta non sembra essere, invece, il risultato di una decisione di apertura 

verso il fenomeno migratorio e di conseguente semplificazione delle procedure per ottenere 

la cittadinanza; al contrario, essa deriverebbe dal fatto che tali Paesi non hanno sviluppato 

politiche di integrazione efficaci e continuano a considerare la permanenza di lungo periodo 

e la concessione della cittadinanza agli immigrati come eventi eccezionali27.  

L’ulteriore conseguenza di questa situazione è l’ampia discrezionalità che connota le 

procedure di acquisto della cittadinanza in vigore in questi Stati: la concezione della 

naturalizzazione come un’eccezione ha infatti rallentato la definizione di regole chiare e 

trasparenti e la determinazione di condizioni oggettivamente verificabili, favorendo al 

contrario la permanenza di requisiti la cui valutazione lascia maggiore spazio alla 

discrezionalità delle autorità competenti28. 

È il caso, ad esempio, dell’Irlanda: la legge29 è chiara, in tal senso, quando afferma che 

la cittadinanza può essere conferita con un certificato concesso dal Ministro (art. 14) e che 

egli può decidere in tal senso nella più assoluta discrezionalità (art. 15)30. La disciplina in 

vigore prevede, inoltre, condizioni di non facile interpretazione. Ad esempio, la legge 

dispone che l’individuo interessato all’acquisto della cittadinanza dimostri di essere di buon 

carattere. La definizione del requisito, pur essendo spesso interpretata come mancanza di 

gravi condanne penali, è interamente rimessa al Ministro della giustizia31. Analogamente, 

la legge prevede che l’individuo possa essere naturalizzato, pur non soddisfacendo tutti i 

requisiti previsti, se ha ascendenti irlandesi o legami con l’Irlanda; in questo secondo caso, 

                                            
27. In tal senso sembrano andare le riflessioni di A.K. von Koppenfels, Citizenship tests could signal that 

European states perceive themselves as immigration countries, disponibile su http://eudo-citizenship.eu: «I would take the 

argument one step further and argue that a liberal citizenship test can in fact even institutionalize naturalization, making 

it a normal and expected procedure for immigrants, rather than an exceptional step. The introduction of liberal 

citizenship testing in Europe could thus be, rather than an exclusive phenomenon, a significant step on European 

countries’ path to becoming incontrovertible “countries of immigration”». 

28. Ibidem: «Citizenship testing, on the other hand, can enable a government to establish clear criteria and 

demonstrate what it feels is important for new citizens to know, while maintaining a transparent procedure». 

29. Irish Nationality and Citizenship Acts (1956). 

30. Una consolidata giurisprudenza conferma la discrezionalità del Governo nella materia: vedi Abuissa v MJELR 

[2010] IEHC 366: «The Court must accept the plain meaning of the words absolute discretion. There is no ambiguity in 

the expression. If the legislature had intended that the Minister should provide reasons, it is highly unlikely that he 

would have been given absolute discretion by the Act of 1956 or that the words absolute discretion would have been 

retained in the amendment in 1986. The Courts must respect the wording of the Statute»; precedentemente, tra le altre, 

Tabi vs. Minister for Justice [2010] IEHC 109; H vs. Minister for Justice [2009] IEHC 78; B vs. Minister for Justice 

[2009] IEHC 449; Mishra vs. Minister for Justice [1996] 1 IR 189. 

31. Vedi H. Becker, C. Cosgrave, Naturalisation Procedures for Immigrants: Ireland, EUDO Citizenship 

Observatory, 2010, disponibile su http://eudo-citizenship.eu: «Moreover, the assessment of the requirement that an 

applicant be of ‘good character’ is entirely at the discretion of the Minister for Justice and Equality. In that regard, he is 

in a position to assess an individual’s criminal record and its implications for that person’s character on an individual 

basis for each applicant». 

http://eudo-citizenship.eu/
http://eudo-citizenship.eu/
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uno dei criteri che può essere preso in considerazione è quello dell’affinità che, 

analogamente al requisito del buon carattere, è definito in maniera discrezionale 

dall’autorità competente32. 

La scelta di non prevedere requisiti di integrazione nella legge sulla cittadinanza può 

rispondere, dunque, a due diverse – e per certi versi opposte – esigenze: da una parte, 

com’è intuitivo pensare, il fatto di non prevedere alcuna verifica dell’integrazione del 

candidato determina la mancanza di un ostacolo all’acquisto della cittadinanza; dall’altra 

parte, la stessa mancanza di test linguistici o di cittadinanza può inserirsi nell’ambito di 

discipline che, pur prevedendo il soddisfacimento di pochi requisiti, sono caratterizzate 

dall’ampia discrezionalità di cui godono le autorità competenti, la quale finisce per 

determinare un’importante barriera per l’acquisto della cittadinanza in via derivata33.  

Fino alla recente modifica che ha introdotto la conoscenza della lingua come 

condizione per l’acquisto della cittadinanza, l’assenza di tale requisito nella disciplina 

italiana era riconducibile alla seconda delle ipotesi adesso accennate, inserendosi nel 

quadro di una disciplina caratterizzata dalla determinazione di limitati requisiti e 

dall’ampia discrezionalità riconosciuta alla pubblica amministrazione nel concedere lo 

status civitatis. Questo dato ci consente di comprendere la traiettoria seguita dall’Italia e 

l’impatto della novella normativa sulla legge italiana.  

Il dibattito sull’opportunità di introdurre requisiti linguistici e sulle eventuali modalità 

di verifica di conoscenza della lingua è in effetti risalente, come dimostrano i tanti disegni 

di legge in materia presentati nelle passate legislature 34 . Tale dibattito, tuttavia, è 

                                            
32. Vedi J. Handoll, Country Report: Ireland, EUDO Citizenship Observatory, 2012, disponibile su http://eudo-

citizenship.eu: «Whilst “affinity” is not defined in the legislation, the Minister for Justice has asserted that it covers 

relationships by marriage, embracing the relationship between a spouse and the other spouse’s blood relations. A more 

generous approach than that adopted in sect. 16(2) may have been inspired by reference to art. 2 of the Constitution, 

stating that “the Irish nation cherishes its special affinity with people of Irish ancestry living abroad who share its 

cultural identity and heritage”». 

33. Pare significativa, in tal senso, la posizione di J. Carens, The Most Liberal Citizenship Test Is None At All, 

disponibile su http://eudo-citizenship.eu, che, pur affermando la preferenza per l’assenza di test per la naturalizzazione, 

riconosce come questi possano rispondere allo scopo positivo di ridurre la discrezionalità delle autorità competenti: 

«While I think there is reason to criticize the American test, it is a relatively minor criticism of what is, on the whole, a 

fairly welcoming naturalization process. The same may be true of some of the European tests, especially when the tests 

represent moves away from discretionary and subjective examinations in a particular context».  

34. Per un’analisi delle proposte di legge presentate in passato sia consentito rinviare a G. Milani, Cittadinanza e 

integrazione. La disciplina italiana in prospettiva comparata, in I diritti al tempo delle crisi. Nuove esigenze di 

ponderazione, a cura di E. Ceccherini, Napoli, Editoriale scientifica, 2018, pp. 131-156; G. Milani, Cittadinanza e 

integrazione. L'influenza del diritto comparato sulla disciplina italiana e sulle proposte di riforma, in Federalismi, 

2018, pp. 1-22. 

http://eudo-citizenship.eu/
http://eudo-citizenship.eu/
http://eudo-citizenship.eu/


Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

104 

risultato a lungo sterile, non avendo prodotto nel corso di molti anni risultati evidenti sulle 

norme che regolano le modalità di acquisto della cittadinanza. Al contrario, il tema 

dell’integrazione e i requisiti legati alla conoscenza della lingua hanno trovato spazio, già 

alla fine del XX secolo, all’interno delle leggi in materia di immigrazione.  

Nel 1998 la legge c.d. “Turco-Napolitano”35 prevede tra i compiti dello Stato e tra le 

finalità delle politiche in materia «l’integrazione culturale degli stranieri residenti in Italia, 

nel rispetto delle diversità e delle identità culturali delle persone» (art. 3). L’integrazione, 

che come ha rilevato la dottrina costituisce nell’impostazione adottata nel 1998 un diritto 

degli immigrati36, conosce una rapida evoluzione che la trasforma, in un solo decennio, in 

un dovere a carico prevalentemente dello straniero. Già nel 2002 la legge c.d. “Bossi-

Fini”37 lascia emergere una visione decisamente più restrittiva di quella alla base della 

legge del 199838. La breve parabola trova il suo compimento nel 2009, quando con il c.d. 

“pacchetto sicurezza” l’obbligo dell’immigrato di integrarsi nella società si concretizza in 

diverse disposizioni inserite nel Testo unico sull’immigrazione39.  

L’accordo di integrazione e la verifica delle conoscenze linguistiche per ottenere il 

permesso di soggiorno di lungo periodo, previsti rispettivamente all’art. 4-bis e all’art. 9 

del Testo unico sull’immigrazione, sono significativi della trasformazione dell’integrazione 

in dovere dell’immigrato40.  

L’accordo di integrazione è disciplinato nel dettaglio dal d.p.r. n. 179/2011. In base a 

tale normativa, l’individuo di almeno 16 anni che fa ingresso per la prima volta nel 

territorio nazionale è tenuto a firmare l’accordo, che lo impegna ad acquisire un livello 

sufficiente di conoscenza della lingua italiana, della Costituzione, delle istituzioni e della 

società. Il regolamento istituisce un sistema a punti, secondo il quale lo straniero deve 

                                            
35. Legge n. 40/1998 (Disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero).  

36. Vedi E. Gargiulo, Integrazione o selezione? I meccanismi di selezione dei non cittadini tra livello statale e 

livello locale, in questa Rivista, n. 1.2014, p. 41: «Nell’ambito della legge 40, tali misure si inserivano all’interno di una 

visione strutturale dei processi migratori, ed erano ispirate da un’idea di eguaglianza giuridica tra cittadini e non 

cittadini. L’integrazione era considerata un diritto – seppur riservato agli stranieri regolari – e non un dovere».  

37. Legge n. 189/2002 (Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo). 

38. Vedi C. Finotelli, G. Sciortino, The Importance of Being Southern: The Making of Policies of Immigration 

Control in Italy, in European Journal of Migration and Law, 2009, pp. 125-126: «Unsurprisingly, the legislative action 

of the centre-right coalition was driven not only by the intention of limiting legal entries. It was also, and above all, 

meant to deliver, through the increasing severity of controls, a sharp reduction in the volume of unwanted inflows … 

The law n. 189/2002 was clearly inspired by a strong restrictive ambition». 

39. Decreto legislativo n. 286/1998 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e 

norme sulla condizione dello straniero).  

40. Così, tra gli altri, E. Gargiulo, Integrazione o selezione?, cit., 45; N. Zorzella, L’accordo di integrazione: ultimo 

colpo di coda di un governo cattivo?, in questa Rivista, 4.2011, p. 58; F. Biondi dal Monte, M. Vrenna, L’accordo di 

integrazione ovvero l’integrazione per legge. I riflessi sulle politiche regionali e locali, in La governance 

dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, a cura di E. Rossi, F. Biondi dal Monte, M. Vrenna, Bologna, il 

Mulino, 2013, p. 253 ss. 
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raggiungere un determinato livello di integrazione, pena la revoca del permesso di 

soggiorno. 

Le modalità di verifica della lingua italiana sono invece specificate nel decreto del 

Ministero dell’interno 4 giugno 2010, il quale prevede, tra l’altro, che il livello richiesto sia 

A2 del Quadro comune di riferimento europeo per la conoscenza delle lingue e che la 

valutazione verta sulla comprensione di brevi testi e sulla capacità di interazione del 

candidato. 

È del tutto evidente che tali disposizioni hanno avuto ricadute sostanziali anche sulla 

disciplina della cittadinanza. La legge n. 91/1992, nel regolare la procedura di 

naturalizzazione, pone infatti un periodo di residenza di 10 anni come requisito principale 

per poter inoltrare la domanda; il permesso di soggiorno di lungo periodo, che è a tempo 

indeterminato e prevede una serie di vantaggi rispetto agli altri permessi di soggiorno41, 

costituisce uno dei titoli preferenziali per poter risiedere legalmente sul territorio per un 

lungo periodo di anni, così come richiesto dalla legge sulla cittadinanza.  

Peraltro, si deve segnalare che la conoscenza della lingua, pur non richiesta dalla 

legge sulla cittadinanza, è spesso valutata dalle autorità preposte alla verifica del 

soddisfacimento delle condizioni previste dalla legge sulla cittadinanza 42 . Il giudice 

amministrativo ha più volte esaminato ricorsi presentati contro tale tipo di controllo, 

ritenendolo legittimo e non irragionevole, sulla base del fatto che «la scarsa conoscenza 

della lingua italiana, orale e scritta, costituisce, all’evidenza, un elemento determinante 

nella valutazione della non ancora sufficiente integrazione dello straniero nel tessuto 

sociale e nella comunità nazionale»43. 

Ciononostante, l’esplicito e formale collegamento tra acquisto della cittadinanza e 

conoscenza della lingua è stato introdotto soltanto nel 2018 con l’adozione del c.d. 

“decreto sicurezza”. Il requisito linguistico, non previsto in realtà nel testo del decreto-

legge n. 113/2018, è stato inserito in sede di conversione con l’approvazione della legge 

n. 132/2018. L’art. 9.1 della legge n. 91/1992, introdotto da tale recente normativa, 

prevede che «La concessione della cittadinanza italiana ai sensi degli articoli 5 e 9 è 

subordinata al possesso, da parte dell'interessato, di un’adeguata conoscenza della lingua 

italiana, non inferiore al livello B1 del Quadro comune europeo di riferimento per la 

conoscenza delle lingue (QCER). A tal fine, i richiedenti, che non abbiano sottoscritto 

l’accordo di integrazione di cui all’articolo 4-bis del Testo unico di cui al decreto legislativo 

                                            
41. Vedi G. Savio, Il diritto amministrativo dell’ingresso e del soggiorno, in Manuale breve di diritto 

dell’immigrazione, a cura di P. Morozzo della Rocca, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2013, p. 36. 

42. Vedi G. Tintori, Naturalisation Procedures for Immigrants: Italy, EUDO Citizenship Observatory, 2013, 

disponibile su http://eudo-citizenship.eu. 

43. Vedi, di recente, Tar Lazio, sez. I, sentenza 23.7.2018 n. 8318; Tar Lazio, sez. I, sentenza 9.8.2018 n. 9061. 
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25 luglio 1998, n. 286, o che non siano titolari di permesso di soggiorno UE per 

soggiornanti di lungo periodo di cui all’articolo 9 del medesimo Testo unico, sono tenuti, 

all’atto della presentazione dell’istanza, ad attestare il possesso di un titolo di studio 

rilasciato da un istituto di istruzione pubblico o paritario […], ovvero a produrre apposita 

certificazione rilasciata da un ente certificatore […]».  

Un primo aspetto meritevole di approfondimento è l’ambito soggettivo di applicazione 

della disposizione. La legge afferma la necessità di provare la conoscenza della lingua con 

riferimento a due modalità di acquisto della cittadinanza previste dalla legge n. 91/1992: 

il matrimonio (art. 5) e la naturalizzazione (art. 9). Mentre appare condivisibile applicare il 

requisito linguistico ai casi di naturalizzazione, qualche dubbio desta l’estensione di tale 

norma alla modalità di acquisto della cittadinanza a seguito di matrimonio.  

In verità, a livello comparato si osserva una chiara tendenza a prevedere la 

dimostrazione della conoscenza della lingua anche per ottenere la cittadinanza per 

matrimonio. Tra le poche eccezioni si segnalano la legge croata (art. 10) 44  e quella 

finlandese (art. 22)45. Il codice francese, all’art. 21-4, stabilisce invece che il Governo può 

opporsi alla concessione della cittadinanza per matrimonio per indegnità del candidato, 

ovvero per mancanza di assimilazione, specificando tuttavia che non deve essere presa in 

considerazione l’integrazione linguistica del soggetto46.  

Nella maggior parte dei casi, invece, si chiede al coniuge di dimostrare la conoscenza 

della lingua nazionale o ufficiale, al pari di quanto previsto per le procedure di 

naturalizzazione: sono esempi di questo approccio il codice belga, che all’art. 12-bis 

stabilisce che può ottenere la cittadinanza l’individuo sposato con un cittadino belga da 

almeno tre anni e residente in Belgio legalmente da almeno cinque anni se dimostra la 

conoscenza di una delle tre lingue nazionali47, e la legge del Regno Unito, che all’art. 6 

regola la cittadinanza per matrimonio, in favore delle persone maggiorenni sposate con 

cittadini britannici, residenti nel Regno Unito da almeno tre anni e che dimostrino di 

conoscere in maniera sufficiente l’inglese, il gallese o lo scozzese48. 

Nonostante la prevalenza di questo secondo approccio, al quale si è adeguato il 

legislatore italiano, la previsione appare criticabile, dal momento che sembra porre un 

                                            
44. Zakon o hrvatskom državljanstvu [legge sulla cittadinanza croata] (1991). 

45. 359/2003 Kansalaisuuslaki [legge sulla cittadinanza] (2003). 

46. Code civil (Livre Ier, Titre Ier bis: De la nationalité française). 

47. Code de la nationalité belge (1984). 

48. British Nationality Act (1981). 
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ostacolo eccessivo alla realizzazione dell’obiettivo sotteso a questa forma di acquisto della 

cittadinanza, quello dell’unità della famiglia e della cittadinanza al suo interno49.  

Nell’ordinamento italiano, tale norma appare ancor più problematica se si pone mente 

al fatto che, ai sensi dell’art. 5 della legge n. 91/1992, la cittadinanza può essere acquisita 

anche senza risiedere in Italia, dopo almeno tre anni di matrimonio, termine dimezzato in 

caso di presenza di figli. In questo caso, la necessità di dimostrare la conoscenza della 

lingua potrebbe rivelarsi un notevole ostacolo all’acquisto della cittadinanza, soprattutto in 

riferimento a quei nuclei familiari ove l’italiano non costituisce la principale lingua di 

comunicazione, come è probabile che accada laddove la residenza sia fissata all’estero. 

Al contrario, appare razionale la scelta di non estendere l’applicazione del requisito 

linguistico all’acquisto della cittadinanza per beneficio di legge di cui all’art. 4, comma 2, 

della legge n. 91/1992. La nascita sul territorio italiano e la residenza ininterrotta fino al 

raggiungimento della maggiore età richieste dalla legge per l’acquisto della cittadinanza 

mediante questa procedura lasciano infatti presumere che il candidato possegga, al 

momento della domanda, il livello di conoscenza linguistica previsto dalla legge. 

Parimenti, si può considerare condivisibile l’esenzione dalla necessità di soddisfare il 

requisito linguistico in favore di coloro che hanno sottoscritto l’accordo di integrazione o 

che sono titolari di permesso di soggiorno UE di lungo periodo previsti dal citato Testo 

unico sull’immigrazione. In entrambi i casi, infatti, «la legge già presuppone una 

valutazione della conoscenza della lingua italiana»50, per cui sarebbe irragionevole esigere 

una documentazione diversa e ulteriore a dimostrazione del possesso di una adeguata 

competenza linguistica. 

Tale esenzione non si applica evidentemente ai cittadini UE, finendo per produrre un 

effetto paradossale perché renderebbe l’acquisto della cittadinanza più difficile per i 

cittadini UE che per quelli extra UE, almeno con riferimento al livello di conoscenza 

linguistica richiesto51. Infatti, mentre per i cittadini UE si applica quanto previsto dalla 

legge n. 91/1992, che richiede la dimostrazione di un livello di conoscenza pari a B1 del 

Quadro comune europeo di riferimento per la conoscenza delle lingue, il livello verificato in 

relazione alla sottoscrizione dell’accordo di integrazione o al rilascio del permesso di 

soggiorno UE di lungo periodo è più basso, pari ad A2.  

Sempre con riferimento alle possibili esenzioni dall’onere di dimostrare la conoscenza 

della lingua, colpisce la mancanza, nella normativa novellata, di disposizioni che esonerino 

                                            
49. Vedi, per quanto riguarda lo iuris communicatio ma con un ragionamento estendibile anche alla cittadinanza 

per matrimonio, C. Romanelli Grimaldi, Cittadinanza, in Enc. Giur. Treccani, VII, 1988, p. 3. 

50. Così nella Circolare del Ministero dell’interno 25.1.2019, prot. 666. 

51. Resta nondimeno invariata la differente configurazione del periodo di residenza richiesto per poter richiedere la 

cittadinanza, che per i cittadini UE è di 4 anni, mentre per i cittadini extra UE è generalmente di 10 anni.  
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individui incapaci, in ragione della loro condizione di disabilità, di soddisfare tale requisito. 

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 258/2017, ha affrontato una questione per 

certi aspetti simile, dichiarando l’illegittimità costituzionale dell’art. 10 della legge n. 

91/1992 «nella parte in cui non prevede che sia esonerata dal giuramento [di essere fedele 

alla Repubblica e di osservare la Costituzione e le leggi] la persona incapace di soddisfare 

tale adempimento in ragione di grave e accertata condizione di disabilità»52. La stessa 

censura potrebbe colpire l’art. 9.1, dal momento che sembra irragionevole non prevedere 

eccezioni in favore di coloro che, a causa di una grave e accertata condizione di disabilità, 

non siano in grado di acquisire le competenze linguistiche richieste o non siano in grado di 

dimostrarne il possesso. 

Simili disposizioni sono piuttosto comuni nelle legislazioni in vigore nei Paesi europei. 

La legge tedesca, ad esempio, stabilisce all’art. 10 che non è richiesta la conoscenza della 

lingua per coloro che non possono soddisfare il requisito per motivi legati a patologie 

fisiche, psichiche o psicologiche oppure per coloro che hanno meno di 16 anni 53 . Il 

Tribunale federale amministrativo tedesco ha peraltro stabilito che l’esenzione per motivi 

di salute deve basarsi sullo stato dell’individuo al momento della presentazione della 

domanda, non rilevando il fatto che, in passato, l’individuo abbia avuto l’opportunità di 

imparare la lingua54. Analogamente, la legge austriaca prevede, all’art. 10A, che siano 

esentati gli stranieri che non possono dimostrare la conoscenza della lingua a causa 

dell’età avanzata e del loro stato di salute55, mentre in Danimarca non devono provare la 

conoscenza della lingua coloro che sono affetti da gravi problemi fisici e psichici56. Nel 

Regno Unito, invece, l’autorità competente può decidere di esonerare il candidato dalla 

necessità di dimostrare il possesso dei requisiti di integrazione se considera che sia 

irragionevole per via dell’età o dello stato di salute del candidato57. 

Un ulteriore aspetto meritevole di approfondimento è quello relativo alle modalità di 

prova della conoscenza della lingua. In base all’art. 9.1 della legge n. 91/1992, la 

conoscenza della lingua italiana può essere dimostrata mediante l’attestazione di un titolo 

                                            
52. Si vedano S. Rossi, Incapacitazione e acquisto della cittadinanza. Nota a prima lettura a Corte cost. n. 

258/2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2017; C. Domenicali, La “doppia inclusione” dello straniero disabile 

(a margine di Corte cost. n. 258 del 2017), in Forum di Quaderni Costituzionali, 2018; P. Addis, Disabilità e 

giuramento per l’acquisizione della cittadinanza (osservazioni a Corte cost., sent. 258/2017), in Consulta Online, 2018, 

pp. 435-436. 

53. Staatsangehörigkeitsgesetz (StAG) [legge sulla cittadinanza] (1913). 

54. Vedi sentenza BWerwG, 10 C 2/14 del 5 giugno 2014. 

55. Bundesgesetz über die österreichische Staatsbürgerschaft (Staatsbürgerschaftsgesetz) [Legge federale sulla 

cittadinanza austriaca (legge sulla cittadinanza)] (1985). 

56. Lov om dansk indfødsret [legge sulla cittadinanza danese] (1950). 

57. Esistono linee guida che prevedono l’esonero automatico per coloro che hanno più di 65 anni e stabiliscono gli 

indicatori per considerare lo stato di salute del candidato. 
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di studio rilasciato da un istituto di istruzione pubblico o paritario riconosciuto dal 

Ministero dell’istruzione, dell’università e della ricerca o dal Ministero degli affari esteri e 

della cooperazione internazionale, ovvero per mezzo di una certificazione rilasciata da un 

ente certificatore riconosciuto dagli stessi Ministeri58. 

La norma potrebbe comportare la necessità di frequentare corsi di lingua italiana 

offerti dagli enti convenzionati e riconosciuti, spesso erogati a prezzi alti, comportando un 

ulteriore possibile ostacolo all’acquisto della cittadinanza. Sarebbe forse stato opportuno 

riprendere alcune precedenti proposte di legge che, con l’obiettivo di introdurre una 

verifica della conoscenza linguistica del candidato, prevedevano l’organizzazione di «un 

esame di conoscenza teorica e pratica della lingua italiana»59, ovvero l’organizzazione di 

«appositi test, le cui modalità di svolgimento sono definite con decreto del Ministero 

dell’interno» 60 ; in questo modo, si sarebbe assicurata una ripartizione più equilibrata 

dell’onere economico legato all’accertamento del possesso delle competenze linguistiche dei 

candidati alla cittadinanza, permettendo, almeno ai meno abbienti, di dimostrare a costi 

più contenuti la conoscenza della lingua italiana. 

A livello comparato, ciò che si osserva è una chiara tendenza verso la formalizzazione 

dei mezzi di verifica. Soltanto in pochi casi, infatti, il possesso del requisito linguistico 

viene provato mediante un’intervista informale61. Nella maggior parte dei casi è invece 

richiesta la frequenza di cicli scolastici62, ovvero il possesso di un diploma di conoscenza 

linguistica rilasciato da istituti scolastici o centri riconosciuti63. Anche l’organizzazione di 

specifici esami di conoscenza della lingua per l’acquisto della cittadinanza è un fenomeno 

che sta conoscendo una importante espansione, spesso organizzati nell’ambito di più ampie 

verifiche dell’integrazione mediante test di cittadinanza64.  

La formalizzazione delle modalità di prova di conoscenza della lingua è stata 

affiancata, dal legislatore italiano, alla specificazione del livello richiesto in base al Quadro 

comune europeo di riferimento per la conoscenza delle lingue. Come più volte ricordato, e 

fatto salvo quanto detto a proposito dei cittadini extra UE, il livello stabilito è B1. Tale 

                                            
58. Si tratta, come specificato nella Circolare del Ministero dell’interno 25.1.2019, prot. 666, «dell’Università per 

stranieri di Perugia, dell’Università per stranieri di Siena, dell’Università di Roma Tre e della Società Dante Alighieri e 

della connessa rete nazionale e internazionale di istituzioni ed enti convenzionati, rintracciabili dalle informazioni 

pubblicate sui siti dei […] Dicasteri ed enti certificatori». 

59. A.S. n. 2198, presentato al Senato il 14 gennaio 2016. 

60. A.C. n. 1661, presentato alla Camera il 19 settembre 2006. 

61. Così avviene in Grecia e Romania. 

62. Possibilità prevista in Belgio, Bulgaria, Danimarca, Estonia, Lettonia e Lussemburgo. 

63. È il caso di Austria, Belgio, Croazia, Danimarca, Finlandia, Francia, Germania, Polonia, Portogallo, Spagna e 

Regno Unito. 

64. Attualmente simili test sono organizzati in Estonia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Paesi Bassi, Repubblica 

Ceca, Slovacchia, Slovenia e Ungheria. 
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grado di conoscenza della lingua, definito “intermedio di soglia”, è raggiunto da chi «è in 

grado di comprendere i punti essenziali di messaggi chiari in lingua standard su argomenti 

familiari che affronta normalmente al lavoro, a scuola, nel tempo libero ecc. Se la cava in 

molte situazioni che si possono presentare viaggiando in una regione dove si parla la 

lingua in questione. Sa produrre testi semplici e coerenti su argomenti che gli siano 

familiari o siano di suo interesse. È in grado di descrivere esperienze e avvenimenti, sogni, 

speranze, ambizioni, di esporre brevemente ragioni e dare spiegazioni su opinioni e 

progetti»65. 

La scelta di formalizzare il livello di conoscenza richiesto e di agganciarlo al Quadro 

comune europeo di riferimento per la conoscenza delle lingue appare in linea con quanto 

stabilito nella maggioranza dei Paesi europei. La soglia più bassa ritenuta sufficiente si 

incontra nelle leggi in vigore in Belgio, Lussemburgo, Paesi Bassi, Spagna e Portogallo, 

dove si chiedono competenze linguistiche pari al livello A2; in Croazia, Estonia, Finlandia, 

Francia, Regno Unito e Repubblica Ceca il livello è B1, così come in Austria e Germania, 

dove però il possesso di certificato B2 può portare alla diminuzione degli altri requisiti 

richiesti dalla legge (in particolare, quello della residenza). Il livello più alto, B2, si 

registra in Danimarca.  

Soltanto dove sussistono modalità informali di verifica della conoscenza della lingua e, 

più in generale, dell’integrazione dello straniero, anche il livello richiesto è definito in 

maniera generica come «adeguato allo svolgimento dei compiti propri dei cittadini» 

(Grecia)66 o «tale da permettere l’integrazione sociale dell’individuo» (Romania)67. 

Un’ultima riflessione, collegata a quanto detto circa le modalità di prova di conoscenza 

della lingua, riguarda proprio l’onere economico della dimostrazione del possesso di 

siffatto requisito. Si è già detto, infatti, che l’esigenza di provare il possesso delle 

competenze linguistiche richieste potrebbe portare gli interessati a sostenere ingenti costi, 

soprattutto laddove si renda necessario iscriversi a corsi di lingua a pagamento. Occorre 

peraltro ricordare che il decreto-legge n. 113/2018 ha innalzato, da 200 a 250 euro, 

l’importo del contributo che il candidato deve versare ai fini della presentazione della 

domanda di cittadinanza, comportando quindi un ulteriore aumento dei costi da sostenere 

per ottenere lo status di cittadino italiano68.  

                                            
65. www.coe.int/t/dg4/linguistic/Source/Framework_EN.pdf. 

66. 3284/2004: Περί Κυρώσεως του Κώδικα της Ελληνικής Ιθαγένειας [codice della cittadinanza greca] (2004). 

67. Actul nr. 21/1991: Legea cetățeniei române [legge sulla cittadinanza rumena] (1991). 

68. Misura che per altro si applica retroattivamente, secondo quanto specificato nella Circolare del Ministero 

dell’interno 16.10.2018, prot. 7132: pertanto, nei casi di procedimenti ancora in corso sarà necessario integrare di 50 

euro il contributo già versato.  
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Volgendo ancora una volta lo sguardo al panorama comparato, si osserva la presenza, 

in un crescente numero di Paesi, di sostegni economici o materiali finalizzati 

all’acquisizione delle competenze linguistiche necessarie in base alle relative leggi in 

materia. In Estonia la legge sulla cittadinanza prevede che lo Stato garantisca dei fondi 

per la copertura dei costi di preparazione all’esame di lingua così come per la preparazione 

del test di cittadinanza; il candidato deve sostenere le spese, ma una volta superati i test 

può chiedere un rimborso, che può coprire fino al 100% delle spese sostenute 69. Nel 

Lussemburgo, lo Stato si fa carico sia dell’organizzazione dei corsi di educazione civica che 

della gestione delle prove di conoscenza della lingua; la legge dispone che i costi per 

l’organizzazione dei test e dei corsi siano a carico dello Stato70. Nel Regno Unito non è 

previsto un sostegno economico diretto a favore dei candidati, ma, al fine di agevolare la 

preparazione degli esami di naturalizzazione, un programma di studio viene pubblicato e 

venduto a un costo di circa 13 sterline e su internet sono disponibili esempi di domande, 

nonché una guida pratica con informazioni per superare i test71.  

Tale approccio sembra essere il frutto di una concezione dell’integrazione come un fine 

non soltanto per l’individuo interessato ad ottenere la cittadinanza, ma per la società nel 

suo complesso, ciò che determina la necessità di redistribuire i costi dell’integrazione tra il 

soggetto e lo Stato. 

La domanda che ci possiamo porre, in conclusione, è se la tradizionale impostazione 

della normativa italiana in materia, in base alla quale la cittadinanza rappresenta un 

premio, concesso agli individui già perfettamente integrati, previa valutazione 

discrezionale operata dalla pubblica amministrazione, sia stata superata dalla novella 

introdotta alla fine del 2018; ovvero se, al contrario, il “decreto sicurezza” abbia ribadito e 

accentuato tale impostazione. L’impressione è che a prevalere sia proprio questa seconda 

ipotesi, ciò che sarebbe confermato anche da un più ampio esame delle nuove norme in 

materia di cittadinanza.  

Quanto all’acquisto dello status di cittadino, oltre al già citato incremento dei costi per 

presentare le domande, il decreto-legge convertito ha allungato il termine di definizione dei 

procedimenti di acquisto della cittadinanza per matrimonio, da due a quattro anni, 

trasformandone peraltro la natura in ordinatoria; la stessa norma si applica anche alla 

procedura di naturalizzazione, sommando così questi anni al già lungo periodo di residenza 

                                            
69. Kodakondsuse seadus [legge sulla cittadinanza] (1995). 

70. Loi du 23 octobre 2008 sur la nationalité luxembourgeoise. 

71. British Nationality Act (1981). 
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previsto per poter richiedere la cittadinanza e allontanando di fatto la prospettiva, per gli 

immigrati di prima generazione, di entrare a far parte a pieno titolo della comunità 

nazionale72.  

Ancora più preoccupanti sono gli sviluppi relativi alla revoca della cittadinanza, ora 

prevista all’art. 10-bis nella legge n. 91/1992, che dispone l’applicazione di tale misura da 

parte del Presidente della Repubblica su proposta del Ministro dell’interno entro tre anni 

dalla condanna definitiva per alcuni gravi reati e soltanto nei confronti di coloro che hanno 

acquistato la cittadinanza ex art. 4.2, 5 e 9 della legge. Tale norma potrebbe contrastare 

sia con l’art. 22 della Costituzione, che vieta la privazione della cittadinanza per motivi 

politici, sia con l’art. 3, in ragione del diverso trattamento riservato ad individui in 

possesso della cittadinanza italiana secondo criteri differenti73. 

In quest’ottica, l’introduzione del requisito linguistico sembra rispondere alla volontà 

di prevedere un ulteriore ostacolo all’acquisto della cittadinanza e di concedere tale status 

soltanto agli individui già perfettamente integrati. L’introduzione di tale requisito 

comporta di fatto un onere aggiuntivo a carico del candidato, senza che ciò sia bilanciato 

da un alleggerimento delle altre condizioni richieste e dalla riduzione della discrezionalità 

della pubblica amministrazione; resta infatti in capo a quest’ultima la possibilità di 

valutare il livello di integrazione del richiedente e di rigettare la domanda nel caso in cui, 

in base agli elementi in suo possesso, dovesse ritenere l’individuo non idoneo a ricevere il 

riconoscimento dello status civitatis74.  

L’esperienza comparata può mostrare come, al contrario, l’introduzione di requisiti 

linguistici per l’acquisto della cittadinanza sia spesso finalizzata a ridurre il margine di 

discrezionalità e garantire la cittadinanza agli individui che soddisfano determinate 

condizioni.  

Il collegamento tra conoscenza della lingua e acquisto della cittadinanza 

rappresenterebbe in tal senso la concreta presa di coscienza della natura multiculturale 

della società contemporanea, permettendo altresì di esprimere quel carattere 

multidirezionale che caratterizza l’integrazione, che richiede ad un tempo la volontà 

dell’individuo, dello Stato-apparato, dello Stato-comunità. 

                                            
72. Per un’analisi dei profili problematici relativi alle nuove norme sull’acquisto della cittadinanza si veda S. 

Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018 (c.d. “decreto sicurezza”), in 

Federalismi, 2019, pp. 11-12. 

73. Per un commento relativo all’istituto della revoca della cittadinanza si veda E. Cavasino, Ridisegnare il confine 

fra “noi” e “loro”: interrogativi sulla revoca della cittadinanza, in questa Rivista, n. 1.2019. 

74. Sulla natura discrezionale delle decisioni di concessione della cittadinanza si veda P. Lombardi, Giudice 

amministrativo e cittadinanza, cit., p. 2 ss.; C. Pinelli, I “nuovi italiani” e lo spazio della politica costituzionale, in 

questa Rivista, n. 2.2013, p. 37 ss. 
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Nondimeno, la previsione di requisiti linguistici contribuirebbe a trasformare il diritto 

della cittadinanza in un diritto alla cittadinanza, con ciò intendendosi il diritto, per gli 

individui che rispettano i requisiti previsti dalla legge, di ottenere la cittadinanza e non 

soltanto la possibilità di richiederla.  

La lingua, in questa prospettiva, è senz’altro in grado di giocare un ruolo di 

prim’ordine: essa può infatti fungere da anello di congiunzione tra le diverse esigenze delle 

società multiculturali. Da un lato, l’apprendimento della lingua da parte degli immigrati 

costituisce un mezzo imprescindibile per favorire la loro integrazione politica, economica e 

sociale; dall’altro lato, l’integrazione rappresenta evidentemente il mezzo più efficace per 

garantire la tenuta sociale delle comunità di accoglienza.  

Con la recente modifica alla legge n. 91/1992, il legislatore italiano non sembra aver 

colto la potenzialità della lingua e della cittadinanza come mezzi per favorire 

l’integrazione, continuando a interpretare lo status civitatis come premio, invece che come 

strumento, e come fattore di esclusione, invece che come motore dell’inclusione. 
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di Eleonora Di Molfetta* 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Il lungo iter verso il riconoscimento del diritto alla traduzione 
degli atti. – 3. La novellata normativa nazionale sul diritto alla traduzione degli atti. – 3.1. La 
direttiva 2010/64/UE e il problema dell’accertamento linguistico. – 3.2. L’attuazione della 
direttiva 2010/64/UE nell’ordinamento nazionale. – 4. La surrogabilità della traduzione con 
l’interpretazione. – 5. La rinunciabilità del diritto alla traduzione. – 6. Le garanzie a tutela del 
diritto alla traduzione. – 6.1. L’esiguità delle garanzie processuali e istituzionali a livello europeo. 
– 6.2. Il servizio di traduzione e interpretariato nazionale tra carenze professionali e lacune 
normative. – 7. I rimedi in caso di omessa traduzione o traduzione qualitativamente non 
sufficiente. – 8. Conclusione.  

L’aumento di cittadini stranieri sul territorio italiano rappresenta uno dei temi più 

delicati nell’attuale dibattito politico e mediatico sia a livello nazionale che europeo: in 

particolare, di fronte ad un’Europa che diventa sempre più multietnica e multiculturale, gli 

Stati membri s’interrogano su come far fronte, sotto diversi versanti, alle nuove ondate 

migratorie che stanno attraversando l’intera Europa. 

Secondo le più recenti statistiche sulle migrazioni internazionali, gli stranieri residenti 

in uno degli Stati membri e aventi la cittadinanza di un Paese terzo ammontano a 21.6 

milioni, rappresentando il 4.2 per cento dell’intera popolazione dell’Unione europea1. Non 

può essere ignorato, tuttavia, come il dato ufficiale debba considerarsi parziale poiché esso 

tende a sottostimare la presenza di stranieri che non hanno un valido titolo di soggiorno 

per dimorare in Europa, e che dunque non sono mai stati iscritti in anagrafe, i cosiddetti 

«stranieri irregolari».  

Per quel che concerne il panorama italiano, secondo i dati ISTAT, al gennaio 2018, la 

percentuale di stranieri sul totale dei residenti si attestava all’8.5 per cento, con un 

incremento dell’1.9 per cento rispetto all’anno precedente, aumento consistente con un 

                                            
* Dottoranda di ricerca in criminologia presso Erasmus University Rotterdam. 

1. Rapporto Eurostat, Statistiche sulle migrazioni internazionali e sulle popolazioni di origine straniera, marzo 

2018, consultabile su: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php?title=Migration_and_migrant_population_statistics/it. 
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trend che si era già registrato negli anni addietro. Più in particolare, con riferimento alla 

provenienza degli stranieri residenti sul territorio nazionale, dal dato statistico emerge 

come la maggior parte di essi siano cittadini di un altro Stato membro dell’Unione europea 

(30.4 per cento), seguiti da residenti provenienti dall’Europa centro-orientale (20.4 per 

cento) e dall’Africa settentrionale (12.7 per cento)2.  

Se il dato demografico mostra un progressivo aumento di stranieri sul territorio 

nazionale, il dato sulla presenza di detenuti stranieri nei nostri istituti penitenziari non 

sembra contraddire tale trend. Per la precisione, al gennaio 2018, il 34.4 per cento dei 

detenuti ospiti presso le nostre strutture carcerarie era rappresentato da stranieri – a 

fronte di un 32.6 per cento registrato nel triennio precedente – provenienti, in particolare, 

dal Marocco (18.8 per cento), dall’Albania (13.2 per cento), dalla Romania (13.1 per 

cento) e dalla Tunisia (10.7 per cento)3.  

Sebbene a un esame non approfondito la percentuale di stranieri sul totale dei detenuti 

appare significativamente superiore rispetto alla percentuale di stranieri sul totale dei 

residenti, in realtà non deve passare inosservato quel profilo, sopra menzionato, 

riguardante la distinzione tra stranieri regolari e irregolari. Segnatamente, mentre il dato 

demografico non tiene conto degli stranieri privi di un valido titolo di soggiorno, il dato 

penitenziario registra una forte prevalenza proprio di questi ultimi: in altre parole, la quota 

di stranieri privi di un valido titolo di soggiorno, seppur vari sensibilmente secondo la 

tipologia di reato, è significativa, di tal guisa che si può affermare che ad essere sovra-

rappresentati nei nostri istituti penitenziari non sono gli stranieri con un valido titolo di 

soggiorno, ma quelli che ne sono privi4. 

La considerevole presenza di stranieri, soprattutto privi di un valido titolo di 

soggiorno, nei nostri istituti penitenziari e nelle nostre aule di Tribunale comporta una 

serie di problematiche per la nostra macchina processuale che deve mettersi in moto nei 

confronti di accusati sovente non compiutamente identificati, privi di una stabile dimora 

che permetta loro di essere destinatari di misure cautelari diverse da quella carceraria e 

privi di risorse e strumenti che possano garantirgli un’assistenza adeguata nel loro iter 

giudiziario. In particolare, uno dei fattori che potenzialmente è in grado di rallentare la 

macchina processuale e mettere in difficoltà gli operatori giuridici è rappresentato dalla 

                                            
2. ISTAT, Annuario Statistico Italiano 2018, p. 81. 

3. ISTAT, Annuario Statistico Italiano 2018, pp. 184-186. 

4. Per un approfondimento sul tema, cfr. M. Gialuz, L’assistenza linguistica nel processo penale. Un meta-diritto 

fondamentale tra paradigma europeo e prassi italiana. Milano, Cedam, 2018, pp. 11-12; M. Barbagli, Immigrazione e 

sicurezza in Italia, Bologna, il Mulino, 2008, p. 104; A. Colombo, Gli stranieri e la sicurezza, in Rapporto sulla 

criminalità e sulla sicurezza in Italia 2010, a cura di M. Barbagli e A. Colombo, Milano, Gruppo 24 Ore, 2011, pp. 

333-334. 
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mancata o scarsa padronanza, da parte dello straniero alloglotto, della lingua in cui il 

processo è celebrato.  

Come opportunamente evidenziato dalla migliore dottrina, tale deficit di conoscenza 

della lingua assurge a elemento centrale per la consapevole partecipazione al processo e 

per l’esercizio dei diritti difensivi da parte dell’accusato alloglotto essendo, la conoscenza 

della lingua, strumentale a tutte le ulteriori attività processuali5. Come può, in effetti, la 

persona accusata che non parla la lingua italiana comprendere le accuse che le sono mosse 

contro ed esercitare a pieno il suo diritto di difesa? Va da sé che la capacità di intervenire 

e partecipare attivamente alla dialettica processuale da parte dello straniero che ha una 

scarsa padronanza della lingua, sia sul versante attivo (capacità di esprimersi) sia sul 

versante passivo (capacità di comprensione), è fortemente compromessa nel momento in 

cui a questi non è offerta opportuna assistenza linguistica6. 

La questione non è di certo passata inosservata al legislatore euro unitario che, 

consapevole della necessità di stabilire norme minime per garantire l’assistenza linguistica 

nel processo penale in un’Europa caratterizzata da un sempre più crescente movimento di 

persone, ha emanato la direttiva 2010/64/UE sul diritto all’interpretazione e alla 

traduzione degli atti nel procedimento penale. L’anzidetta direttiva è stata trasposta nei 

diversi ordinamenti europei – con qualche ingiustificato ritardo da parte di alcuni Stati 

membri – creando un panorama alquanto variegato con riguardo al livello di assistenza 

linguistica fornito all’accusato alloglotto.  

Il quadro normativo diviene ancor più complesso quando si attesta che la direttiva, in 

realtà, disciplina due diritti che, pur essendo in un certo qual modo speculari, sono però da 

ritenersi distinti: in particolare, da un lato, vi è il diritto all’interpretazione, mentre 

dall’altro quello alla traduzione7. Tali distinte situazioni giuridiche possono essere intese 

quali micro-diritti, giacché esse postulano un rapporto semplice con correlazione tra il 

diritto di un soggetto e il dovere di un altro8. Nel caso specifico, da un lato, avremo il 

                                            
5. Sul tema, cfr. M. Gialuz, op. cit.; A. Confalonieri, Europa e giusto processo. Istruzioni per l’uso, Torino, 

Giappichelli, 2010; I. Izzo, La nuova sfida della direttiva 2010/64: un’assistenza linguistica di “qualità per lo 

svolgimento di un procedimento effettivamente equo”, in “Spazio europeo di giustizia” e procedimento penale italiano, a 

cura di L. Kalb, Torino, Giappichelli, 2012, pp. 344-380; L. Kalb, L’effettività del diritto alla traduzione degli atti dopo 

la Dir 2010/64 UE, in Giur. it., 2014, pp. 714-720; D. Curtotti Nappi, Il problema delle lingue nel processo penale, 

Milano, Giuffrè, 2002; A. Caputo, Diritto all’assistenza linguistica e traduzione parziale dell’ordinanza applicativa di 

misura cautelare personale, in questa Rivista, n. 1.2009, p. 90; E. Longo, Il diritto all’assistenza linguistica nel 

processo penale: profili di diritto costituzionale europeo, in G. Di Cosimo (a cura di), Il fattore linguistico nel settore 

giustizia: profili costituzionali, Torino, Giappichelli, 2016 p. 33. 

6. D. Curtotti Nappi, Il diritto all’interprete dal dato normativo all’applicazione concreta, in Riv. it. dir. proc. pen., 

1997, p. 468; F. Giunchedi, Diritto all’interprete per lo straniero. Progresso o involuzione?, in Cass. pen., 2001, p. 

1584. 

7. Sul tema, cfr. M. Gialuz, op. cit., pp. 133-138. 

8. M. Barbaris, Manuale di filosofia del diritto, Torino, Giappichelli, 2011, p. 94. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

117 

diritto dello straniero alloglotto a essere assistito da un interprete nel processo cui prende 

parte e il diritto a ricevere la traduzione degli atti processuali che lo riguardano; dall’altro, 

specularmente, avremo il dovere dello Stato di assegnargli un interprete e di fornirgli la 

traduzione degli atti processuali nel caso in cui essi non comprenda la lingua del 

procedimento. 

Interpretazione e traduzione, insieme, formano il macro-diritto all’assistenza 

linguistica, un diritto composto da situazioni giuridiche complesse, “grappoli” di pretese 

che lo straniero alloglotto ha nei confronti dello Stato 9 . Tali micro-diritti sono da 

intendersi, dunque, quali diverse facce di una stessa medaglia, rappresentata dal diritto 

all’assistenza linguistica. Quest’ultimo, inoltre, è stato riconosciuto da attenta dottrina 

quale meta-diritto, ossia un diritto strumentale al pieno e consapevole esercizio di tutti gli 

altri diritti difensivi poiché senza la comprensione della vicenda processuale e degli atti 

essenziali sarebbe impossibile per lo straniero alloglotto la partecipazione fisica e psichica 

al processo penale10.  

Nell’ordinamento nazionale, la direttiva 2010/64/UE è stata trasposta con due 

diversi provvedimenti legislativi, ossia dapprima con il d.lgs. n. 32/2014 e, 

successivamente, con l’adozione del d.lgs. n. 129/2016 con cui il diritto all’assistenza 

linguistica è stato modellato e perfezionato. Ancora oggi, tuttavia, il pieno riconoscimento 

del diritto all’assistenza linguistica nei confronti dello straniero alloglotto fatica ad 

affermarsi per almeno due ordini di ragioni. La prima è da rinvenirsi nella circostanza che 

il legislatore nazionale, nel trasporre la direttiva, non ha disciplinato – o in alcuni passaggi 

l’ha fatto in modo incoerente e superficiale – alcuni aspetti salienti presi in considerazione 

dal legislatore euro unitario; la seconda, invece, è da attribuirsi a una certa resistenza o, 

forse, a una scarsa sensibilità da parte della magistratura di merito e di legittimità nel 

dare piena attuazione al diritto all’assistenza linguistica.  

In questo contributo si discuterà, in misura quasi esclusiva, di uno dei due micro-diritti 

racchiusi nel diritto all’assistenza linguistica, ossia quello alla traduzione degli atti per lo 

straniero alloglotto: in particolare, il tema sarà affrontato sia con riferimento alla 

legislazione nazionale in materia sia a quella europea, quest’ultima da considerarsi matrice 

di una regolamentazione più articolata del diritto all’assistenza linguistica 

nell’ordinamento nazionale. Inoltre, sarà posta enfasi su quegli aspetti della disciplina che 

sembrano aver lasciato room for manoeuvre agli operatori del diritto: invero, in un sistema 

                                            
9. Ibidem. 

10. M. Gialuz, op.cit., p. 139; A. Caputo, op.cit., p.90; P. Sechi, Straniero non abbiente e diritto ad un interprete, 

in Giur. cost., 2007, IV, p. 2527. 
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processuale-penalistico in cui la prassi tende a sottovalutare – o a valutare con scarsa 

attenzione – l’importanza del diritto all’assistenza linguistica, interventi legislativi 

incompleti e poco incisivi rischiano di creare un sistema in cui il diritto in analisi ha un 

riconoscimento meramente formale ma è, de facto, non garantito o garantito caso per caso 

secondo la sensibilità del singolo operatore del diritto. 

Il micro-diritto alla traduzione degli atti per l’imputato alloglotto è stato oggetto di 

forti resistenze da parte della magistratura italiana: in particolare, già prima che il 

legislatore delegato si occupasse di regolare la materia in linea con le indicazioni della 

direttiva 2010/64/UE, vi era un acceso dibattito tra dottrina e giurisprudenza con 

riferimento all’individuazione degli atti processuali cui doveva disporsi la traduzione al fine 

di garantire il diritto di difesa allo straniero alloglotto.  

Tale dibattito era, per vero, conseguenza della circostanza che il vecchio dettato 

dell’art. 143 c.p.p. lasciava ampi margini di discrezionalità all’organo giudicante 

nell’individuazione degli atti cui doveva disporsi traduzione: infatti, la norma faceva 

riferimento esclusivamente alle finalità del diritto all’assistenza linguistica per lo straniero 

alloglotto, ossia la comprensione dell’accusa e la circostanza che questi fosse messo nella 

condizione di seguire gli atti cui prendeva parte, non prevedendo un’elencazione puntuale 

dei documenti che dovevano essere tradotti11. 

Nel silenzio della norma, giurisprudenza consolidata riteneva che il diritto 

all’assistenza linguistica per lo straniero alloglotto fosse da riferirsi soltanto all’attività 

svolta in udienza, e pertanto soltanto agli atti orali del processo: a tal riguardo, il codice 

contemplava in modo esplicito soltanto la traduzione dell’invito di elezione di domicilio e di 

tal guisa la Cassazione, adottando un approccio restrittivo e non teleologicamente 

orientato del dettato dell’art. 143 c.p.p., negava l’esistenza di un più generico diritto alla 

traduzione degli atti per l’imputato alloglotto12.  

In contrasto con l’approccio restrittivo della giurisprudenza di legittimità e, per vero, 

anche di merito13, la dottrina prospettò una soluzione diametralmente opposta che faceva 

leva su considerazioni di ordine finalistico. In particolare, valorizzando la funzione 

teleologica della traduzione con riferimento agli atti processuali contenenti l’accusa contro 

                                            
11. Cfr. P. Troisi, L’obbligo di traduzione degli atti processuali tra garanzie sovranazionali e resistenze interne, in 

Processo penale e giustizia, 2014, pp. 109-123. 

12. Tre le altre: Cass., sez. I, 22 giugno 1992, Di Giorgio, in CED Cass., n. 192519; Cass., sez. II, 31 ottobre 

1990, Halilovic, in CED Cass., n. 186420. 

13. Cfr. Trib. Milano, 19 dicembre 1990, Erbenich, in Cass. pen., n. 2/1991, p. 252. 
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l’imputato, si ritenne che la comprensione da parte dell’imputato degli atti contenenti gli 

addebiti mossi contro lo stesso, quali l’informazione di garanzia, la richiesta di rinvio a 

giudizio e il decreto che dispone il giudizio, costituisse condicio sine qua non per garantire 

all’imputato alloglotto la piena partecipazione al processo e il concreto esercizio dei diritti 

difensivi14. 

Un vigoroso punto di svolta nel dibattito di cui sopra fu rappresentato dalla sentenza 

della Corte costituzionale n. 10 del 1993, la quale costituisce il leading case in materia di 

assistenza linguistica: il giudice delle leggi, con un’interpretazione in netto contrasto con 

l’approccio restrittivo sul diritto alla traduzione fino a quel tempo prevalente, fornì 

un’interpretazione dell’art. 143 c.p.p. intesa come clausola generale a garanzia del diritto 

di difesa per l’imputato alloglotto; una clausola di ampio respiro, da applicarsi 

estensivamente e in concreto, e dunque sia con riferimento al tipo di atto processuale da 

porsi a conoscenza dell’imputato alloglotto, sia con riferimento alla tipologia di ausilio 

linguistico di cui costui necessitava. 

Segnatamente, la Corte concluse che «il diritto dell’imputato ad essere 

immediatamente e dettagliatamente informato nella lingua da lui conosciuta della natura e 

dei motivi dell’imputazione contestatagli dev’esser considerato un diritto soggettivo 

perfetto, direttamente azionabile» interpretando l’art. 143 c.p.p. quale «clausola generale, 

di ampia applicazione, destinata a espandersi e a specificarsi, nell’ambito dei fini 

normativamente riconosciuti, di fronte al verificarsi delle varie esigenze concrete che lo 

richiedano, quale il tipo di atto cui la persona sottoposta a procedimento deve partecipare 

ovvero il genere di ausilio di cui la stessa abbisogna»15. 

Malgrado l’incisivo intervento della Corte costituzionale, l’interpretazione estensiva 

dell’art. 143 c.p.p. non convinse sin da subito la giurisprudenza che continuò a mostrarsi 

oscillante, e in un certo qual senso restia, nel garantire il diritto alla traduzione per tutta 

una serie di atti processuali. In particolare, siffatto diritto ha subito un’evoluzione assai 

complessa e graduale poiché la giurisprudenza, salda nel non riconoscere una portata più 

espansiva e facendo leva sull’aspetto funzionale degli atti processuali, inizialmente 

riconobbe il diritto alla traduzione solo con riferimento agli atti di contestazione 

dell’accusa e a quegli atti che avessero valore conoscitivo per l’imputato alloglotto16.  

                                            
14. P. Troisi, op.cit., p. 111. Vedi anche: M. Chiavario, La parte dei privati: alla radice (e al di là) di un sistema 

di garanzie, in Procedure penali d’Europa, a cura di M. Delmas Marty, 2ª ed. italiana a cura di M. Chiavario, Padova, 

Cedam, 2001, p. 517. 

15. Corte cost., 19 gennaio 1993, n. 10, in Giur. it., n. 1, 1993, c. 1628-1629. 

16. S. Sau, Le garanzie linguistiche nel processo penale. Diritto all’interprete e tutela delle minoranze riconosciute, 

Padova, Cedam, 2010, p. 183 ss. 
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Progressivamente, si andò consolidando quell’indirizzo giurisprudenziale che 

prevedeva l’obbligo di traduzione per tutta una serie di atti processuali che avevano quale 

destinatario l’imputato alloglotto, quali, a titolo esemplificativo, il decreto di citazione a 

giudizio17, il decreto di rinvio a giudizio18, il decreto che dispone il giudizio immediato19 e 

l’avviso di conclusione delle indagini preliminari 20. Tali aperture giurisprudenziali non 

furono, però, esenti da ferme resistenze: in particolare, la giurisprudenza si mostrò 

riluttante nel riconoscere la traduzione di alcuni atti, primi fra tutti l’ordinanza che 

dispone la misura cautelare e la sentenza21. 

Con riferimento all’ordinanza cautelare, in giurisprudenza si era creato un forte 

contrasto circa la necessità di una sua traduzione. Per la precisione, un orientamento più 

restrittivo riteneva non necessaria la traduzione dell’ordinanza cautelare poiché essa non 

conterrebbe dati informativi relativi all’imputazione o ai diritti difensivi, e inoltre poiché 

gli elementi a carico dell’interessato emergerebbero nell’udienza antecedente l’emissione 

dell’ordinanza cautelare, udienza svoltasi necessariamente con l’assistenza di un 

interprete. Tali circostanze, a detta dei giudici di legittimità, renderebbero superflua la 

traduzione dell’atto in questione22.  

Al contrario, un orientamento più sensibile riteneva che l’ordinanza cautelare dovesse 

essere tradotta poiché essa conteneva l’indicazione dell’accusa formulata e delle esigenze 

cautelari alla base dell’adozione del provvedimento23. Quest’ultimo orientamento fu poi 

accolto dalle Sezioni Unite che ritennero necessaria la traduzione dell’ordinanza cautelare 

al fine di garantire all’imputato alloglotto il pieno esercizio dei diritti difensivi 24 . 

Contrariamente alla decisione dei giudici di legittimità, tuttavia, la giurisprudenza di 

merito maggioritaria continuò a negare la necessità di tradurre l’ordinanza cautelare, in 

particolare quando l’atto era assunto all’esito di un’udienza di convalida di arresto o fermo 

                                            
17. Cass., SU, 31 maggio 2000, Jakani, in Cass. pen., 2000, p. 3255; Cass. pen., sez. VI, 13 dicembre 1993, 

Chief Mbulo, in Cass. pen., 1995, p. 2925. 

18. Cass., sez. I, 24 febbraio 2004, n. 10374, confl. Comp. GIP Trib. Roma, in CED Cass., n. 227235. 

19. Cass., sez. IV, 5 maggio 2004, Obwo, in CED Cass., n. 228930. 

20. Cass., sez. I, 4 novembre 2004, Istvan, CED Cass., n. 230528; Cass., SU, 28 settembre 2006, Cieslinki, in 

Cass. pen., 2007, p. 516. 

21. A.P. Casati, Il diritto all’assistenza di un interprete e/o traduttore qualificato, in Giurisprudenza europea e 

processo penale italiano, a cura di A. Balsamo e R.E. Kostoris, Torino, Giappichelli, 2008, p. 240 ss. 

22. Cass., sez. V, 5 maggio 1999, Metuschi, in CED Cass., n. 213523; Cass., sez. VI, 17 dicembre 2002, Bohm, 

in CED Cass., n. 223487; Cass., sez. III, 4 febbraio 2000, Weizer, in CED Cass., n. 216526. 

23. Cass., sez. V, 21 marzo 2002, Zubieta Bilbao, in CED Cass., n. 221608; Cass., sez. I, 23 settembre 1999, 

Zicha, CED Cass., n. 214495. 

24. Cass., SU, 24 settembre 2003, Zalagaitis, in Cass. pen., 2004, p. 1569. 
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durante la quale lo straniero alloglotto aveva potuto usufruire dell’assistenza linguistica 

per mezzo di un interprete25. 

Con riferimento alle sentenze, la giurisprudenza di legittimità prevalente è sempre 

stata costante nel negare l’esistenza di un obbligo di traduzione di queste per l’imputato 

alloglotto e tale indirizzo, nonostante alcune deboli prese di posizione in senso contrario26, 

sembrerebbe essersi consolidato27. La Cassazione non sembra aver invertito rotta neanche 

dopo l’entrata in vigore della direttiva 2010/64/UE, mantenendo un orientamento in 

netto contrasto con l’art. 3, par. 2 della direttiva stessa che riconosce espressamente il 

diritto alla traduzione della sentenza28. 

La direttiva 2010/64/UE proclama in due distinte disposizioni il diritto 

all’interpretazione (art. 2) 29  e il diritto alla traduzione (art. 3) 30 . Come evidenziato 

nell’introduzione, la dottrina ha individuato nelle rispettive disposizioni due micro-diritti 

che, congiuntamente, formano il macro-diritto all’assistenza linguistica, i cui connotati 

essenziali sono da riferirsi tanto all’interpretazione quanto alla traduzione, avendo 

ambedue il medesimo fine, ossia quello di garantire allo straniero alloglotto la piena 

partecipazione al procedimento penale e il consapevole esercizio delle sue prerogative 

difensive31. 

                                            
25. Cass., sez. II, 11 dicembre 2013, n. 2244, in DeJure; Cass., sez. I, 19 giugno 2012, Bindac, in Cass. pen., 

2013, p. 3593; Cass., sez. I, 14 luglio 2011, Ben Nasr, in CED Cass., n. 250830. 

26. Cass., sez. VI, 23 novembre 2006, Timef, in Dir. pen. e proc., 6/2007, pp. 753-756. 

27. Cass., sez. II, 7 maggio 2008, Margel, in Arch. Nuova proc. pen., 3/2009, p. 635; Cass., sez. I, 3 giugno 

2010, Hassan, in CED Cass., n. 247760; Cass., sez. I, 21 ottobre 2009, Yang, in CED Cass., n. 245564. 

28. R. Bricchetti, L. Pistorelli, Atti fondamentali scritti nella lingua dell’imputato, in Guida dir., 2014, XVI, p. 

66. 

29. Art. 2 direttiva 2010/64/UE, Diritto all’interpretazione: «Gli Stati membri assicurano che gli indagati o gli 

imputati che non parlano o non comprendono la lingua del procedimento penale in questione siano assistiti senza indugio 

da un interprete nei procedimenti penali dinanzi alle autorità inquirenti e giudiziarie, inclusi gli interrogatori di polizia, e 

in tutte le udienze, comprese le necessarie udienze preliminari». 

30. Art. 3 direttiva 2010/64/UE, Diritto alla traduzione di documenti fondamentali: «Gli Stati membri assicurano 

che gli indagati o gli imputati che non comprendono la lingua del procedimento penale ricevano, entro un periodo di 

tempo ragionevole, una traduzione scritta di tutti i documenti che sono fondamentali per garantire che siano in grado di 

esercitare i loro diritti della difesa e per tutelare l’equità del procedimento». 

31. M. Gialuz, op.cit., pp. 133-138. L’autore ritiene tale costruzione preferibile per una serie di ordini di ragioni. In 

primo ordine, egli fa riferimento al dato letterale della direttiva 2010/64/UE che parla di diritto all’assistenza 

linguistica riferendosi in modo cumulativo sia all’interpretazione sia alla traduzione. In secondo ordine, i due micro-diritti 

avrebbero la stessa giustificazione sostanziale, ossia permettere all’imputato alloglotto di essere compreso e di 

comprendere il procedimento cui prende parte. In terzo ordine, il diritto all’assistenza linguistica avrebbe un fondamento 
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È oramai da ritenersi pacifico in dottrina e giurisprudenza che il diritto all’assistenza 

linguistica rientra nelle garanzie costituzionali del diritto di difesa (art. 24 della 

Costituzione) nonché del diritto al giusto processo (art. 111 della Costituzione)32: al fine di 

rimuovere potenziali limiti ed assicurare un concreto e effettivo esercizio del diritto di 

difesa da parte dello straniero alloglotto – anche in un’ottica di par condicio tra imputati 

alloglotti e italoglotti – il diritto all’assistenza linguistica si pone quale garanzia a sostegno 

del principio del fair trial33. 

Per quel che concerne il profilo dell’accesso all’assistenza linguistica, la direttiva 

2010/64/UE stabilisce che spetta all’autorità giudiziaria il compito di accertare la 

necessità di provvedere o meno alla nomina di un interprete per lo straniero alloglotto. Per 

di più, il legislatore euro unitario ha previsto l’introduzione a livello nazionale di 

«procedure o meccanismi allo scopo di accertare se gli indagati o gli imputati parlano e 

comprendono la lingua del procedimento penale e se hanno bisogno dell’assistenza 

linguistica»34. 

Il legislatore nazionale, in linea con le indicazioni della direttiva, nel novellato art. 143 

c.p.p., ha stabilito che la valutazione della necessità di fornire allo straniero alloglotto 

l’assistenza linguistica adeguata affinché questi possa esercitare in modo concreto e 

effettivo il diritto di difesa è rimessa all’autorità giudiziaria. Tale onere, per vero, era già 

stato evidenziato dalla Corte di Strasburgo che, nel caso Cuscani v. Inghilterra, aveva 

rimesso in capo all’autorità giudicante il compito di verificare che l’assenza di un 

interprete non pregiudicasse la piena partecipazione dell’imputato alloglotto in questioni di 

cruciale importanza per questi35.  

Vi è da evidenziare come la direttiva 2010/64/UE faccia esplicito riferimento alla 

capacità di «non comprendere» o «non parlare» la lingua del procedimento da parte 

dell’imputato alloglotto, mentre il novellato art. 143 c.p.p. adotta la più generica 

espressione «non conosce». Nonostante l’imprecisione testuale, la dottrina sembra 

uniforme nel ritenere che compito dell’autorità giudicante sia quello di accertare la 

conoscenza della lingua da parte dello straniero alloglotto sia sul versante passivo 

(capacità di comprensione) sia su quello attivo (capacità di esprimersi)36. 

                                                                                                                                           
unitario, ossia evitare vuoti di tutela per l’imputato alloglotto, di tal guisa che la garanzia di uno solo dei due micro-

diritti in un dato ordinamento creerebbe un vuoto di tutela per l’altro non contemplato. 

32. Corte cost., sent. n. 254/2007. 

33. M. Coppolella, La tutela linguistica dello straniero nel processo penale italiano, in Revista de Llengua I Dret, 

Journal of language and law, 2016, LXV, p. 97; E. Longo, op.cit., p. 34; A. Caputo, op. cit., p. 90. 

34. Art. 2, par. 4, della direttiva 2010/64/UE. 

35. Corte EDU, Cuscani v. Inghilterra, sentenza del 24 settembre 2002. 

36. De Risio A., Di Toto F., La Tutela dello Straniero nel Processo Penale: aspetti problematici e novità 

giurisprudenziali, in Giur. mer., 2008, VIII, p. 2010; S. Sau, L’interprete nel processo penale: aspetti di problematicità, 
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Per quel che concerne la presenza di meccanismi o procedure che possano assistere 

l’autorità giudiziaria nella valutazione della necessità di fornire assistenza linguistica 

all’imputato alloglotto, nulla è stato previsto a livello nazionale. Tale vacuum, alla luce di 

una giurisprudenza poco ragguardevole nel garantire il diritto all’assistenza linguistica, 

potrebbe, nella prassi, limitare la nomina dell’interprete esclusivamente ai casi in cui lo 

straniero alloglotto non abbia padronanza della lingua del processo in toto, mentre la 

eviterebbe – con un benvoluto risparmio di tempo e costi per l’autorità giudiziaria – nei 

casi in cui lo straniero sia in grado di “masticare” grossolanamente la lingua italiana. 

Nel silenzio del legislatore, la dottrina ha suggerito di accogliere l’insegnamento dei 

giudici di Strasburgo e di adottare un duplice criterio di valutazione per stabilire il livello 

di “conoscenza sufficiente” della lingua del processo, in mancanza del quale sarà 

necessario provvedere alla nomina di un interprete per l’accusato alloglotto 37 . 

Segnatamente, in prima battuta il giudice dovrà valutare il carattere del reato e la natura 

delle comunicazioni per verificare se la complessità di questi è tale da richiedere una 

conoscenza approfondita della lingua del processo; in un secondo momento, il giudice, per 

accertare la conoscenza della lingua in concreto, dovrà considerare il periodo di 

permanenza nel Paese e le esperienze lavorative e di vita dello straniero alloglotto38. 

La giurisprudenza, tuttavia, non sembra disposta a recepire le nuove istanze sulla 

necessità di un vaglio giudiziario case-by-case: in particolare, da un lato, la giurisprudenza 

di legittimità, in spregio al novellato art. 143 c.p.p., continua a esclude l’onore 

dell’autorità giudiziaria di compiere personalmente l’accertamento linguistico39; dall’altro 

lato, con un ragionamento in termini di “automatismo”, la giurisprudenza ritiene che la 

permanenza dello straniero sul territorio nazionale sia di per sé un criterio sufficiente ad 

escludere la nomina dell’interprete, sottraendosi al compito di procedere ad un 

accertamento concreto e individuale40.  

Tale presa di posizione non è condivisibile. L’accertamento della conoscenza della 

lingua del processo è un momento di vaglio oltremodo critico e fondamentale, giacché da 

esso scaturisce la nomina o meno dell’interprete, e una valutazione incauta o 

approssimativa da parte dell’autorità giudiziaria sarebbe suscettibile di inficiare la 

                                                                                                                                           
in Diritto penale e processo, XII, 2007, p. 1659; D. Vigoni, Minoranze, stranieri e processo penale, in Protagonisti e 

comprimari nel processo penale, a cura di M. Chiavario, Torino, 1995, p. 379; M. Coppolella, op. cit., pp. 101-102. 

37. Estensivamente sul complexity test, M. Gialuz, op. cit., pp. 49-53 e pp. 383-397. 

38. Corte EDU, Hermi c. Italia, sentenza del 18 ottobre 2006; Corte EDU, Saman c. Turchia, sentenza del 5 

aprile 2011; Corte EDU, Protopapa c. Turchia, sentenza del 24 febbraio 2009; Corte EDU, Katrisch c. Francia, 

sentenza del 4 novembre 2001; Corte EDU, Güngör c. Germania, sentenza del 17 maggio 2001. 

39. Cass., sez. II, 31 gennaio 2017, n. 7913, in CED Cass., n. 2695050. 

40. Cass., sez. II, 30 giugno 2016, n. 37010, in DeJure. 
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consapevole partecipazione al processo da parte dell’accusato alloglotto, in violazione degli 

articoli 111 e 24 della Costituzione. 

La direttiva 2010/64/UE, nel disciplinare il diritto all’assistenza linguistica, pone in 

rilievo due caratteristiche essenziali di questo, rispettivamente, la qualità e la gratuità del 

servizio. A tal riguardo, è da notare che se la gratuità dell’assistenza linguistica aveva già 

avuto il suo riconoscimento espresso nelle fonti sovranazionali – basti pensare all’art. 6, 

par. 3, lett. e della CEDU41 – il riferimento alla qualità del servizio ha carattere del tutto 

innovativo. Per di più, i numerosi riferimenti alla qualità da parte del legislatore euro 

unitario fanno pensare che essa assurga a connotato essenziale dell’assistenza linguistica, 

di tal guisa che non possa ritenersi adeguato fornire allo straniero alloglotto una 

qualsivoglia assistenza linguistica, ma è necessario che essa sia qualitativamente 

sufficiente a tutelare l’equità del procedimento42. 

Per vero, gli stessi giudici di Strasburgo, sebbene non abbiano fatto esplicito 

riferimento al requisito della qualità, hanno precisato che l’assistenza linguistica fornita 

all’accusato alloglotto sia «concreta» e «effettiva», e dunque che essa sia qualitativamente 

sufficiente da eliminare o perlomeno mitigare «the disadvantages that an accused person 

who does not understand or speak the language used in court suffers as compared with an 

accused who is familiar with that language»43. 

Prendendo le mosse dal dettato normativo dell’art. 3 della direttiva 2010/64/UE, il 

legislatore euro unitario ha previsto la traduzione scritta dei documenti indispensabili per 

tutelare l’equità del procedimento e per garantire l’esercizio dei diritti difensivi 

all’imputato alloglotto (par.1); tale disposizione generale è seguita da un’elencazione 

tassativa degli atti per cui è prevista la traduzione obbligatoria, ossia le decisioni che 

                                            
41. L’art 6, par. 3, della CEDU, contiene un’elencazione precisa dei diritti in capo all’accusato, e in particolare il 

diritto a «(a) essere informato, nel più breve tempo possibile, in una lingua a lui comprensibile e in modo dettagliato, 

della natura e dei motivi dell’accusa formulata a suo carico; (b) disporre del tempo e delle facilitazioni necessarie a 

preparare la sua difesa; (c) difendersi personalmente o avere l’assistenza di un difensore di sua scelta e, se non ha i mezzi  

per retribuire un difensore, poter essere assistito gratuitamente da un avvocato d’ufficio, quando lo esigono gli interessi 

della giustizia; (d) esaminare o far esaminare i testimoni a carico e ottenere la convocazione e l’esame dei testimoni a 

discarico nelle stesse condizioni dei testimoni a carico; (e) farsi assistere gratuitamente da un interprete se non 

comprende o non parla la lingua usata in udienza». 

42. C. Falbo, La comunicazione interlinguistica in ambito giuridico. Temi, problemi e prospettive di ricerca, 

Trieste, EUT Edizioni Università di Trieste, 2013, p. 17; E. Hertog, Directive 2010/64/EU of the European 

Parliament and of the Council on the Right to Interpretation and Translation in Criminal Proceedings: Transposition 

Strategies with regard to Interpretation and Translation, in MonTi: Monografias de Traducción e Interpretación, a cura 

di M.J. Blasco Mayor e M. Del Pozo Trivino, San Vicent del Raspeig, Publicacions de la Universitat d’Alacant, 2015, 

VII, p. 89. 

43. Corte EDU, Luedicke, Belkacem e Koc c. Germania, sentenza del 28 novembre 1978. Tale idea è stata ribadita 

dalla Corte nella sentenza del 22 febbraio 2002, Ucak c. UK, dove la Corte ha argomentato che la mancata traduzione 

dell’atto di accusa in una lingua comprensibile all’imputato è capace di porre lo stesso in una posizione “sfavorevole” 

dato il ruolo cruciale rivestito dall’atto nella dialettica processuale. 
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privano della libertà personale, gli atti contenenti i capi d’imputazione e le sentenze (par. 

2). Il sistema normativo è poi completato dal par. 3 che contempla la possibilità per le 

autorità nazionali di individuare ulteriori documenti che, con riferimento al singolo caso, 

siano da ritenersi fondamentali e di cui disporre la traduzione scritta: questi sono gli atti a 

traduzione facoltativa, la cui individuazione è lasciata all’autorità nazionale, prevedendo 

che comunque l’imputato o il difensore possano presentare richiesta motivata a tal fine.  

Il legislatore nazionale, nel dare attuazione alla direttiva 2010/64/UE, ha colto 

diverse indicazioni del legislatore euro unitario, sebbene abbia poi omesso di considerare 

l’aspetto più innovativo e fondamentale della direttiva, ossia la qualità dell’assistenza 

linguistica: tale mancanza è da ravvisarsi sia sotto il profilo della professionalizzazione 

degli interpreti e dei traduttori, sia sotto il profilo dei rimedi volti a contestare la scarsa 

qualità dell’interpretazione o traduzione offerta all’imputato alloglotto. Entrambi i profili 

assumono notevole importanza nel quadro normativo delineato dalla direttiva 

2010/64/UE poiché un’assistenza linguistica non sufficiente e adeguata rischia di minare 

l’effettività del diritto; in altre parole, ci troveremmo dinanzi ad un diritto garantito solo 

sul piano formale e non su quello sostanziale44.  

Come anticipato supra, l’attuazione della direttiva europea nell’ordinamento nazionale 

è avvenuta attraverso due diversi interventi legislativi, ossia dapprima con il d.lgs. n. 

32/2014 e in seguito con il d.lgs. n. 129/2016 che ha integrato e corretto la disciplina in 

materia di assistenza linguistica. Il novellato dispositivo dell’art. 143 c.p.p., pur 

richiamando in modo esplicito l’interpretazione e la traduzione, ed anche le due distinte 

figure dell’interprete e del traduttore, non ha ripreso la scelta del legislatore euro unitario 

di disciplinare separatamente i due micro-diritti45.  

Per quel che concerne la traduzione degli atti per l’imputato alloglotto rilevano il 

secondo ed il terzo comma del novellato art. 143 c.p.p. che recitano «L’autorità procedente 

dispone la traduzione scritta, entro un termine congruo tale da consentire l’esercizio dei 

diritti e della facoltà di difesa, dell’informazione di garanzia, dell’informazione sul diritto di 

difesa, dei provvedimenti che dispongono misure cautelari personali, dell’avviso di 

conclusione delle indagini preliminari, dei decreti che dispongono l’udienza preliminare e la 

                                            
44. Cfr. G. Foschini, La giustizia sotto l’albero e i diritti dell’imputato, in Riv. it. proc. pen., 1963, p. 300. Sul 

punto, l’autore fa riferimento alla circostanza che l’imputato alloglotto, incapace di comprendere la dialettica processuale, 

parteciperebbe al procedimento a suo carico soltanto in modo meramente formale, quale spettatore passivo della vicenda 

processuale che lo riguarda. 

45. Si esprime critico sul punto: M. Gialuz, op. cit., p. 291. 
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citazione a giudizio, delle sentenze e dei decreti penali di condanna. La traduzione gratuita 

di altri atti o anche solo di parte di essi, ritenuti essenziali per consentire all’imputato di 

conoscere le accuse a suo carico, può essere disposta dal giudice, anche su richiesta di 

parte, con atto motivato, impugnabile unitamente alla sentenza». 

Come si evince dalla lettera della norma, il legislatore nazionale, nel disciplinare la 

traduzione degli atti per l’imputato alloglotto, ha emulato il sistema binario suggerito dal 

legislatore euro unitario: infatti, il secondo comma dell’art. 143 c.p.p. individua in modo 

tassativo gli atti che devono obbligatoriamente essere tradotti, mentre il terzo comma dello 

stesso prevede la possibilità di tradurre altri atti a seconda delle concrete esigenze del 

singolo processo, dunque i cosiddetti atti a traduzione facoltativa.  

Tale sistema binario è stato adottato dalla maggior parte degli Stati membri: in 

particolare, ventidue Stati membri hanno trasposto la direttiva 2010/64/UE con 

un’elencazione tassativa degli atti a traduzione obbligatoria – tuttavia solo quattro Stati 

membri (Croazia, Repubblica Ceca, Portogallo e Slovenia) hanno ampliato il raggio di 

applicazione del diritto alla traduzione enumerando ulteriori documenti, oltre a quelli 

espressamente previsti dal legislatore euro unitario, tra quelli fondamentali – e la 

maggioranza di questi ha anche previsto, in linea con l’art. 3, par. 3 della direttiva 

europea, la possibilità per l’autorità nazionale di individuare ulteriori documenti tra quelli 

fondamentali46. 

Per quel che concerne gli atti a traduzione obbligatoria individuati dal legislatore 

nazionale, essi rispecchiano nel contenuto quelle macro-categorie previste dalla direttiva 

europea, ossia le decisioni che privano della libertà personale, gli atti contenenti i capi 

d’imputazione e le sentenze, e possono essere enumerati in quattro diverse categorie.  

La prima categoria comprende gli atti a contenuto informativo, quali l’informazione di 

garanzia, l’informazione sul diritto di difesa e l’avviso di conclusione delle indagini 

preliminari. Tali atti hanno lo scopo di portare a conoscenza l’accusato degli addebiti mossi 

a suo carico e delle sue prerogative difensive, sicché la traduzione di questi atti è 

essenziale per tutelare l’equità del processo nei confronti dello straniero alloglotto.  

La seconda categoria comprende i provvedimenti cautelari, seppur limitatamente a 

quelli che dispongono misure cautelari personali; è bene evidenziare a riguardo come, 

nonostante la lettera della norma non lasci alcun room for manouvre, la giurisprudenza 

continua a disapplicarla, in particolare sostenendo che non sussista l’obbligo di traduzione 

del provvedimento restrittivo qualora questo sia adottato all’esito dell’udienza di 

                                            
46. Rapporto FRA, European Union Agency for Fundamental Rights, Rights of suspected and accused persons 

accross the EU: translation, interpretation and information, Lussemburgo, 2016, p. 36. 
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convalida47. Tale presa di posizione non è condivisibile ed è da censurarsi su un duplice 

piano poiché, da un lato, la norma non prevede che l’obbligo di traduzione dei 

provvedimenti cautelari sia contingente all’ambito in cui essi sono adottati, dall’altro 

perché limita fortemente il diritto di difesa dello straniero alloglotto che non potrà leggere 

i motivi addotti alla base del provvedimento che limita la sua libertà personale48.  

La terza categoria comprende gli atti contenenti i capi d’imputazione, quali la citazione 

a giudizio e il decreto che dispone l’udienza preliminare: tali atti contengono informazioni 

rilevanti sull’imputazione definitiva e dunque la loro comprensione da parte dell’imputato 

alloglotto è funzionalmente necessaria a far sì che questi sia reso edotto delle accuse 

mossegli contro. A tal riguardo, attenta dottrina ha evidenziato come l’opportuna 

genericità dell’espressione «decreto che dispone l’udienza preliminare» ben si coniughi con 

la necessità di aggiungere a tale novero di atti anche i decreti di cui agli artt. 429, 552, 

456, 450 e 601 c.p.p., ossia il decreto che dispone il giudizio, il decreto di citazione diretta 

a giudizio, il decreto di giudizio immediato, il decreto di citazione a giudizio direttissimo e 

il decreto di citazione per il giudizio di appello49. 

Infine, la quarta categoria comprende le sentenze, senza alcuna precisazione sulla 

tipologia di sentenza cui sarebbe obbligatorio disporne la traduzione: orbene, con 

riferimento a tale inciso, parte della dottrina ha ritenuto che debbano essere tradotte 

esclusivamente le sentenze di condanna e non quelle di proscioglimento poiché la 

traduzione delle sentenze sarebbe, in realtà, finalizzata all’esercizio del diritto 

d’impugnazione da parte dell’imputato alloglotto50. Sembrerebbe più in linea con il dettato 

della norma e con lo spirito della direttiva, tuttavia, accogliere quella dottrina che sostiene 

la necessità di tradurre qualsiasi sentenza, anche quelle di proscioglimento: come 

l’imputato deve essere messo nelle condizioni di difendersi dalle accuse mossegli contro nel 

processo di primo grado, esso deve anche essere reso edotto delle motivazioni alla base 

                                            
47. Cass., sez. II, 5 aprile 2017, n. 27988, in DeJure; Cass., sez. I, 6 dicembre 2016, n. 8792, in CED Cass., n. 

269230; Cass., sez. I, 8 ottobre 2014, n. 48299, in Cass. pen., 2015, p. 1502. 

48. M. Gialuz, op. cit., p. 433. Tale presa di posizione è stata smentita poi dalla stessa Cassazione che ha 

evidenziato come il provvedimento di convalida della misura precautelare e il provvedimento che dispone la misura 

cautelare siano due provvedimenti autonomi e distinti, di tal guisa che la presenza dell’interprete all’udienza di convalida 

non garantisce che l’imputato sia a conoscenza delle esigenze cautelari addotte alla base dell’adozione del secondo 

provvedimento. Cass, sez. I, 16 dicembre 2010, Alliu, in Cass. pen., 2012, pp. 1420-1422, con nota di M. Sculco, La 

Corte di cassazione ribadisce il diritto dello straniero alla traduzione del provvedimento cautelare applicativo di una 

misura coercitiva.  

49. Di tale avviso: M. Gialuz, op. cit., p. 437; A. Cocomello e A. Corbo, Sulla lingua del processo. A proposito 

dell’attuazione della direttiva 2010/64/UE sul diritto all’interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali, in 

Arch. pen., 2014, II, p.11; D. Curtotti Nappi, La normativa in tema di assistenza linguistica tra direttiva europea e 

nuove prassi applicative, in Processo penale e giustizia, 2014, V, p. 128. 

50. R. Bricchetti e L. Pistorelli, op.cit., p. 66; G.P. Voena, Atti, in Compendio di procedura penale, 7ª ed. a cura di 

G. Conso, V. Grevi e M. Bargis, Padova, Cedam, 2014, p. 249. 
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della sentenza che lo dichiara non colpevole, altresì in virtù di un’eventuale impugnazione 

della sentenza dalla parte pubblica51. 

Per quel che concerne gli atti a traduzione facoltativa, il legislatore nazionale ha 

previsto, in linea con la direttiva europea, una clausola generale: spetterà dunque al 

giudice stabilire di quali ulteriori atti è necessario disporre la traduzione per garantire 

all’imputato alloglotto la piena partecipazione al processo e l’esercizio effettivo del diritto 

di difesa. Ad ogni modo, secondo la lettera dell’art. 143 c.p.p., la decisione del giudice può 

essere sollecitata da richiesta di parte e, in caso di diniego, può essere impugnata dal 

richiedente congiuntamente alla sentenza.  

Va da sé che l’aver attribuito al giudice, in via esclusiva, la possibilità di individuare 

ulteriori atti essenziali all’esercizio del diritto di difesa lasci ampi margini di discrezionalità 

in capo all’organo giudicante nell’esercizio di tale prerogativa: seppur sia prevista la 

possibilità da parte dell’interessato di sollecitare e richiedere la traduzione di alcuni atti, la 

norma in questione potrebbe rimanere largamente disapplicata nella prassi, soprattutto da 

parte di quella magistratura più restia e meno sensibile verso il diritto alla traduzione degli 

atti. 

Il legislatore euro unitario, consapevole dei costi e degli oneri derivanti dalla 

traduzione scritta di atti, a volte anche lunghi ed elaborati, ha previsto, ai paragrafi 4 e 7 

dell’art. 3 della direttiva, due modalità traduttive più economiche rispetto alla regola della 

traduzione scritta. In particolare, al par. 4 si stabilisce che «Non è necessario tradurre i 

passaggi di documenti fondamentali che non siano rilevanti allo scopo di consentire agli 

indagati o agli imputati di conoscere le accuse a loro carico»; mentre al par. 7 si prevede 

che «In deroga alle norme generali […], è possibile fornire una traduzione orale o un 

riassunto orale di documenti fondamentali, anziché una traduzione scritta, a condizione che 

tale traduzione orale o riassunto orale non pregiudichi l’equità del procedimento».  

I paragrafi menzionati introducono, dunque, due importanti correttivi all’obbligo di 

traduzione scritta: da un lato è introdotta la possibilità di omettere alcuni passaggi di 

documenti fondamentali e di fornire all’imputato alloglotto una traduzione parziale di 

questi; mentre, dall’altro lato, è prevista la possibilità di sostituire la traduzione scritta con 

quella orale o con un riassunto orale del documento. 

Per quel che concerne la traduzione parziale, attenta dottrina ha sostenuto come il 

legislatore euro unitario non abbia configurato tale modalità traduttiva quale eccezione 

                                            
51. In questo senso: M. Gialuz, op. cit., p. 439. 
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alla regola della traduzione scritta, ma piuttosto quale modalità alternativa: segnatamente, 

tale previsione consente di omettere dalla traduzione dell’atto quelle parti che non risultino 

necessarie all’imputato alloglotto per esercitare i diritti difensivi, ad esempio, quei 

passaggi che si riferiscono ad altri imputati52. 

Per quel che concerne la traduzione orale o il riassunto orale del documento, 

nonostante il mancato richiamo alla natura eccezionale di questa, il legislatore euro 

unitario ha individuato quale condizione essenziale per l’utilizzo di tale modalità traduttiva 

la circostanza che essa non pregiudichi l’equità del procedimento: non sfuggirà al lettore 

come la formulazione estremamente generica e vaga della norma possa comportare, nella 

prassi, una significativa compressione del diritto alla traduzione, in particolare allorquando 

i legislatori nazionali non specifichino i criteri secondo i quali tale surroga è da ritenersi 

ammissibile e allorquando la norma in questione sia interpretata estensivamente da parte 

della giurisprudenza53. 

In tal senso, è opportuno menzionare come il panorama europeo sulla surrogabilità 

della traduzione con l’interpretazione mostri già i primi segni di alcune prassi da 

censurare: nonostante la maggior parte degli Stati membri consenta il ricorso alla 

traduzione orale in luogo di quella scritta soltanto in circostanze “eccezionali” e alla 

presenza di alcune garanzie – ad esempio, come avviene in Austria e Germania, con la 

presenza di assistenza legale per l’imputato alloglotto – la prassi ha dimostrato come le 

autorità nazionali interpretino in modo estensivo l’eccezionalità di tali circostanze e come 

l’utilizzo della traduzione orale o di un riassunto orale al posto di quella scritta, per ragioni 

di tempo e coperture finanziarie, sia una pratica alquanto diffusa54. 

Il legislatore, nel trasporre i meccanismi correttivi previsti dalla direttiva 

2010/64/UE nella disciplina nazionale, è stato assai superficiale e incoerente: per la 

precisione, il legislatore, in prima battuta, con l’adozione del d.lgs. n. 32/2014, ha 

previsto espressamente al comma 3 dell’art. 143 c.p.p. la traduzione parziale, ma solo con 

riferimento agli atti a traduzione facoltativa, scelta tanto singolare quanto insondabile. Più 

avanti e solo in un secondo momento, con il d.lgs. n. 129/2016, il legislatore ha 

rammentato di disciplinare anche la traduzione orale o il riassunto orale quale tecnica 

traduttiva aggiungendo alle disposizioni di attuazione del codice di procedura penale la 

                                            
52. M. Gialuz, op.cit., p. 241; S. Cras e L. De Matteis, The Directive on the Right to Interpretation and 

Translation in Criminal Proceedings, in EURCRIM, 2010, IV, p.160. 

53. Cfr. V.J. Brannan, Identifying written translation in criminal proceedings as a separate right: scope and 

supervision under European law, in The Journal of Specialised Translations, 2017, XXVII, p.51, il quale, al riguardo, 

evidenzia come alle autorità nazionali sia lasciato ampio margine di discrezionalità nello stabilire se e quando tale 

modalità traduttiva pregiudichi l’equità del procedimento.  

54. Rapporto FRA, op. cit., p. 38-40. 
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previsione di cui all’art. 51-bis, co. 2, che recita «quando ricorrono particolari ragioni di 

urgenza e non è possibile avere prontamente una traduzione scritta degli atti di cui all’art. 

143, comma 2, del codice l’autorità giudiziaria dispone, con decreto motivato, se ciò non 

pregiudica il diritto di difesa dell’imputato, la traduzione orale, anche in forma riassuntiva, 

redigendo contestualmente verbale» ed ancora al comma 4 dello stesso articolo ha 

specificato che in tal caso «della traduzione orale è effettuata anche la riproduzione 

fonografica».  

Orbene, per quel che concerne la traduzione parziale, la dottrina ha notato come, 

malgrado il legislatore nazionale abbia previsto in termini espliciti tale modalità traduttiva 

esclusivamente per gli atti a traduzione facoltativa, essa vada estesa anche agli atti a 

traduzione obbligatoria, sulla base dell’assunto che la traduzione parziale non è 

un’eccezione alla regola generale, ma una vera e propria modalità traduttiva alternativa. 

Difatti, considerate le istanze alla base dell’introduzione di tale correttivo da parte del 

legislatore euro unitario, ossia accelerare le tempistiche di traduzione e diminuire i costi 

della stessa, sarebbe irragionevole escluderla per gli atti che devono obbligatoriamente 

essere tradotti e prevederla, per converso, per gli atti la cui traduzione è solo eventuale55. 

Per quel che concerne il correttivo della traduzione orale o riassunto orale al posto 

della traduzione scritta, il discorso si fa più complesso: tale modalità traduttiva è stata 

subordinata dal legislatore nazionale a condizioni più stringenti di quelle individuate dal 

legislatore euro unitario, ed in particolare al requisito dell’urgenza e a quello della 

impossibilità di avere prontamente una traduzione scritta, entrambi criteri dai quali si 

evince che tale tecnica traduttiva abbia carattere eccezionale e residuale rispetto alla 

regola generale. Per di più, il legislatore nazionale ha indicato due ulteriori criteri ai quali 

subordinare l’utilizzo della traduzione orale o riassunto orale, ossia l’assenza di pregiudizio 

per l’equità del procedimento – l’unico criterio individuato, per contro, dal legislatore euro 

unitario – e la necessità che la traduzione orale non solo sia verbalizzata, ma anche 

riprodotta fonograficamente.  

Tale ultima garanzia procedurale assume importanza fondamentale, soprattutto se 

letta alla luce dei principi della direttiva 2010/64/UE, la quale più volte richiama il già 

menzionato requisito della qualità dell’assistenza linguistica offerta all’imputato alloglotto. 

Difatti, la riproduzione fonografica non solo è in grado di garantire un controllo ex post 

sulla circostanza che la traduzione orale in surroga a quella scritta sia effettivamente 

fornita, ma consente anche di valutare il livello della stessa, ossia di verificare se la 

traduzione orale sia di qualità sufficiente da non pregiudicare in concreto l’equità del 

                                            
55. M. Gialuz, op. cit., p. 448. 
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procedimento, e in particolare l’esercizio del diritto di difesa da parte dell’imputato 

alloglotto. 

Il legislatore euro unitario ha previsto la possibilità che l’imputato alloglotto manifesti 

espressamente la volontà che non si dia corso alla traduzione scritta di un atto: tale 

rinuncia è da ritenersi valida a patto che l’imputato alloglotto sia stato messo a conoscenza 

delle conseguenze della sua rinuncia, anche previa consulenza legale, e che suddetta 

rinuncia sia inequivocabile e volontaria, escludendosi pressioni da parte di terzi in tal 

senso.  

Il legislatore nazionale aveva dapprima omesso di disciplinare tale possibilità, ma ha 

rimediato alla svista con il d.lgs. n. 129/2016 che ha inserito al comma 3 dell’art. 51-bis 

disp. att. c.p.p. il seguente inciso «l’imputato può rinunciare espressamente, anche a mezzo 

di procuratore speciale, alla traduzione scritta degli atti. La rinuncia produce effetti solo se 

l’imputato ha consapevolezza delle conseguenze che da essa derivano, anche per avere a 

tal fine consultato il difensore. In tal caso il contenuto degli atti è tradotto oralmente, 

anche in forma riassuntiva».  

La rinuncia alla traduzione degli atti rientra, poi, tra quelle ipotesi contemplate dal 4 

comma della stessa norma, la quale stabilisce che anche in caso di rinuncia è effettuata 

riproduzione fonografica della traduzione orale: quindi, qualora l’imputato alloglotto 

manifesti espressamente la volontà di non ottenere la traduzione scritta dell’atto, 

quest’ultima dovrà obbligatoriamente essere sostituita dalla traduzione orale, anche in 

forma riassuntiva, e dovrà essere registrata.  

Tale norma è da salutare con favore perché, da un lato, chiarisce come 

nell’ordinamento italiano sia possibile rinunciare alla traduzione, ma mai 

all’interpretazione poiché «la rinuncia viene giustamente configurata non come 

abdicazione, ma come richiesta espressa di sostituzione della traduzione scritta con 

un’interpretazione a vista»56. Dall’altro lato, la norma specifica come la traduzione orale 

sia soggetta alla verbalizzazione della richiesta espressa dell’imputato alloglotto di 

rinunciare alla traduzione scritta degli atti – e dunque non lascia alcuno spazio alla 

rinuncia implicita o a richieste suggestive in tal senso – ma anche alla riproduzione 

fonografica, di tal guisa che l’avvenuta traduzione orale, nonché la sua qualità e 

correttezza, siano documentate e suscettibili di controllo.  

                                            
56. Ivi, p. 452. 
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La dottrina, tuttavia, ha evidenziato come la mancata previsione di garanzie alla 

rinuncia della traduzione implichi la circostanza che l’autorità giudiziaria non abbia alcun 

onere di verificare il quomodo, ossia come l’imputato alloglotto abbia rinunciato alla 

traduzione. Tale vacuum potrebbe aprire la strada a possibili abusi, quali incoscienti 

rinunce da parte d’imputati malinformati, suggerimenti incoraggianti in tal senso da parte 

di difensori e frettolose verbalizzazioni da parte dei giudici, di tal guisa che la rinuncia alla 

traduzione possa sì ritenersi espressa, ma non di certo consapevole57. 

Va da sé che il concretarsi di tali garanzie è lasciato alla prassi: la piena e concreta 

attuazione del diritto in questione resterà lettera morta se il giudice non si sobbarchi il 

compito di vagliare non solo che la rinuncia dell’imputato alloglotto, oltre a non essere il 

frutto d’interessi o pressioni esterne, sia essa stessa consapevole – e dunque che 

l’imputato abbia chiaramente compreso le potenziali conseguenze derivanti da tale rinuncia 

– ma anche che sia disposta la riproduzione fonografica della traduzione orale in surroga a 

quella scritta, così da permettere un vaglio sulla qualità dell’assistenza linguistica fornita 

all’imputato alloglotto. 

Tale vaglio non solo è fondamentale per appurare se la traduzione orale dell’atto 

scritto sia stata di qualità sufficiente sì da far comprendere all’imputato alloglotto il 

contenuto dell’atto cui ha rinunciato la traduzione, ma anche per tutelare l’inviolabile 

diritto di difesa dell’imputato: una tutela approssimativa di tale diritto non trova, o meglio 

non dovrebbe trovare, spazio nel nostro ordinamento. 

Una delle questioni più spinose con riferimento al diritto alla traduzione degli atti per 

l’imputato alloglotto – ma, per vero, anche con riferimento al diritto all’interpretazione – è 

da ricollegarsi alla disciplina delle garanzie di natura processuale e istituzionale 

predisposte dal legislatore euro unitario a tutela del diritto in questione. A tal riguardo, vi 

è da notare come la lacunosa disciplina nazionale rispecchia le forse non troppe precise 

indicazioni del legislatore euro unitario, il quale, con quella che è stata definita una certa 

                                            
57. C. Amalfitano, Unione europea e garanzie processuali: il diritto all’interpretazione e alla traduzione nei 

procedimenti penali, in Studi sull’integrazione europea, 2011, p. 102. 
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«indeterminatezza prescrittiva»58, si è limitato a indicare dei principi generali, lasciando 

ampio margine di discrezionalità agli Stati membri59. 

Nell’individuazione delle garanzie di natura processuale a tutela del macro-diritto 

all’assistenza linguistica per l’imputato alloglotto rileva il considerando n. 24 della 

direttiva 2010/64/UE, il quale prevede che «gli Stati membri dovrebbero garantire che 

possa essere esercitato un controllo sull’adeguatezza dell’interpretazione e della traduzione 

fornite, quando le autorità competenti sono state informate in merito a un determinato 

caso», stabilendo così un meccanismo di controllo preventivo in capo all’autorità. 

La garanzia di natura processuale individuata dal legislatore euro unitario non può 

tuttavia essere esente da critiche, soprattutto con riferimento al profilo della contestazione 

della qualità dell’assistenza linguistica fornita. In verità, sembra difficile immaginare come 

tale meccanismo di controllo preventivo – il quale, secondo quanto indicato nella direttiva, 

dovrebbe portare alla sostituzione da parte dell’autorità dell’interprete nominato in caso 

d’insufficiente qualità dell’assistenza linguistica – possa concretamente essere esercitato 

da parte dell’autorità che ha convocato l’interprete.  

In particolare, a parere di chi scrive, sembra alquanto improbabile che il giudice, 

seppure informato della possibile presenza di un’impasse nella comunicazione con 

l’imputato alloglotto, possegga gli strumenti linguistici tali da poter contestare la qualità di 

quanto riferito all’imputato alloglotto da parte dell’interprete arabo o di quanto tradotto 

dal traduttore russo, salvo che il difetto di comunicazione non sia clamoroso60.  

Eppure tale obbligo sembra essere stato individuato anche dai giudici di Strasburgo: 

in particolare, la Corte ha stabilito che, al fine di garantire un concreto ed effettivo 

esercizio del diritto all’assistenza linguistica, «the obligation of the competent authorities is 

not limited to the appointment of an interpreter but, if they are put on notice in the 

particular circumstances, may also extend to a degree of subsequent control over the 

adequacy of the interpretation provided»61. 

                                            
58. R. Del Coco, Ordine europeo di indagine e poteri sanzionatori del giudice, in Diritto Penale Contemporaneo, 

2015, p. 9. 

59. D. Perugia, Processo penale allo straniero: alcune osservazioni sul diritto all’interprete e alla traduzione degli 

atti, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, VII, pp. 113-131.  

60. L’applicazione concreta di questa garanzia processuale desta perplessità. Oltre ad escludere che l’organo 

giudicante possegga, in concreto, le competenze linguistiche necessarie sì da poter contestare la qualità 

dell’interpretazione o della traduzione, sembra difficile immaginare che tali competenze siano pertinenti ad altri attori 

penali – i quali, in astratto, potrebbero informare l’autorità giudiziaria su un particolare caso – come l’autorità di polizia 

o l’avvocato difensore. In particolare, tale garanzia processuale sembrerebbe trovare spazio soltanto in quei casi in cui 

l’interpretazione o la traduzione siano di qualità così insufficiente da non poter permettere in toto la comprensione di 

quanto riferito dall’imputato alloglotto.  

61. Corte EDU, Kamasinski c. Austria, sentenza del 19 dicembre 1989. Dello stesso tenore: Corte EDU, Hermi c. 

Italia, sentenza del 18 ottobre 2006; Corte EDU, Protopapa c. Turchia, sentenza del 24 febbraio 2009. 
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Escludendo la suddetta esigua garanzia processuale, il legislatore euro unitario non ha 

sollecitato gli Stati membri a individuare ulteriori meccanismi di controllo che possano 

assurgere a garanzie di tutela per l’effettivo godimento del diritto all’assistenza linguistica: 

infatti, non è contemplato nella direttiva l’obbligo di registrazione dei colloqui tra 

interprete e imputato alloglotto – circostanza che permetterebbe un effettivo controllo ex 

post sulla qualità dell’interpretazione in caso essa sia contestata – e neppure la presenza di 

una figura, quale l’esperto linguistico di fiducia, che possa in un certo qual modo integrare 

e correggere eventuali falle nell’assistenza linguistica offerta dallo stato all’imputato 

alloglotto. 

A ben vedere però, mentre la mancata previsione della registrazione dei colloqui 

rappresenta una profonda lacuna nel sistema delle garanzie – per verità, da imputarsi alla 

contestazione, mossa da alcuni Stati membri durante i lavori preparatori sulla proposta di 

decisione quadro del 2004, dell’eccessivo impegno di risorse62 – la mancata previsione di 

una figura quale l’esperto linguistico di fiducia, nel sistema delineato dalla diretta 

2010/64/UE, sarebbe giustificabile in virtù dell’enfasi posta dal legislatore euro unitario 

sulla qualità dell’assistenza linguistica.  

In particolare, si fa riferimento al paragrafo 2 dell’art. 5 della direttiva che stabilisce 

«al fine di assicurare un servizio di interpretazione e di traduzione adeguato e un accesso 

efficiente a tale servizio, gli Stati membri si impegnano ad istituire un registro o dei 

registri di traduttori ed interpreti indipendenti e debitamente qualificati. Una volta istituti, 

tali registri, se del caso, sono messi a disposizione degli avvocati e delle autorità 

competenti» e ancora, al paragrafo 3, «gli Stati membri assicurano che gli interpreti e i 

traduttori rispettino la riservatezza per quanto riguarda l’interpretazione e la traduzione 

fornite ai sensi della presente direttiva».  

Dalla disposizione emerge come il legislatore euro unitario abbia previsto una 

garanzia di natura istituzionale, ossia abbia contemplato in termini espliciti la 

professionalizzazione, la formazione e l’accreditamento degli esperti linguistici. Per la 

precisione, il servizio di assistenza linguistica fornito dagli Stati membri all’imputato 

alloglotto deve essere affidato a un professionista qualificato, indipendente, sul quale 

incombe un vincolo di confidenzialità su quanto appreso durante il processo; la stessa 

previsione di istituire un registro o più registri a livello nazionale comporta 

necessariamente che vi sia un sistema di accreditamento per l’iscrizione a questi registri, sì 

da lasciar presumere che gli esperti in assistenza linguistica ivi inseriti siano 

effettivamente tali.  

                                            
62. M. Gialuz, op.cit., pp. 176-177. 
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Da ciò consegue che la professionalizzazione d’interpreti e traduttori giuridici 

dovrebbe intrinsecamente garantire un certo standard qualitativo di assistenza linguistica 

per l’imputato alloglotto, di tal guisa che non avrebbe avuto significato in un siffatto 

sistema di garanzie, come quello delineato dal legislatore euro unitario, contemplare la 

figura dell’esperto linguistico di parte per colmare le carenze di quello nominato 

dall’autorità nazionale: al più, nei casi più estremi, si potrà chiedere la sostituzione 

dell’esperto con un secondo presente nel registro. 

Vi è da notare che sotto il profilo della professionalizzazione dell’interprete e del 

traduttore, seppur non tutti gli Stati membri abbiano provveduto in tal senso, la 

maggioranza – ben diciassette Stati membri – ha adottato un registro a livello nazionale63. 

Il panorama è alquanto variegato, tuttavia, con riferimento ai requisiti per richiedere 

iscrizione a questi registri: nonostante la maggior parte degli Stati membri richieda degli 

esami specialistici, molti altri si accontentano di criteri non sempre così stringenti, quali 

esperienze lavorative precedenti nel settore o una mera competenza linguistica64. Non può 

passare inosservato come alcuni dei criteri utilizzati dagli Stati membri per l’iscrizione ai 

registri nazionali siano insufficienti ad assicurare un certo standard qualitativo di 

assistenza linguistica, e l’Italia non è esente da tali critiche. Al contrario, la situazione 

nazionale è ben lontana dagli standard cui aspirava il legislatore euro unitario nel 

disciplinare la materia.  

«I traduttori sono pagati male e traducono peggio»65. Le parole di Antonio Gramsci, 

scritte quasi un secolo fa, non sono mai state così attuali se si esamina la realtà odierna 

delle aule giudiziarie. La mancata professionalizzazione, formazione e accreditamento degli 

interpreti e dei traduttori giuridici comportano un severo e indifendibile vulnus al concreto 

godimento del diritto all’assistenza linguistica da parte dell’imputato alloglotto. In 

particolare, quando la direttiva 2010/64/UE è entrata in vigore, presso le Procure e i 

Tribunali italiani esistevano dei registri ufficiosi dai quali venivano selezionati gli 

interpreti e i traduttori da nominare: tuttavia, più che esperti linguistici, essi erano meri 

                                            
63. Austria, Bulgaria, Cipro, Croazia, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Lussemburgo, Paesi Bassi, 

Polonia, Repubblica Ceca, Romania, Slovacchia, Slovenia, Svezia. In più della metà degli Stati menzionati, tuttavia, le 

autorità giudiziarie e quelle di polizia possono decidere di convocare interpreti che non figurano tra quelli iscritti nei 

registri ufficiali. Cfr. Rapporto FRA, op. cit., pp. 44-49. 

64. Per un quadro comparatistico più approfondito: Ivi, p. 48. 

65. Antonio Gramsci, Lettera a Tatiana Schucht, 26 agosto 1929. 
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conoscitori della lingua richiesta, senza alcun tipo di formazione professionalizzante e 

qualificante in materia e retribuiti miseramente66.  

Oggi la situazione, a dire il vero, non sembra granché cambiata nonostante 

l’intervento del legislatore in materia: si fa riferimento al co. 2 all’art. 67 disp. att. c.p.p., 

inserito con il d.lgs. n. 32/2014, che ha previsto l’inserimento di esperti in interpretariato 

e traduzione nell’albo dei periti istituto presso ogni tribunale. Tale intervento ha reso 

l’interprete non più un mero ausiliare dell’autorità giudiziaria, ma una figura professionale 

autonoma, il cui compito primario è quello di assistere lo straniero alloglotto sì da fargli 

comprendere quello che accade nel processo cui prende parte e permettergli di esercitare il 

diritto di difesa, e allo stesso tempo di essere un sostegno per l’autorità procedente nelle 

comunicazioni tra quest’ultima e lo straniero alloglotto67. 

Seppure l’esperto linguistico sia da considerarsi una figura specialistica, un 

professionista fornito di speciale competenza in materia, tuttavia, ancora oggi, nulla è 

stato stabilito sia con riferimento ai criteri comprovanti tale competenza – i quali 

dovrebbero essere uniformi a livello nazionale sì da garantire la confluenza degli albi locali 

in un registro nazionale – sia con riferimento al tariffario di interpreti e traduttori, ancora 

troppo basso (circa 8 € ogni due ore) per rendere appetibile tale professione per un 

professionista davvero qualificato in materia68. 

Per di più, la riforma del 2014 si è limitata a stabilire che nell’albo dei periti del 

Tribunale debba essere disposta una sezione per interpreti e traduttori giudiziari: se non 

fosse che nulla è stato stabilito per disciplinare l’accesso a tale albo – nella prassi, i 

requisiti d’iscrizione variano da Tribunale a Tribunale, ma al potenziale candidato non è 

richiesta né una formazione giuridica né sono specificati i titoli di studio da esibire – sicché 

non è difficile immaginare che gli interpreti e i traduttori elencati nei vecchi registri 

ufficiosi siano stati “trasferiti” negli albi dei periti69. 

L’odierna presenza nelle aule di giustizia di meri conoscitori della lingua e non di veri 

e proprio professionisti qualificati, fa sì che nel nostro ordinamento, per garantire 

un’assistenza linguistica qualitativamente sufficiente all’imputato alloglotto, in alcuni casi 

                                            
66. In tema, C.J. Garwood, Court interpreting in Italy. The daily violation of a fundamental human right, in The 

Interpreters’ Newsletter, 2012, XVII, pp.173-189; F. Mometti, Il diritto all’assistenza linguistica dell’imputato 

straniero nel procedimento penale. Indagine conoscitiva presso il tribunale di Trieste, in Traduzione e interpretazione 

per le società e le istituzioni, a cura di C. Falvo e M. Viezzi, Trieste, EUT Edizioni Università di Trieste, 2014, pp. 41-

57. 

67. G. Repetto, L’ammissione degli stranieri al patrocinio a spese dello Stato e «l’obbligo del condizionale», in 

Giur. cost., 2007, IV, p. 2535; M. Coppolella, op. cit., p. 99. 

68. C.J. Garwwod, op.cit., p. 179. 

69. In tal senso, è interessante la ricerca di Mometti presso il Tribunale di Trieste, dalla quale si evince che gli 

interpreti intervistati avevano un’esperienza di lavoro ventennale in Tribunale, eppure nessuno di questi era passato 

attraverso procedure di candidatura o selezione. Cfr. F. Mometti, op.cit., p. 44. 
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si dovrà ricorrere alla figura dell’interprete di parte. Tale istituto, per vero, non è stato 

espressamente introdotto nell’ordinamento dal legislatore nazionale ma riconosciuto dalla 

Corte costituzionale quale figura sussidiaria, avente lo scopo di coprire quei vuoti di tutela, 

ancora oggi presenti nella disciplina dell’assistenza linguistica fornita dallo Stato, quali, a 

titolo esemplificativo, l’interpretazione di colloqui con il difensore ulteriori al primo o la 

traduzione di atti facoltativi non riconosciuti come essenziali70. 

A ben vedere, la figura dell’esperto linguistico di fiducia, soprattutto in un sistema in 

cui la norma e la prassi non sembrano preoccuparsi di garantire un certo standard 

qualitativo di assistenza linguistica, potrebbe rilevarsi fondamentale non solo per colmare 

vuoti di tutela, ma anche per sopperire le eventuali carenze professionali dell’esperto 

linguistico nominato dallo Stato: infatti, l’esperto linguistico di fiducia, affiancandosi a 

quello d’ufficio, potrà vigilare sulla qualità e l’accuratezza dell’interpretazione o della 

traduzione fornita all’imputato alloglotto sì da evitare casi di poor language assistance, 

scongiurando, così, sia un eventuale vulnus al concreto godimento del diritto di difesa da 

parte dell’imputato alloglotto, sia le potenziali conseguenze di tale vulnus sul piano 

processuale71.  

Nonostante l’indubbia funzione di garanzia che potrebbe essere esercitata dall’esperto 

linguistico di fiducia nell’ordinamento nazionale, merita precisare che l’utilizzo di questa 

figura, a oggi, trova una significativa impasse sotto il profilo dell’onerosità: in particolare, 

se l’assistenza linguistica fornita dallo Stato, seppur incompleta e qualitativamente 

opinabile, è gratuita per l’imputato alloglotto che non comprende la lingua del 

procedimento, un’eventuale assistenza linguistica di fiducia sarebbe a spese dell’imputato 

stesso72.  

Sul tema occorre fare un breve excursus e richiamare la pronuncia della Corte 

costituzionale n. 254 del 2007 che ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 102 del d.p.r. n. 

115/2002, con riferimento all’art. 24 della Costituzione, nella parte in cui non prevedeva, 

per lo straniero ammesso al patrocinio gratuito, la possibilità di nominare un interprete di 

fiducia. Con tale pronuncia, la Corte aveva aperto la possibilità di “coprire”, per mezzo 

della figura dell’interprete di fiducia, i vuoti di tutela linguistica del sistema, considerato 

                                            
70. Si fa riferimento alla sentenza della Corte costituzionale n. 254, 6 luglio 2007. Per approfondimento sul tema: 

M. Gialuz, Una sentenza “addittiva di istituto”: la Corte costituzionale crea la “revisione europea”, in Cass. pen., 2011, 

p. 3308. 

71. M. Gialuz, L’assistenza linguistica, cit., p. 310; A.P. Casati, op. cit., pp. 240-241. 

72. P. Sechi, op. cit., p. 2528. 
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che, come ricordato supra, l’interprete d’ufficio ha il compito, per lo più, di assistere lo 

straniero alloglotto nei suoi contatti con l’autorità giudiziaria durante il processo73. 

Per vero, ben prima della pronuncia della Corte, la circostanza che i costi 

dell’interpretazione e della traduzione non potessero essere addebitati allo straniero 

alloglotto – anche quelli connessi al periodo preliminare all’istaurazione del giudizio – era 

già stata confermata in diverse pronunce della Corte di Strasburgo, la quale aveva 

sostenuto che «every defendant has the right to the free assistance of an interpreter. That 

right applies not only to oral statements made at the trial hearing but also to documentary 

material and the pre-trial proceedings. This means that an accused who cannot 

understand or speak the language used in court has the right to free assistance of an 

interpreter in the proceedings instituted against him which it is necessary for him to 

understand or to have rendered into the court’s language in order to have the benefit of a 

fair trial»74.  

L’indicazione rigorosa nel senso della gratuità dell’assistenza linguistica è prevista 

anche nella direttiva 2010/64/UE: difatti, il legislatore euro unitario, all’art. 4 ha 

stabilito che i costi d’interpretazione e traduzione sono sostenuti dagli Stati membri, 

indipendentemente dall’esito del procedimento. Il legislatore italiano ha attuato tale norma 

con il d.lgs. n. 32/2014, da un lato stabilendo all’art. 143 c.p.p. la gratuità dell’assistenza 

linguistica indipendentemente dall’esito del procedimento, e dall’altro modificando l’art. 5, 

lett. d, del d.p.r. n. 115/2002 di tal guisa che le spese di interpretazione e traduzione 

siano a carico dello Stato.  

Tuttavia, la modifica dell’art. 5 del citato d.p.r. fa riferimento solo a «interpreti e 

traduttori nominati nei casi previsti dall’art. 143 codice di procedura penale» e dunque non 

vale nei confronti degli interpreti di fiducia cosicché, nonostante la declaratoria di 

illegittimità della Corte costituzionale, in virtù del mancato intervento del legislatore si 

deve ritenere che le spese per l’interprete o il traduttore di fiducia siano da ritenersi 

ripetibili a carico dello straniero alloglotto75. 

Non sfuggirà al lettore come tale circostanza possa creare un considerevole profilo di 

disparità per quel che riguarda l’effettivo godimento del diritto all’assistenza linguistica 

                                            
73. Sul tema, cfr.: S. Sau, La Corte Costituzionale rafforza la tutela linguistica dell’imputato straniero, in 

Studium Iuris, 2007, XII, p. 1420; P. Sechi, op. cit., p. 2527; G. Repetto, op. cit., p. 2535; D. Curtotti Nappi, La 

spinta garantista della Corte Costituzionale verso la difesa dello straniero non abbiente, in Cass. pen., 2007, XII, p. 

4442; M. Coppolella, op. cit., pp. 103-104. 

74. Corte EDU, Hermi c. Italia, sentenza del 18 ottobre 2006. Dello stesso tenore: Corte EDU, Luedicke, 

Belkacem e Koç c. Germania, sentenza del 28 novembre 1978; Corte EDU, Isyar c. Bulgaria, sentenza del 20 novembre 

2008; Corte EDU, Öztürk c. Germania, sentenza del 21 febbraio 1984; Corte EDU, Diallo c. Svezia, sentenza del 5 

gennaio 2010. 

75. M. Gialuz, L’assistenza linguistica, cit., pp. 350-351.  
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giacché gli stranieri alloglotti più abbienti potrebbero nominare un esperto linguistico di 

fiducia che segua la loro vicenda processuale in ogni singola fase e con uno standard 

qualitativo verosimilmente superiore a quello offerto dall’esperto linguistico dello Stato, 

mentre, al contrario, gli imputati alloglotti meno abbienti dovrebbero “accontentarsi” 

dell’assistenza linguistica fornita dallo Stato, non solo in merito agli spazi comunicativi 

coperti, ma anche allo standard qualitativo di questa76. 

Se dunque, l’assistenza linguistica di fiducia non sembra poter rappresentare, 

quantomeno non per tutti, un’efficace garanzia a tutela del diritto all’assistenza linguistica, 

allora ci si dovrà accontentare di un’altra garanzia, questa volta esplicitamente prevista 

dal legislatore nazionale – e, come sopra menzionato, non da quello euro unitario – ossia 

l’obbligo di registrazione. 

In vero, ben ha fatto il legislatore nazionale a prevedere tale obbligo che consentirebbe 

un controllo ex post sulla qualità dell’assistenza linguistica, il quale non sarebbe possibile 

solo con la messa a verbale della presenza dell’interprete in aula77; tuttavia, il legislatore 

ha scelto di prevedere obbligatoriamente tale garanzia non per tutti i colloqui interpretati, 

quali, a titolo esemplificativo, quello che si tiene durante l’interrogatorio di garanzia o 

quello dell’esame dibattimentale, ma soltanto in due situazioni eccezionali, ossia quando 

l’interpretazione, per ragioni di urgenza, è fornita in surroga alla traduzione scritta di atti 

cui questa è prevista obbligatoriamente e quando l’imputato rinunci alla traduzione degli 

atti.  

In particolare, ai commi 2, 3 e 4 dell’art. 51-bis disp. att. c.p.p. rubricato «Assistenza 

dell’interprete e traduzione degli atti», il legislatore stabilisce che «Quando ricorrono 

particolari ragioni di urgenza e non è possibile avere prontamente una traduzione scritta 

degli atti di cui all’articolo 143, comma 2, del codice l’autorità giudiziaria dispone, con 

decreto motivato, se ciò non pregiudica il diritto di difesa dell’imputato, la traduzione 

orale, anche in forma riassuntiva, redigendo contestualmente verbale. L’imputato può 

rinunciare espressamente, anche a mezzo di procuratore speciale, alla traduzione scritta 

degli atti. La rinuncia produce effetti solo se l’imputato ha consapevolezza delle 

conseguenze che da essa derivano, anche per avere a tal fine consultato il difensore. In tal 

caso il contenuto degli atti è tradotto oralmente, anche in forma riassuntiva. Nei casi di cui 

                                            
76. Ivi, pp. 311-314.  

77. Comparativamente, sul tema, cfr. S. Berk-Seligson, The Bilingual Courtroom. Court Interpreters in the 

Judicial Process, Chicago, University of Chicago Press, 2001, p. 200; si veda anche B. Vidal Fernández, The right to 

accurate interpretation and translation of a high standard: Articles 8 and 9 of the Proposal for a Framework Decision 

on certain procedural rights in criminal proceedings throughout the European Union, in Procedural safeguards in 

criminal proceedings throughout the European Union, a cura di C. Arangüena Fanego, Valladolid, Lex Nova, 2007, p. 

223.  
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ai commi 2 e 3 della traduzione orale è effettuata anche la riproduzione fonografica» ed è 

dunque esplicito nel prevedere tale obbligo solo qualora ricorrano i casi eccezionali di cui ai 

commi 2 e 3 dell’art. 51-bis disp. att. c.p.p. 

Per di più, dalla lettera della norma si evince come tale garanzia valga solo con 

riferimento a quegli atti per cui è prevista la traduzione obbligatoria, individuati 

tassativamente nel co. 2 dell’art. 143 c.p.p., ossia gli atti a contenuto informativo e quelli 

contenenti i capi d’imputazione, i provvedimenti cautelari e le sentenze. In tal senso, non 

sono del tutto chiare le ragioni per cui il legislatore abbia deciso di circoscrivere l’obbligo 

di registrazione dei colloqui esclusivamente nei due casi eccezionali di cui sopra, 

soprattutto se si pensa alla ratio della garanzia in analisi. 

Difatti, la registrazione ha lo scopo di garantire un controllo ex post non solo sull’an 

dell’interpretazione, ma anche sul quid, ossia sul contenuto della stessa, di tal guisa che 

l’imputato alloglotto sia messo nella posizione di poter eccepire, ad esempio, che un 

determinato atto gli è stato tradotto in modo così sommario da non consentirgli la piena 

comprensione dello stesso. 

Orbene, tale possibilità non dovrebbe essere garantita solo in circoscritti casi 

eccezionali, ma in tutti quei casi in cui l’interpretazione è essenziale alla partecipazione 

piena e consapevole da parte dell’imputato alloglotto al procedimento, e dunque 

all’interrogatorio di garanzia, all’esame dibattimentale delle prove e così via, 

indipendentemente dal fatto che l’interpretazione sia fornita quale rinuncia alla traduzione 

o quale surroga alla stessa per ragioni di urgenza.  

La scelta del legislatore, oltre a non essere condivisibile, sembra porsi in contrasto con 

la ratio della garanzia de quo e limitare fortemente i casi in cui tale controllo è possibile. 

Non resta che auspicare un’estensione della garanzia della registrazione dei colloqui da 

parte del legislatore, nonché un occhio vigile da parte della magistratura che dovrà 

effettivamente garantire non solo che la presenza dell’interprete sia messa a verbale, ma 

anche che i colloqui tra interprete e imputato alloglotto siano effettivamente registrati sì 

da evitare che tale garanzia resti incompiuta. 

La disciplina dei rimedi in caso di omessa traduzione o traduzione di qualità non 

sufficiente a garantire il diritto all’assistenza linguistica per l’imputato alloglotto presenta 

numerose criticità sia a livello europeo sia a livello nazionale. In particolare, il legislatore 

euro unitario, con riferimento al micro-diritto alla traduzione, ha configurato in capo 

all’imputato alloglotto il potere di impugnare il diniego o la qualità della traduzione: al par. 

5 dell’art. 3 è sancito che «gli Stati membri assicurano che, secondo le procedure della 

legislazione nazionale, gli indagati o gli imputati abbiano il diritto di impugnare una 
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decisione che dichiara superflua l’interpretazione di documenti o di passaggi degli stessi e, 

nel caso in cui una traduzione sia stata fornita, abbiano la possibilità di contestare la 

qualità della traduzione in quanto non sufficiente a tutelare l’equità del procedimento»78. 

Orbene, le perplessità mosse supra con riferimento al meccanismo di controllo 

preventivo configurato in capo all’autorità si muovono nella stessa direzione con 

riferimento a tale rimedio di natura impugnatoria configurato, questa volta, in capo 

all’imputato alloglotto: come già evidenziato dalla migliore dottrina, è alquanto 

macchinoso immaginare che l’imputato alloglotto, incapace di comprendere la lingua in cui 

si svolge il processo o con una comprensione solo limitata di questa, possa contestare 

un’interpretazione o una traduzione di qualità non sufficiente a tutelare l’equità del 

procedimento e garantirgli il pieno esercizio del diritto di difesa79.  

La situazione si fa ancora più complessa sul versante nazionale poiché il legislatore 

delegato non ha individuato alcun tipo di rimedio in caso di mancata traduzione o 

traduzione di qualità non sufficiente a garantire l’equità del procedimento. In particolare, 

va evidenziato come l’unica forma d’impugnazione espressamente prevista dalla disciplina 

nazionale è quella contemplata dal co. 3 dell’art. 143 c.p.p. che prevede la possibilità in 

capo all’imputato alloglotto di impugnare, unitamente alla sentenza, l’atto motivato con cui 

il giudice ha escluso la traduzione facoltativa di determinati atti 80 . Tale previsione, 

tuttavia, copre espressamente le sole ipotesi di mancata traduzione facoltativa di atti, e 

dunque nulla è previsto con riferimento alle ipotesi di omessa traduzione e di traduzione di 

qualità non sufficiente di atti a traduzione obbligatoria.  

A tal proposito, in dottrina e giurisprudenza, si sono prospettate due diverse soluzioni 

in caso di mancata traduzione: secondo un primo filone, la traduzione è requisito essenziale 

di certi atti che risulterebbero, in un certo qual senso, integrati dalla versione tradotta e 

dunque, in mancanza di questa, si configurerebbe una nullità di ordine generale, il cui 

regime varierà in base alla tipologia dell’atto non tradotto; secondo un altro filone, la 

traduzione sarebbe un qualcosa di esterno all’atto, la cui assenza non inficerebbe il profilo 

                                            
78. Un’analoga previsione volta a tutelare esclusivamente il micro-diritto all’interpretazione è contenuta nel par. 5, 

art. 2 della direttiva 2010/64/UE. 

79. M. Gialuz, L’assistenza linguistica, cit., p. 175. 

80. Il co. 3 dell’art. 143 recita «La traduzione gratuita di altri atti o anche solo parte di essi, ritenuti essenziali per 

consentire all’imputato di conoscere le accuse a suo carico, può essere disposta dal giudice, anche su richiesta di parte, 

con atto motivato, impugnabile unitamente alla sentenza». Come si evince dalla lettera della norma, la disposizione fa 

riferimento solo ad altri atti essenziali per la comprensione delle accuse da parte dell’imputato alloglotto (i cosiddetti atti 

a traduzione facoltativa), e dunque sono esplicitamente esclusi dal raggio applicativo di tale rimedio gli atti a traduzione 

obbligatoria di cui al 2 comma dello stesso articolo. 
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della validità dell’atto, ma quello della sua efficacia, e dunque avrebbe incidenza 

esclusivamente sui termini per impugnare l’atto non tradotto81. 

Peraltro, entrambe le impostazioni dottrinali sarebbero prospettabili anche nei casi di 

traduzione di qualità non sufficiente: se la traduzione dell’atto è così scadente da non 

permettere all’imputato alloglotto di comprendere il contenuto di questo, tale atto 

dovrebbe considerarsi quale non tradotto affatto 82 . Nel silenzio della norma, è stato 

rimesso ai giudici di legittimità il compito di individuare, in caso di mancata traduzione o 

traduzione di qualità non sufficiente, i rimedi volti a garantire il concreto godimento da 

parte dell’imputato alloglotto del diritto all’assistenza linguistica. 

La Corte di cassazione, tuttavia, ha fortemente sottovalutato l’importanza 

dell’assistenza linguistica per l’imputato alloglotto – il quale effettivo godimento, in verità, 

è pregiudiziale per l’esercizio di tutti gli altri diritti difensivi – adottando 

un’interpretazione così restrittiva che fatica a conciliarsi con il dato normativo e con le 

indicazioni del legislatore euro unitario. Su questa falsariga, basti pensare a come i giudici 

di legittimità hanno affrontato, in diverse occasioni, la questione dell’omessa traduzione 

dei provvedimenti ricompresi nell’elenco tassativo di cui al co. 2 dell’art. 143 c.p.p., per i 

quali il legislatore ha previsto la traduzione obbligatoria. 

Con riferimento all’ordinanza di custodia cautelare, la Corte di cassazione ha negato, 

con un’interpretazione da censurare e senza dubbio contra legem, la necessità che di questa 

sia sempre disposta la traduzione: in particolare, i giudici di legittimità hanno a più riprese 

statuito che l’ordinanza applicativa di misura cautelare personale non debba essere 

tradotta se emessa all’esito dell’udienza di convalida alla quale lo straniero alloglotto abbia 

partecipato con l’assistenza di un interprete83. 

A parere della Corte «secondo un’interpretazione del novellato art. 143 cod. proc. pen. 

che, superando il mero dato letterale, si collochi in un ragionevole ambito logico e 

sistematico, deve escludersi che la previsione della necessaria traduzione scritta 

dell’ordinanza applicativa di misura cautelare personale si riferisca anche alle ipotesi in 

discorso nella quale si offre all’interessato la maggiore garanzia di un contradditorio 

anticipato e di una conoscenza più tempestiva del provvedimento a suo carico, con 

conseguente accelerazione anche dell’azionabilità dei rimedi impugnatori previsti, laddove 

                                            
81. L. Pulito, Società multilingue e diritto ad un processo equo, in Processo penale e giustizia, 2016, V, pp. 66-68; 

M. Gialuz, L’assistenza linguistica, cit., p. 455.  

82. M. Gialuz, L’assistenza linguistica, cit., p. 457. 

83. Cfr. Cass., sez. I, 20 novembre 2014, n. 48299, in CED, n. 261162; Cass., sez. I, 18 febbraio 2016, n. 6623; 

Cass., sez. II, 5 aprile 2017, n. 27988, in Diritto & Giustizia, 7 giugno 2017. 
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l’imposizione di una inutile traduzione scritta del provvedimento stesso finirebbe per 

nuocere»84. 

Tale interpretazione non può essere condivisa: ad eccezione della circostanza in cui sia 

l’imputato stesso a rinunciare espressamente alla traduzione dell’ordinanza cautelare, il 

giudice deve sempre disporne la traduzione che non sarà mai da ritenersi inutile, come 

sostenuto dai giudici di legittimità. Al contrario, la traduzione scritta dell’ordinanza 

cautelare ha il pregio di garantire all’imputato alloglotto la possibilità di leggere egli stesso 

e comprendere al meglio le ragioni che stanno alla base della decisione dell’autorità di 

limitare la propria libertà personale, circostanza che non sarebbe possibile se l’imputato 

alloglotto dovesse accontentarsi di ricordare quanto gli è stato riferito a voce – e molto 

probabilmente in forma riassuntiva – dall’interprete durante l’udienza di convalida.  

Con riferimento alla sentenza, i giudici di legittimità non sembrano aver adottato un 

approccio più sensibile verso il pieno riconoscimento del diritto all’assistenza linguistica 

per l’imputato alloglotto. Al contrario, la giurisprudenza della Corte di cassazione, 

nonostante il novellato art. 143 c.p.p., sembra ormai consolidata nell’affermare che la 

mancata traduzione della sentenza in lingua nota all’imputato alloglotto non integri ipotesi 

di nullità ma, in caso di specifica richiesta, incida soltanto sul decorso dei termini per 

proporre impugnazione 85 . In altre parole, i termini per impugnare la sentenza 

cominceranno a decorrere dal momento in cui l’imputato alloglotto è stato compiutamente 

messo a conoscenza del contenuto della sentenza, ossia dal momento in cui questa è stata 

tradotta.  

Or bene, com’è già stato evidenziato dalla dottrina più recente, sembrerebbe essere 

proprio la mancanza di rimedi posti a tutela dell’effettivo riconoscimento del diritto 

all’assistenza linguistica a svuotare di contenuto la lettera della norma e a limitarne la 

portata applicativa86. Specificamente, la mancata previsione di un rimedio processuale, 

qualora il diritto alla traduzione non sia garantito da parte dell’autorità giudiziaria, fa sì 

che la disciplina di siffatto diritto si risolvi in una mera indicazione, un suggerimento per 

la giurisprudenza di merito: quest’ultima, difatti, spalleggiata dall’interpretazione 

restrittiva, se non fuorviante, della norma proposta dai giudici di legittimità, si troverà 

dinanzi ad una disciplina la cui applicazione sarà totalmente rimessa alla mercé del singolo 

operatore del diritto e alla sua sensibilità.  

                                            
84. Così stabilito in: Cass., sez. I, 20 novembre 2014, n. 48299, in CED, n. 261162. 

85. Cass., sez. II, 11 marzo 2016, n. 13697, in Processo penale e giustizia, n. 5, 2016, p. 61; Cass., sez. VI, 29 

settembre 2015, n. 45457, in DeJure; Cass., sez. III, 4 febbraio 2015, n. 19195, in Cass. pen., 2016, p. 1702; Cass., 

sez. I, 11 febbraio 2014, n. 23608, in CED Cass., n. 259732. 

86. R. Del Coco, op. cit., p. 9; D. Perugia, op. cit., p. 27. 
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Nel trasporre la direttiva 2010/64/UE nell’ordinamento nazionale, alcuni Stati 

membri quali, a titolo esemplificativo, Bulgaria, Croazia e Grecia, hanno opportunamente 

introdotto una disciplina di rimedi qualora l’assistenza linguistica all’imputato alloglotto 

sia negata o sia di qualità non sufficiente87. Altri Stati membri, sebbene non abbiano 

previsto dei rimedi specifici in caso violazione della disciplina a tutela del diritto, hanno 

assunto posizioni molto severe in caso di violazione: basti citare il verdetto della Hoge 

Raad der Nederlanden, la Suprema Corte olandese, la quale ha dichiarato invalida la 

sentenza della Corte di appello nei confronti di un cittadino rumeno in virtù della mancata 

traduzione, in una lingua comprensibile all’imputato alloglotto, dell’invito a comparire 

dinanzi alla Corte stessa88. 

Non sfuggirà al lettore come la severa decisione dei giudici olandesi abbia comportato 

ripercussioni di una certa portata poiché, a seguito della dichiarazione d’invalidità della 

sentenza, sarà necessaria una nuova rimessione del caso specifico alla Corte di appello con 

una conseguente dilazione di tempi e utilizzo di risorse. Ciò nondimeno, se il diritto 

all’assistenza linguistica, e in questo caso, il micro-diritto alla traduzione degli atti, è 

considerato nella sua accezione di meta-diritto, allora si dovrà convenire che la sua 

violazione, nel caso di specie, non ha prodotto come unico effetto la mancata comparizione 

al processo dell’imputato alloglotto, ma anche la mancata possibilità per questi di esibire 

nuove prove, difendersi da quanto gli è contestato e valutare eventuali strategie difensive. 

In altre parole, la comprensione linguistica della dialettica processuale si pone quale 

condicio sine qua non per dare concreta attuazione ai diritti difensivi in capo all’imputato. 

Il diritto all’assistenza linguistica per l’imputato alloglotto, in un’Europa sempre più 

multiculturale, rappresenta una garanzia essenziale per permettere a coloro i quali non 

hanno padronanza della lingua del Paese in cui si trovano a dimorare – a qualunque titolo 

ed anche in mancanza di esso – di partecipare consapevolmente al processo e di difendersi 

da qualunque accusa gli sia mossa contro.  

Il legislatore euro unitario, ben consapevole dell’importanza di tale diritto, con 

l’adozione della direttiva 2010/64/UE, ha invitato gli Stati membri a introdurre delle 

norme minime che consentano il rispetto di tale diritto nei confronti di tutti gli imputati 

alloglotti, siano questi comunitari o extracomunitari, senza alcun riguardo al titolo di 

soggiorno posseduto e anche in mancanza di questo. Tali norme minime dovrebbero, 

                                            
87. Cfr. Rapporto FRA, op.cit. 

88. Hoge Raad der Nederlanden, 3 febbraio 2015, n. 14/00030. 
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inoltre, rafforzare la fiducia tra i diversi Stati membri e facilitare la cooperazione in ambito 

giudiziario attraverso il reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie89. 

La scelta del legislatore euro unitario di intervenire in materia di assistenza linguistica 

ha rappresentato una forte spinta nell’ordinamento nazionale verso la tutela di un diritto 

che, fino a quel momento, non aveva avuto il giusto riconoscimento da parte del 

legislatore, data l’assenza di una normativa puntuale, e che per di più incontrava forti 

resistenze da parte della giurisprudenza sia di merito che di legittimità. Del resto, come 

ricordato supra, la giurisprudenza, anche dopo le novelle introdotte con i d.lgs. n. 

32/2014 e n. 129/2016, si è dimostrata tenace nel restringere il campo di applicazione 

del diritto all’assistenza linguistica, legittimando così prassi che si pongono in netto 

contrasto con la lettera della norma.  

Con particolare riferimento al micro-diritto alla traduzione, questo contributo si è 

orientato nella trattazione di due problematiche principali. Vale a dire, da un lato, si è 

rilevato come le scelte normative del legislatore delegato, sebbene apprezzabili sotto certi 

profili, siano terribilmente lacunose sotto altri, quali la mancata previsione di rimedi in 

caso di vulnus al diritto alla traduzione degli atti, la superficialità di un appena abbozzato 

sistema di garanzie processuali e, infine, le penurie sistematiche e istituzionali volte a 

garantire la qualità del diritto alla traduzione.  

Dall’altro lato, preme rilevare come la giurisprudenza non sia stata in grado di 

attribuire la giusta importanza al micro-diritto alla traduzione, adottando un approccio 

restrittivo e scarsamente sensibile alle istanze provenienti da organi europei e 

sovranazionali sull’importanza di garantire effettivamente una piena partecipazione al 

processo all’imputato alloglotto. Tali criticità non sono vere soltanto per il micro-diritto 

alla traduzione, di cui nello specifico si è occupato questo contributo, ma, più in generale, 

esse valgono anche con riferimento al micro-diritto all’interpretazione: l’attuale impianto 

normativo appare fallace nel garantire all’imputato alloglotto il pieno esercizio del diritto 

all’assistenza linguistica e dunque del diritto di difesa nel processo penale, quest’ultimo 

riconosciuto quale principio inviolabile all’art. 24 della Costituzione e che dunque non può 

e non deve soggiacere a considerazioni pragmatiche, quali la limitata disponibilità di 

coperture finanziarie o le possibili dilazioni dei tempi processuali.  

In virtù del ruolo decisivo che il diritto all’assistenza linguistica ricopre nel garantire il 

diritto di difesa per l’imputato alloglotto incappato nelle maglie della giustizia, si auspica 

che il legislatore intervenga in modo più puntuale per garantire il concreto godimento di 

                                            
89. A. Perduca, Nel progetto che disegna la decisione quadro uniformate le garanzie processuali penali, in Guida 

dir., 2005, II, p. 101; C. Amalfitano, op. cit., p. 105; D. Perugia, op. cit., p. 114. 

 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

146 

siffatto diritto all’imputato alloglotto e che la giurisprudenza si mostri più sensibile e 

attenta alle garanzie difensive di chi è in posizione sfavorevole a causa della mancata 

padronanza della lingua utilizzata nel processo. L’esercizio della giurisdizione penale nei 

confronti dell’imputato alloglotto non è un tema da prendere con leggerezza, né tantomeno 

un compito da esercitare con superficialità. Di tal guisa, nell’attesa di un pronto intervento 

da parte del legislatore nazionale, non resta che rimettere al singolo operatore del diritto il 

compito e con esso la responsabilità di assicurare che il concreto godimento del diritto 

all’assistenza linguistica per l’imputato alloglotto non rimanga mera indicazione formale 

nella law in books, ma si sostanzi quale garanzia a tutela del diritto di difesa nella law in 

action. 
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di Filippo Venturi 

Abstract: Il presente elaborato volge all’analisi dell’istituto dei «Paesi di origine sicuri», 
recentemente introdotto all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008 ad opera della l. 132/2018 di conversione 
del d.l. 113/2018 (c.d. «Decreto Sicurezza»). La trattazione si sviluppa in tre parti. La prima è 
dedicata ad una sintetica ricostruzione delle origini comunitarie dell’istituto. La seconda, invece, 
volge ad evidenziare le principali criticità concettuali della nozione. La terza, infine, è deputata 
allo studio del peculiare regime procedurale delineato dal legislatore italiano con riferimento a tale 
concetto ed ha lo scopo di farne emergere le gravissime conseguenze pratiche. All’esito di tale 
studio, l’Autore perviene alla conclusione per cui l’inserimento di uno Stato nella lista dei «Paesi 
di origine sicuri» implica una “sterilizzazione” de facto del diritto di asilo di coloro che da quello 
Stato provengano: ciò costituisce, a suo avviso, una ingiustificata discriminazione e comporta, 
nonostante alcuni (marginali) spiragli per un’interpretazione costituzionalmente conforme, una 
violazione degli artt. 3 e 10 co. 3 della Costituzione e dell’art. 3 della Convenzione di Ginevra del 
1951. Infine, viene esaminato anche il regime di diritto intertemporale dell’istituto, che si ritiene 
non potrà operare retroattivamente al momento dell’adozione del decreto ministeriale di cui all’art. 
2-bis del d.lgs. 25/2008. 

Abstract: This paper analyses the concept of «Safe countries of origin», recently introduced in the 
article 2 bis of the legislative decree 25/2008 by the law 132/2018 that converts the law decree 
113/2018 (so-called «Security Decree»). The research is developed in three parts. The first one is 
dedicated to a synthetic reconstruction of the European origins of the concept. The second one aims 
to highlight the main conceptual shortcomings of the notion. The third one analyses the peculiar 
procedural regime outlined by the Italian legislator with regards to this concept and wants to 
underline its severe practical consequences. At the end of this study, the Author concludes that the 
inclusion of a State in the list of the «Safe countries of origin» implies a de facto "sterilization" of 
the right to asylum of those who come from that State: in his opinion, this constitutes an unjustified 
discrimination and, despite some (marginal) opportunities for a constitutionally compliant 
interpretation, entails a violation of the articles 3 and 10 of the Italian Constitution and of the 
article 3 of the 1951 Geneva Convention. In the end, the paper also analyses the intertemporal law 
regime of the concept. 
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di Filippo Venturi* ** 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. La storia del concetto di «Paesi di origine sicuri» (o safe 
countries of origin). – 3. Le “crepe” concettuali della nozione di «Paesi di origine sicuri». – 4. Il 
regime procedurale dell’esame della richiesta di protezione internazionale di coloro che provengano 
da «Paesi di origine sicuri». – 4.1. Il regime probatorio per i richiedenti protezione internazionale 
che provengano da «Paesi di origine sicuri». – 4.2. L’accelerazione dell’esame della richiesta di 
protezione internazionale di coloro che provengano da «Paesi di origine sicuri». – 4.3. Il parziale 
venir meno dell’efficacia sospensiva dell’impugnazione giudiziale del provvedimento di rigetto della 
richiesta di protezione internazionale di coloro che provengano da «Paesi di origine sicuri». – 5. 
Conclusioni. – 6. Postilla sull’applicazione intertemporale dell’istituto dei «Paesi di origine sicuri». 

Nell’esplicita volontà di assicurare una «più efficiente ed efficace gestione del 

fenomeno migratorio» e di garantire la presenza di adeguati «mezzi di contrasto del rischio 

di un ricorso strumentale agli istituti di tutela previsti»1, la l. 132/2018, che ha convertito 

con modificazioni il d.l. 113/2018, c.d. «Decreto Sicurezza», ha introdotto (anche) 

nell’ordinamento italiano il concetto di «Paesi di origine sicuri». 

L’istituto, le cui radici affondano – come si avrà modo di esporre più 

approfonditamente nel prossimo paragrafo – nella storia recente del diritto degli Stati 

europei, è stato inserito all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008 (recante «norme minime per le 

procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status 

di rifugiato») e palesa, tramite quella «funzione specchio» che è tipica del fenomeno 

                                            
* Dottore in Giurisprudenza presso l’Università di Pisa e Allievo ordinario presso la Scuola Superiore Sant’Anna. 
** Si ringraziano la dott.ssa Biondi Dal Monte e il dott. Minniti per i preziosi suggerimenti offerti ai fini della 

redazione del presente scritto. 

1. Circolare del Ministero dell’interno del 18 dicembre 2018 avente ad oggetto il d.l. 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», convertito, con 

modificazioni, dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132. 
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migratorio2, l’oramai compiuta eterogenesi dei fini delle politiche d’asilo. Geneticamente 

connotate da un essenziale fondamento umanitario, esse sono state nel tempo a tal punto 

distorte e deformate, tanto nel discorso pubblico quanto nell’attività legislativa, da essere 

oramai oggi comunemente percepite come uno strumento al servizio delle politiche 

(restrittive) di gestione dei flussi migratori 3 . Si potrebbe affermare, parzialmente 

trasponendo un’immagine utilizzata con successo altrove, che il diritto di asilo sia stato 

ridotto, rispetto all’interesse dello Stato «al controllo e alla gestione dei flussi migratori»4, 

dal ruolo di «socio paritario» a quello di «servo muto»5. 

Al fine di rendere chiaro il significato di tali parole occorre sinteticamente anticipare – 

salvo poi tornarvi in modo più accorto – la descrizione del concetto di «Paesi di origine 

sicuri» per come definito dall’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008. Fondato sull’assunto secondo il 

quale «a large amount of asylum applications in Europe are bogus»6, questo «strumento di 

                                            
2. Come osserva A. Sayad, La doppia pena del migrante. Riflessioni sul “pensiero di stato”, in Aut Aut, 1996, n. 

275, «abitualmente si parla di “funzione specchio” dell’immigrazione, cioè dell’occasione privilegiata che essa costituisce 

per rendere patente ciò che è latente nella costituzione e nel funzionamento di un ordine sociale, per smascherare ciò che 

è mascherato, per rivelare ciò che si ha interesse a ignorare e lasciare in uno stato di “innocenza” o ignoranza sociale, 

per portare alla luce o ingrandire (ecco l’effetto specchio) ciò che abitualmente è nascosto nell’inconscio sociale ed è 

perciò votato a rimanere nell’ombra, allo stato di segreto o non pensato sociale». 

3. Eppure, come ebbe modo di osservare la (allora) Commissione delle Comunità Europee in una comunicazione del 

1994 al Parlamento e al Consiglio sulle politiche di immigrazione e di asilo, «fondamento umanitario del diritto d’asilo è 

distinto dalle questioni sollevate nell’ambito della problematica generale in materia d’immigrazione, distinzione che è 

valida ancora oggi, ma ormai è estremamente difficile prendere in esame uno dei soggetti senza fare riferimento all’altro. 

Di conseguenza i due temi sono trattati contestualmente, senza tuttavia perdere di vista le peculiarità proprie di ciascuno 

di essi, che servono a distinguerli nella sostanza». Sono H. Martenson e J. McCarthy, In General, No Serious Risk of 

Persecution: Safe Country of Origin Practices in Nine European States, in Journal of Refugee Studies, 1998, vol. 11, p. 

320, a richiamare tale documento, osservando che «asylum policy exists to meet humanitarian challenges and must 

respect international obligations. In addition, given the unpredictable nature of refugee movements, it follows that asylum 

policy, unlike other immigration policies, cannot address the number of asylum seekers seeking refuge in a country, but 

can only aim at managing these applications in a fair and efficient manner. Seen in this light, the issue of reducing 

numbers becomes very detached from what asylum policy is supposed to be about». 

4. Definito dalla Corte cost., sent. n. 250 del 2010, come un «bene giuridico strumentale», attraverso la cui 

salvaguardia il legislatore attua una protezione in forma avanzata del complesso di beni pubblici «finali», «di sicuro 

rilievo costituzionale, suscettivi di essere compromessi da fenomeni di immigrazione incontrollata». L. Minniti, 

Introduzione. La Costituzione italiana come limite alla regressione e spinta al rafforzamento della protezione dello 

straniero in Europa, in Quest. giust., 2018, fasc. 2, p. 10 evidenzia la tensione tra le (attuali) politiche migratorie e il 

diritto d’asilo, giungendo ad affermare che «il diritto costituzionale alla protezione dello straniero non può esser 

bilanciato con altre esigenze nazionali quali quelle del contenimento dei flussi migratori. Può esser condizionato nel 

contenuto della protezione offerta, ad esempio circa la durata della protezione o il livello dei diritti riconosciuti “secondo 

le condizioni stabilite dalla legge”, come recita l’art. 10, co. 3, Cost., ma non nella sua inderogabilità. In questo ambito di 

riflessione la norma costituzionale in materia di asilo merita attenta considerazione, anche in funzione ricognitiva di un 

diritto fondamentale opponibile come controlimite, eventualmente, anche al diritto internazionale od al diritto europeo 

che dovesse imboccare la strada dell’armonizzazione in pejus delle discipline nazionali». 

5. Il riferimento è, ovviamente, alla celebre immagine utilizzata da T. Padovani, La disintegrazione attuale del 

sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma. Il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen., 

1992, fasc. 2, p. 419 ss., per descrivere l’evoluzione dei rapporti tra diritto e procedura penale. 

6. Così M. Hunt, The Safe Country of Origin Concept in European Asylum Law: Past, Present and Future, in 

Journal of Refugee Studies, 2014, vol. 26, p. 500 ss. 
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semplificazione» 7  consiste in una lista di Stati non appartenenti all’Unione Europea, 

adottata con decreto ministeriale (co. 1), considerati «sicuri» in quanto sia possibile 

dimostrare, «sulla base del loro ordinamento giuridico, dell’applicazione della legge 

all’interno di un sistema democratico e della situazione politica generale» nonché di una 

serie di indicatori delineati al co. 3, che, «in via generale e costante», «non sussistono atti 

di persecuzione […] né tortura o altre forme di pena o trattamento inumano o degradante, 

né pericolo a causa di violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o 

internazionale» (co. 2). La valutazione volta ad accertare se un Paese possa definirsi 

«sicuro» ai sensi di questi criteri «si basa sulle informazioni fornite dalla Commissione 

nazionale per il diritto di asilo […] nonché su altre fonti di informazione, comprese in 

particolare quelle fornite da altri Stati membri dell’Unione europea, dall’EASO, 

dall’UNHCR, dal Consiglio d’Europa e da altre organizzazioni internazionali competenti» 

(co. 4).  

La conseguenza, significativa sul piano simbolico8, dell’inserimento di uno Stato nella 

lista dei «Paesi di origine sicuri» consiste nella presunzione iuris tantum di «manifesta 

infondatezza» della richiesta di protezione internazionale di colui che ne abbia la 

cittadinanza (28-ter, co. 1 lett. b) del d.lgs. 25/2008), cui si correla un regime procedurale 

differenziato rispetto a quello ordinario. Tale differenziazione, la quale sembra invece 

poter avere – come in seguito si illustrerà – un notevole impatto pratico, opera in tre 

direzioni: la prima volge ad un’inversione del regime probatorio che ordinariamente vige 

nel settore della protezione internazionale, venendo a gravare sul richiedente9 l’onere di 

dimostrare «la sussistenza di gravi motivi per ritenere non sicuro il Paese designato di 

origine sicuro in relazione alla [sua] situazione particolare» (art. 9, co. 2-bis del d.lgs. 

25/2008); la seconda invece si sostanzia in una consistente abbreviazione dei tempi della 

procedura di esame della richiesta, divenendo suddetto esame prioritario (art. 28, co. 1 

lett. c-ter) del d.lgs. 25/2008) e particolarmente accelerato (art. 28-bis, co. 1-bis del 

d.lgs. 25/2008); la terza, infine, consiste nel parziale venir meno dell’efficacia sospensiva 

dell’impugnazione giudiziale del provvedimento di diniego della Commissione territoriale 

(a disporre ciò, mediante una tecnica legislativa alquanto opaca e contorta, è l’art. 35-bis, 

                                            
7. Così lo definisce la già richiamata circolare del Ministero dell’interno del 18 dicembre 2018 avente ad oggetto il 

d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132). 

8. Con riferimento all’ordinamento del Regno Unito è stato sostenuto che l’introduzione del concetto di safe 

countries of origin ha creato una vera e propria «culture of disbelief». Sul punto – sul quale comunque si tornerà – si v. 

H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 307. 

9. In realtà, come si vedrà nel paragrafo a ciò dedicato (§ 4.1.), è possibile anche un’altra interpretazione 

dell’articolato del d.lgs. 25/2008, la quale consente di conservare la possibilità per l’autorità giudicante di cooperare in 

sede istruttoria con il richiedente protezione internazionale. 
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co. 3 lett. d), che rinvia all’art. 28-bis co. 1-ter, il quale a sua volta rinvia all’art. 28 co. 1 

lett. c-ter) del d.lgs. 25/2008)10. 

La portata dell’innovazione è, come si può agevolmente intuire, dirompente. Ci si 

soffermerà successivamente sulle criticità dell’istituto. Basti per ora ricordare che 

numerosi studiosi europei hanno evidenziato come il profilo più preoccupante del concetto 

di safe countries of origin sia costituito proprio dal «ensuing decline in procedural 

safeguards»11, potendo tale istituto essere collocato tra le c.d. «non-entrée practices», e 

cioè tra quei «relatively invisible […] means to ensure that refugees are never in a position 

to assert their legal right to protection»12. Anche in Italia alcuni osservatori si sono già 

avveduti delle conseguenze nocive che il deterioramento del regime procedurale ordinario 

potrebbe avere nella prassi13. 

Prima di concludere queste brevi note introduttive pare, però, opportuna un’ultima 

considerazione. Sin dall’inizio degli anni ’90, infatti, i primi commentatori che hanno 

studiato l’istituto delle safe countries of origin lo hanno considerato come parte di un 

«flurry of desperate measures»14 che, volgendo a gestire in modo più efficiente l’incremento 

del numero dei richiedenti protezione internazionale, ha mostrato evidenti punti di tensione 

con i connotati fondamentali del diritto di asilo. Quest’ultimo, infatti, si caratterizza per 

una natura segnatamente individuale: in effetti, la ratio fondante di tutta la disciplina in 

materia di protezione internazionale consiste proprio nella protezione dei singoli da 

condotte gravemente lesive dei loro diritti umani. Ciò è confermato con chiarezza dalla 

nostra Costituzione all’art. 10, co. 315. Al contrario, la nozione di «Paesi di origine sicuri» 

si fonda su una valutazione di «safety for the majority» che difficilmente si concilia con la 

                                            
10. Stupisce, ma forse non dovrebbe, che quest’ultima ricaduta dell’istituto (il parziale venir meno dell’efficacia 

sospensiva dell’impugnazione giudiziale) non sia esplicitata né nella circolare del Ministero dell’interno del 18 dicembre 

2018 avente ad oggetto il d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132) né nella 

(leggermente) più dettagliata circolare della Commissione nazionale del diritto d’asilo del 2 gennaio 2019 avente ad 

oggetto il d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132). 

11. In questi termini si è espressa C. Costello, The Asylum Procedures Directive and the Proliferation of 

SafeCountry Practices: Deterrence, Deflection and the Dismantling of International Protection?, in European Journal of 

Migration and Law, 2005, vol. 5, p. 35 ss., come richiamata da N. El-Enany, Safecountry concept in European Union 

asylum law: in safe hands?, in Cambridge Student Law Review, 2006, vol. 2, p. 1 ss. 

12. J. C. Hathaway e R. Alexander Neve, Making Refugee Law Relevant Again: A Proposal for Collectivised and 

Solution-Oriented Protection, in Harvard Human Rights Journal, 1997, vol. 10, p. 115 ss., come richiamati ancora da 

N. El-Enany, op. cit., p. 3. 

13. Si tratta degli operatori che quotidianamente assistono i richiedenti protezione internazionale. Si v. 

https://openmigration.org/analisi/__trashed-2/. 

14. Il riferimento è all’editoriale, fondativo nella materia de qua, di G.S. Goodwin-Gill, Safe country? Says who?, in 

International Journal of Refugee law, 1992, vol. 4, p. 248 ss. 

15. Tant’è che C. Favilli, L’Unione che protegge e l’Unione che respinge. Progressi, contraddizioni e paradossi del 

sistema europeo di asilo, in Quest. giust., 2018, fasc. 2, p. 28 ss., ritiene che tale l’istituto in esame sia inconciliabile con 

il dettato costituzionale. 
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dimensione individuale del diritto di asilo16, fortemente sminuendo «the role of individual 

case by case assessment»17. Tale incompatibilità “genetica” del concetto di safe countries of 

origin con il regime della protezione internazionale costituisce l’ineludibile retroterra entro 

il quale si dovranno inserire tutte le considerazioni critiche che si svolgeranno nel 

prosieguo della trattazione. A parere di chi scrive, infatti, è proprio la considerazione di 

questa “anomalia originaria” della nozione di «Paesi di origine sicuri» che consente di 

comprendere perché tale nozione ha la potenzialità di scardinare l’intero assetto 

ordinamentale in materia di protezione internazionale18.  

È stato detto che il diritto di asilo non «è un’acquisizione completamente realizzata, né 

tanto meno definitiva, della civiltà giuridica europea» 19 . In questa prospettiva, 

l’introduzione della nozione di «Paese di origine sicuri» ad opera della l. 132/2018 

rappresenta solo l’ultimo atto di un ormai consolidato processo di svilimento, 

restringimento e regressione (dell’effettività della tutela) del diritto di asilo. Asservito ai 

fini delle politiche (restrittive) di gestione dei flussi migratori20, esso appare oggi come un 

diritto “sofferente”21. Sofferente non solo nel senso, originario e fisiologico, di diritto che è 

generato da una sofferenza passata e che è preordinato a impedire una sofferenza futura22; 

ma anche nel senso, nuovo e patologico, di diritto che soffre in quanto strumentalizzato, 

                                            
16. Riflessioni di tal sorta si rinvengono in molteplici autori che si sono occupati del tema delle safe countries of 

origin. Ex multis, G.S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 248, il quale afferma che «principles tell us that every case needs 

consideration on its particular facts. How can we be sufficiently sure that even the most respectable and reputable of 

regimes has not, just this once, produced a refugee? None of our societies is that pure», ma anche H. Martenson e J. 

McCarthy, op. cit., p. 307, i quali osservano che «such a broad approach contains the danger of disregarding individual 

cases of persecution. The majority position will often fail to take account of complex human rights situations and result 

in the denial of any persecution through incredulity». 

17. Così M. Hunt, op. cit., p. 503. 

18. Come è stato detto da N. El-Enany, op. cit., p. 9 tale concetto «serves to undermine and dismantle the 

international protection regime as a whole». 

19. Così A. Sciurba, Ai confini dei diritti. Richiedenti asilo tra normativa e prassi, dall’hotspot alla decisione della 

Commissione territoriale, in Quest. giust., 2018, fasc. 2, p. 147. 

20. Osservano infatti H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 320 che «SCO [safe countries of origin] policies aim 

to reduce unauthorized immigration by informing people from particular countries that they will not be allowed to stay in 

Europe if they do not use official immigration procedures before travelling. It is assumed that either individuals will not 

choose to come to a country, or agents will advise of more amenable states. Either way, numbers of asylum applications 

from those countries listed as SCOs are expected to fall. There is evidence that this has been the result elsewhere in 

Europe, although the mechanisms are not clear. The fact that numbers have decreased may not mean that there are fewer 

unauthorized immigrants, but that the disincentive to apply to regularize their stay is now so great as to make them 

prefer to remain hidden. As a result, it cannot be argued that the SCO and short procedure policy will reduce irregular 

immigration. On the contrary, it may push people into unauthorized status». 

21. L’immagine della “sofferenza” del diritto di asilo, ripresa anche nel titolo del presente lavoro, è tratta da A. 

Sciurba, op. cit., p. 157. 

22. Come osserva L. Minniti, op. cit., p. 11, «il giudizio di protezione internazionale è una porta attraverso la quale 

la sofferenza entra, come mai sino ad oggi è avvenuto con tanta frequenza e scioccante intensità, nelle aule di giustizia». 
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marginalizzato, stigmatizzato23. Anche l’istituto dei «Paesi di origine sicuri», in definitiva, 

può essere considerato come una ulteriore «materializzazione emblematica della relazione 

tra potere, conoscenza e tecnologia, che secondo Michel Foucault, opera per produrre 

specifici soggetti piuttosto che altri»24: nella materia de qua, immigrati irregolari piuttosto 

che rifugiati25. 

Esaurite queste considerazioni introduttive, si può ora muovere ad un’analisi 

maggiormente puntuale del concetto di safe countries of origin 26 . La trattazione si 

svilupperà in tre parti. La prima sarà dedicata ad una sintetica ricostruzione della storia 

dell’istituto. La seconda, invece, volgerà ad evidenziarne le principali criticità concettuali e 

si avvarrà della consistente elaborazione dottrinale straniera in materia. La terza, infine, 

sarà diretta allo studio del peculiare regime procedurale delineato dal legislatore italiano 

con riferimento a tale concetto ed avrà lo scopo di farne emergere le gravissime 

conseguenze pratiche.  

La prospettiva che si intende assumere rispetto all’istituto è, come queste prime 

considerazioni introduttive lasciano intuire, marcatamente critica. Ad opinione di chi 

scrive, infatti, l’inserimento di uno Stato nella lista dei «Paesi di origine sicuri» sembra 

poter implicare una “sterilizzazione” de facto del diritto di asilo di coloro che da quello 

Stato provengano 27  tale da costituire una ingiustificata discriminazione e da violare, 

nonostante alcuni (invero marginali e non risolutivi) spiragli per un’interpretazione 

costituzionalmente conforme, gli artt. 3 e 10 co. 3 della Costituzione e l’art. 3 della 

                                            
23. Ancora A. Sciurba, op. cit., p. 157, si esprime con toni piuttosto foschi ma nient’affatto irragionevoli: «in 

questo senso, la sofferenza del diritto d’asilo nell’Italia contemporanea, ma lo stesso può dirsi per tutti gli altri Paesi 

europei (con situazioni anche più critiche come quelle che si registrano nell’Europa dell’Est), dovrebbe essere 

considerato, trasponendo una metafora usata da altri autori rispetto al tema della “razza” e del razzismo, come l’agonia 

del “canarino del minatore”, mandato in sacrificio per verificare la presenza di gas nocivi nella miniera. La sua 

sofferenza preannuncia che l’aria potrebbe presto diventare irrespirabile per tutti». Anche S. Bolognese, Il diritto di 

asilo costituzionalmente garantito versus il concetto di “Stato terzo sicuro” nel parere dell’Assemblea generale del 

Consiglio di Stato francese, in Quest. giust., Osservatorio Internazionale, 3 ottobre 2018, parla di «momento più buio» e 

«pieno naufragio». 

24. L’edificante spunto intellettuale è tratto ancora da A. Sciurba, op. cit., p. 155, che richiama la riflessione di M. 

Foucault, Il faut défendre la société. Cours au Collège de France (1976-1977), Parigi, 1997, p. 27. 

25. In una duplice modalità: da una parte, conducendo inesorabilmente, a causa del predetto regime procedurale, al 

rigetto della richiesta di protezione internazionale di coloro che vengano da un Paese di origine designato come sicuro; 

dall’altra disincentivando i migranti a chiedere di «regularize their stay» inducendoli a preferire «to remain hidden». Su 

questo secondo profilo si soffermano H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 320. 

26. Si noti che l’elaborato si focalizzerà solamente sul concetto di safe countries of origin e non anche su quello, 

contiguo ma ben distinto, di safe countries of asylum. Un’analisi congiunta di entrambi i concetti è peraltro offerta da R. 

Byrne e A. Shacknove, The Safe Country Notion in European Asylum Law, in Harvard Human Rights Journal, 1996, 

vol. 9, p. 185 ss. 

27. Più volte nel corso dell’elaborato si utilizzerà l’espressione sintetica «coloro che provengono» da un Paese di 

origine designato come sicuro. Essa deve essere letta alla luce dell’art. 2-bis, co. 5 del d.lgs. 25/2008 e si riferisce, 

quindi, a coloro che hanno la cittadinanza di quel Paese di origine designato come sicuro o che, apolidi, in precedenza vi 

soggiornavano abitualmente. 
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Convenzione di Ginevra del 1951. Questa conclusione è ulteriormente aggravata dal 

rischio, nient’affatto remoto, che suddetta “neutralizzazione selettiva” del diritto d’asilo 

sia fondata su considerazioni di natura non umanitaria, bensì lato sensu politica.  

Come si è già avuto modo di accennare, il concetto di safe countries of origin affonda 

le sue radici nella storia recente del diritto dei Paesi europei. L’Italia era, prima della l. di 

conversione 132/2018, uno dei pochi Stati Membri a non aver ancora recepito questo 

istituto, previsto come facoltativo dall’art. 37 della Direttiva 2013/32/UE (c.d. Direttiva 

Procedure): secondo i dati raccolti nell’ambito di un’indagine condotta dallo European 

Migration Network nei primi mesi del 2018, dei 24 Stati Membri che vi avevano 

partecipato ben 16 facevano (già) uso di tale strumento28.  

Procedendo con ordine, si deve osservare come il primo esempio di «safe country 

practices» sia da rinvenirsi nella c.d. «Danish clause» del 1986, clausola dell’ordinamento 

danese che, al fine di arginare il flusso di rifugiati che giungevano in Danimarca da una 

Germania ancora divisa, consentiva di designare «safe third countries» e di qualificare le 

richieste di protezione internazionale provenienti dai cittadini di tali Paesi “sicuri” come 

manifestamente infondate 29 . Nel timore di divenire il «weakest point of entry» del 

continente europeo, altri Stati seguirono presto l’esempio della Danimarca, inverando in 

tale settore un «copycat game»30 che era parte di una più vasta «procedural race to the 

bottom»31, e cioè di una competizione al ribasso delle politiche di asilo che coinvolgeva (e, 

apparentemente, ancora coinvolge) tutti gli Stati europei. 

Il concetto di «Paesi di origine sicuri» ha, quindi, una genesi nazionale. Tuttavia, 

quasi immediatamente l’Unione Europea si interessò a tale strumento. Il primo atto che 

manifestò tale attenzione furono le c.d. London Resolutions del 1992, documento non 

vincolante adottato dal Consiglio Europeo in cui si promuoveva l’adozione del concetto di 

«safe countries»32. 

                                            
28. Uso, come in seguito meglio si comprenderà, marcatamente variegato tanto in termini qualitativi quanto in 

termini quantitativi. Il documento cui si fa riferimento è reperibile online mediante i seguenti estremi: European 

Migration Network, Safe Countries of Origin - EMN Inform, marzo 2018. 

29. A ricostruire accuratamente tale origine è M. Hunt, op. cit., p. 504. 

30. Letteralmente «gioco dell’imitatore». Così H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 309 ss. 

31. Cui si riferisce ancora M. Hunt, op. cit., p. 504. 

32. Una ricostruzione maggiormente approfondita su tali risoluzioni è operata da R. Byrne e A. Shacknove, op. 

cit., p. 191. 
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Tuttavia, è con gli artt. 29, 30 e 31 della Direttiva 2005/85/CE che il diritto europeo 

si è appropriato formalmente dell’istituto delle safe countries of origin33. La proliferazione 

delle pratiche fondate su tale concetto era infatti stata talmente consistente da indurre il 

legislatore europeo non solo ad attribuire agli Stati Membri la facoltà di designare una 

propria lista di «Paesi di origine sicuri» (art. 30), ma anche a prevedere l’adozione di una 

«minimum common list of third countries regarded as safe countries of origin» da parte 

dello stesso Consiglio dell’Unione (su iniziativa della Commissione e con il parere del 

Parlamento) (art. 29). Tuttavia, con una sentenza del 2006, la Corte di Giustizia ha 

annullato tale norma censurando l’incompetenza del Consiglio in materia34. 

Come detto all’inizio del paragrafo, comunque, il legislatore europeo ha riproposto 

l’istituto facoltativo delle safe countries of origin agli artt. 36 e 37 della Direttiva 

2013/32/UE, senza però ripresentare esplicitamente il progetto di una lista comune35.  

Tuttavia, a fronte del drammatico incremento del flusso di migranti e richiedenti asilo 

verso l’Europa, che ha raggiunto il suo culmine nel 201536, tale idea è stata nuovamente 

avanzata dalla Commissione37. Quest’ultima ha suggerito di includere in suddetta lista 

Stati quali l’Albania, la Bosnia ed Erzegovina, la Macedonia, il Kosovo, il Montenegro, la 

Serbia e la Turchia38. A dicembre 2017 le trattative in ordine a tale proposta erano ancora 

                                            
33. Dopo che, peraltro, in due documenti del 1999 e del 2000, la Commissione aveva definito l’utilizzo di questo 

istituto «impracticable». Il riferimento è a Commissione Europea, Towards Common Standards on Asylum Procedures, 

3 marzo 1999, e a Comissione Europea, Towards a common asylum procedure and a uniform status, valid throughout 

the Union, for persons granted asylum, 2000. 

34. Corte giust., 6.5.2008, causa n. C-133/06. Per un commento si v. D. Minchella, Nonostante una sentenza a 

favore del Parlamento europeo, quale sarà il locus standi dei singoli in relazione agli elenchi dei Paesi terzi sicuri?, in 

Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2009, fasc. 3 e 4, p. 711 ss. 

35. G. Caggiano, Alla ricerca di un nuovo equilibrio istituzionale per la gestione degli esodi di massa: dinamiche 

intergovernative, condivisione delle responsabilità fra gli Stati membri e tutela dei diritti degli individui, in Studi 

sull’integrazione europea, 2015, p. 459 ss. ricostruisce brevemente l’evoluzione dell’istituto dei «Paesi di origine sicuri» 

nell’ordinamento comunitario, rilevando come esso volga a «esternalizzare le procedure per il riconoscimento della 

protezione internazionale verso i Paesi di origine». 

36. Per alcune ricadute ordinamentali di questa crisi migratoria, v. G. Caggiano, Ascesa e caduta della rotta 

balcanica. Esternalizzazione contro solidarietà per i richiedenti-asilo, in Studi sull’integrazione europea, 2016, p. 221 

ss. 

37. Questi passaggi sono brevemente ricostruiti da C. Costello, Safe country? Says who?, in International Journal 

of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 606. Pare peraltro condivisibile l’osservazione di S. Bolognese, op. cit., in Quest. 

giust., Osservatorio Internazionale, 3 ottobre 2018, secondo cui «l’adozione di una lista europea comune di Stati sicuri è 

frutto evidentemente di una ri-politicizzazione del concetto di Stato sicuro, connessa alla necessità di controllo e 

contenimento dei flussi migratori». 

38. Commissione Europea, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing 

an EU common list of safe countries of origin for the purposes of Directive 2013/32/EU of the European Parliament 

and of the Council on common procedures for granting and withdrawing international protection, and amending 

Directive 2013/32/EU, Bruxelles, 9 settembre 2015. 
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in atto, rese piuttosto ardue dalla necessità di trovare un accordo in ordine a quali Paesi 

inserire nell’elenco39.  

Vale la pena considerare come la proposta di creare una minimum common list di safe 

countries of origin rientri, comunque, come obiettivo di medio-lungo periodo, in una più 

ampia strategia (la European agenda on migration del 2015) condivisa sia dal Consiglio 

Europeo40 sia dal Parlamento Europeo41, la quale prevede anche, come obiettivo di breve 

periodo, una «harmonisation in the use of Member States’ national safe country of origin 

lists», le quali verrebbero pertanto rese obbligatorie. 

Il quadro storico rapidamente tratteggiato dovrebbe chiarire come la l. 132/2018, 

introducendo all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008 il concetto di «Paesi di origine sicuri», non 

abbia fatto altro che adeguare, invero piuttosto tardivamente, il nostro ordinamento 

giuridico a prassi già ampiamente diffuse e formalizzate nel diritto (degli Stati Membri) 

dell’Unione Europea. Probabilmente, l’esitazione del legislatore italiano ad esercitare la 

facoltà prevista dalle Direttive comunitarie era da attribuirsi agli evidenti profili di frizione 

dell’istituto in esame con l’art. 10 co. 3 della Costituzione42. 

Peraltro, questo adattamento, che a parere di chi scrive – per le ragioni che verranno 

esposte compiutamente nei prossimi paragrafi – rappresenta proprio un grave 

deterioramento della tutela del diritto di asilo nel nostro Paese, era già stato anticipato 

dall’attivazione di accordi bilaterali di riammissione con i principali Stati del Nordafrica, e 

non solo43. A tal proposito, è stato affermato (evidentemente prima dell’approvazione della 

l. 132/2018) che, «anche se formalmente l’Italia non ha mai adottato una lista di «Paesi 

sicuri», questa esiste di fatto e determina da anni la possibilità, per i migranti, di chiedere 

o meno asilo a seconda del Paese di provenienza» 44 . In effetti, gli accordi bilaterali 

stipulati dall’Italia con Paesi quali la Tunisia, l’Egitto, la Nigeria e il Kosovo a partire 

dalla metà degli anni 2000 si sono focalizzati in maniera sempre crescente sulla definizione 

di procedure più rapide e snelle per il rimpatrio degli immigrati irregolari che ne fossero 

                                            
39. Come riporta la già richiamata nota dello European Migration Network, Safe Countries of Origin - EMN 

Inform, marzo 2018. 

40. Consiglio Europeo, Conclusions – 25 and 26 June 2015. Utili informazioni sono riportate anche da una 

Information note on the follow-up to the European Council Conclusions of 26 June 2015 on “safe countries of origin”. 

41. Come dimostra Parlamento Europeo, Resolution of 12 April 2016 on the situation in the Mediterranean and 

the need for a holistic EU approach to migration. Utili informazioni sull’andamento dei lavori (che ad oggi non sembrano 

aver avuto ulteriori sviluppi a causa della difficoltà di trovare un accordo in ordine a quali Paesi debbano essere inseriti 

nella lista comune) si rinvengono anche nel sito dedicato del Parlamento Europeo (Legislative Train Schedule: towards a 

new policy on migration): http://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-towards-a-new-policy-on-

migration/file-european-list-of-safe-countries-of-origin. 

42. Come rileva C. Favilli, op. cit., p. 31. 

43. Per una rassegna del contenuto di tali accordi si v. M. Borraccetti, L’Italia e i rimpatri: breve ricognizione 

degli accordi di riammissione, in questa Rivista, n. 1-2.2016, p. 33 ss. 

44. Così A. Sciurba, op. cit., p. 150. 
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cittadini 45 . E, sebbene a questi ultimi fosse (e ancora sia) formalmente consentito di 

accedere alle ordinarie procedure per la richiesta di protezione internazionale, Amnesty 

International ha espresso il timore che, soprattutto a seguito dell’adozione del c.d. 

approccio hotspot, i provvedimenti di espulsione verso di loro siano emanati tanto 

sommariamente e rapidamente da rendere improbabile che «queste persone ricevano 

un’informazione adeguata circa il loro status e i loro diritti o abbiano una reale opportunità 

di richiedere asilo»46. Occorre comunque precisare che non è agevole accedere al contenuto 

di suddetti accordi (rectius, intese 47 ), talora segreti e comunque scarsamente 

pubblicizzati48, così come risulta estremamente complesso misurarne in modo puntuale, al 

di là delle testimonianze delle associazioni e degli operatori che lavorano sul territorio, 

l’impatto pratico complessivo. 

Trattasi – si intende – di una questione complessa, sulla quale non è opportuno 

soffermarsi approfonditamente in questa sede. Ciò che qui interessa è più semplicemente 

evidenziare come l’introduzione del concetto di «Paesi di origine sicuri» abbia consentito al 

nostro ordinamento di compiere un notevole salto di qualità nella tetra corsa allo 

smantellamento delle garanzie dei richiedenti protezione internazionale. In primo luogo, 

perché la definizione di quali Stati possano definirsi «sicuri» spetta, pur entro i criteri 

stabiliti dal legislatore ai co. 2 e 3 dell’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008, ad un decreto 

ministeriale: l’istituto in esame è, quindi, connotato dalla unilateralità, non dovendo 

l’Esecutivo italiano trovare alcun accordo con il Paese designato «sicuro» e potendo quindi 

agire con maggiore rapidità e discrezionalità. In secondo luogo, poiché sul piano 

procedurale vengono formalizzate due (ulteriori) restrizioni gravide di rilevanti 

conseguenze pratiche, e cioè la inversione e l’aggravio dell’onere della prova, che 

apparentemente viene a ricadere esclusivamente sul richiedente protezione internazionale 

                                            
45. Tali informazioni sono riportate da M. Borraccetti, op. cit., p. 53 ss. 

46. Amnesty International, Hotspot Italia. Come le Politiche dell’Unione Europea portano alla violazione dei diritti 

dei rifugiati e migranti, 2016, p. 45. 

47. Relativamente alla distinzione tra accordi (in forma semplificata) e mere intese conviene richiamare 

l’insegnamento di B. Conforti, Diritto internazionale, Napoli, 2006 (VII ed.), p. 64 ss. L’Autore rileva la necessità di 

operare una distinzione tra questi due strumenti in quanto i primi (gli accordi in forma semplificata) sono obbligatori sul 

piano giuridico mentre le seconde (le mere intese) non hanno tale forza vincolante. La distinzione risiede nella possibilità 

di riscontrare (o meno) nel testo dell’accordo (o nelle circostanze) una «sicura volontà di obbligarsi». Il tema in esame, 

peraltro, si interseca anche con la controversa qualificazione degli accordi in tema di regolamento dei flussi di 

immigrazione previsti dall’art. 21 del d.lgs. 286/1998 come accordi politici (in proposito alla quale si v. C. Favilli, Quali 

modalità di conclusione degli accordi internazionali in materia di immigrazione?, in Riv. dir. int., 2005, p. 156 ss.). 

Laddove i patti in esame si ritenessero veri e propri trattati (dotati, quindi, di forza giuridica vincolante) aventi natura 

politica si aprirebbe peraltro (laddove, come sovente accade, la ratifica non venisse autorizzata dal Parlamento) lo 

scenario di una loro illegittimità dovuta alla violazione dell’art. 80 Cost. (e, di conseguenza, dell’art. 46 della 

Convenzione di Vienna). V. ancora B. Conforti, op. cit., p. 72 e 73. 

48. M. Borraccetti, op. cit., p. 50, evidenzia le scarse forme di pubblicità della stipulazione e del contenuto di tali 

accordi. 
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(art. 9, co. 2-bis del d.lgs. 25/2008), e il parziale venir meno dell’efficacia sospensiva 

dell’impugnazione giudiziale del provvedimento della Commissione territoriale (art. 35-bis, 

co. 3 lett. d) del d.lgs. 25/2008). In terzo ed ultimo luogo, in quanto la redazione di una 

lista di «Paesi di origine sicuri», la quale sarà pubblica e unitaria a differenza degli accordi 

di riammissione sopra richiamati49, avrà un tale impatto simbolico da diffondere, anche tra 

gli operatori italiani chiamati a esaminare le richieste di protezione internazionale di coloro 

che da quei Paesi provengano, quella «culture of disbelief» già osservata altrove50. 

L’esposizione delle carenze e delle incongruenze teoriche della nozione di «Paesi di 

origine sicuri» seguirà, per ragioni di maggiore chiarezza e fruibilità didascalica, l’ordine 

con cui i vari profili dell’istituto vengono disciplinati dall’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008. 

Come detto, tuttavia, per svolgere suddetta esposizione, la quale è assolutamente centrale 

per comprendere i motivi per i quali si ritiene che il concetto di «Paesi di origine sicuri» sia 

un’innovazione che deve essere avversata51, ci si avvarrà della consistente letteratura 

straniera in materia di safe countries of origin.  

Il primo profilo da esaminare è quello degli organi coinvolti nella determinazione 

dell’elenco dei «Paesi di origine sicuri». Al co. 1 dell’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008 si 

dispone infatti che suddetto elenco, il quale deve essere «aggiornato periodicamente», è 

adottato, «in base ai criteri di cui al comma 2», con «decreto del Ministro degli affari esteri 

e della cooperazione internazionale, di concerto con i Ministri dell’interno e della giustizia». 

La decisione in ordine a quali Stati inserire nella lista è quindi rimessa, entro i vaghi 

criteri di cui ai co. 2 e 3, all’Esecutivo. A tal proposito, deve innanzitutto osservarsi come 

il Parlamento, dopo aver ratificato suddetti criteri tramite la legge di conversione 

                                            
49. Come osserva M. Borraccetti, op. cit., p. 57, infatti, «segue, dalla metà degli anni 2000, un nuovo approccio 

che focalizza l’attenzione su situazioni specifiche: si hanno così i nuovi modelli di accordi di riammissione e rimpatrio di 

migranti irregolari. Inoltre, cosa ancor più rilevante, si abbandona lo strumento tradizionale dell’accordo, e si ricorre 

sempre più a protocolli o memorandum d’intesa, conclusi da articolazioni delle amministrazioni di governo, in particolare 

quella di polizia. Tale nuovo approccio ha diverse implicazioni: nella prospettiva istituzionale, il Parlamento non è 

coinvolto nella discussione politica; se invece si guarda alla trasparenza, i testi di memorandum e protocolli non sono 

disponibili e accessibili al pubblico proprio per la loro natura operativa». 

50. In particolare, nel contesto del Regno Unito. La rammentano H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 307 

richiamando un report del Glidewell Panel del 1996. 

51. Osservano R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 227: «the introduction of the safe country notion, and the 

expedited procedures to which it pertains, serves to exacerbate these unresolved procedural problems. Instead of 

addressing these limitations, European States have erected a complex regional structure of exclusion and insulation, 

buttressed by a panoply of new legal instruments and policies -- group determinations, readmission agreements, carrier 

liability, visa requirements, detention, and the safe country regime among them. The safe country of origin notion is an 

unhelpful innovation». 
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132/2018, non abbia più alcun potere di sindacare le scelte ministeriali in ordine a quali 

Paesi possano considerarsi «sicuri»: tale previsione è conforme alla disciplina vigente nella 

maggioranza degli Stati Membri dell’Unione Europea che hanno recepito l’istituto in 

esame, ad eccezione della Germania e (parzialmente) del Regno Unito 52 . Tuttavia, è 

agevole osservare come l’esclusione di qualsiasi ruolo di controllo del Parlamento, pur 

conferendo allo istituto in esame quella reattività utile a garantire una «rapid response to 

changing conditions»53, contribuirà a rendere opaco (se non addirittura fosco) il modo in 

cui esso viene utilizzato, esacerbando i rischi di politicizzazione della designazione. Il 

pericolo è che a determinare quali Stati debbano essere inseriti nella lista siano «secret 

men in secret rooms reading secret memos»54. Probabilmente, per conciliare le esigenze di 

rapidità e reattività nella formulazione e modifica dell’elenco 55  con le esigenze di 

trasparenza e coerenza (con i criteri di cui ai co. 2 e 3) della decisione, sarebbe stato 

opportuno attribuire un ruolo consultivo ad un organo indipendente internazionale o ad 

una organizzazione non governativa56. 

Queste riflessioni consentono di prendere brevemente in considerazione il ruolo che le 

Corti italiane potrebbero avere nello scrutinio, ai sensi dei criteri fissati nei co. 2 e 3, 

                                            
52. Come risulta dall’informativa dello European Migration Network, Safe Countries of Origin - EMN Inform, 

marzo 2018, infatti, «the legal status of the national lists of safe countries of origin differs between (Member) States. The 

list of safe countries of origin is enacted in (Member) States either in the form of royal, ministerial or governmental 

decree (BE, CZ, HU, NL, SK), decision of a minister (HR), governmental or ducal regulation (AT, LU), a legislative 

order (IE) or a governmental ordinance (SI). In Germany, the list has the legal status of a law and constitutes an annex 

to the Asylum act. In United Kingdom, the list is enacted in the law, but can be added to or subtracted from by the 

Secretary of State (with the approval of Parliament). In Norway there is no official list of safe countries of origin as 

such, but there are certain countries to which the 48-hour accelerated procedure applies. The list of these countries is an 

attachment to the official guidelines». 

53. Che è assolutamente indispensabile ma che, come osserva M. Hunt, op. cit., p. 515, non è resa sicura tramite 

«effective safeguards». In effetti, nel nostro ordinamento l’unica garanzia di reattività consiste nella (a dir poco) vaga 

indicazione secondo cui l’elenco deve essere «aggiornato periodicamente». Secondo l’Autore tale lacuna è particolarmente 

grave: «it is widely recognized that current SCO rules are far too lax in terms of effective oversight and fail to place 

sufficient emphasis on the need for states to “keep their finger on the pulse of change”. This is a key area that it was 

essential for subsequent legislation to address in order to ensure proper compliance with international law. At present the 

system is insufficiently receptive to the deterioration of human rights standards in designated countries». 

54. G.S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 249. 

55. Sulle quali si sofferma anche S. Bolognese, op. cit., in Quest. giust., Osservatorio Internazionale, 3 ottobre 

2018. 

56. Come avvenuto in Danimarca, il cui esempio è riportato da H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 313: «in 

Denmark, the Immigration Service (IS), a government body, decides on the SCO list but not without prior consultations 

with the Danish Refugee Council (DRC). If the DRC disagrees strongly with the IS over the safety in a country, such as 

in the current debate over Pakistan, it is unlikely that the country will be added to the list. Although not a formal power 

of veto, the DRC's strong leverage is a result of the close working relationship it has with the IS […]. This power is unique 

in the sense that nowhere else in Europe has a nongovernmental organization such considerable input in the SCO 

procedure. The Danish system also allows for a flexibility which is crucial if the SCO policy is to reflect rapid changes in 

the country of origin. For example, when the coup occurred in Gambia in July 1994, the DRC highlighted the problem to 

the IS which immediately removed Gambia from the SCO list». 
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dell’operato ministeriale. I giudici ordinari potrebbero, infatti, in sede di impugnazione del 

provvedimento di diniego della protezione internazionale, disapplicare il decreto 

ministeriale che designa il Paese di origine del richiedente come «sicuro» laddove lo 

ritengano viziato da una violazione dei parametri dei co. 2 e 3 57 . Pare probabile, 

comunque, che, come avvenuto altrove, anche le Corti italiane interverranno a censurare 

l’operato ministeriale solo laddove la designazione sia «egregiously lacking in 

foundation»58. Un tale esito pare, del resto, imposto dalla formulazione dei criteri enunciati 

nei co. 2 e 3 della norma, tanto vaga da non consentire un sindacato rigoroso da parte 

delle Corti. 

Al co. 2 si stabilisce che «uno Stato non appartenente all’Unione Europea può essere 

considerato Paese di origine sicuro se, sulla base del suo ordinamento giuridico, 

dell’applicazione della legge all’interno di un sistema democratico e della situazione politica 

generale, si può dimostrare che, in via generale e costante, non sussistono atti di 

persecuzione […], né tortura o altre forme di pena o trattamento inumano o degradante, né 

pericolo a causa di violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o 

internazionale. La designazione di un Paese di origine sicuro può essere fatta con 

l’eccezione di parti del territorio o di categorie di persone». Ai sensi del co. 3, per operare 

suddetta valutazione, «si tiene conto, tra l’altro, della misura in cui è offerta protezione 

contro le persecuzioni ed i maltrattamenti mediante: a) le pertinenti disposizioni legislative 

e regolamentari del Paese ed il modo in cui sono applicate; b) il rispetto dei diritti e delle 

libertà stabiliti nella Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 

libertà fondamentali […] nel Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici […] e 

                                            
57. Peraltro, decisioni di tal sorta, alla stessa stregua di alcune pronunce passate del Conseil d’Etat francese, 

«seppur meritevoli di attenzione, in quanto espressione di una vigilanza sugli elenchi ad opera di un organo esterno e 

indipendente» non riuscirebbero «a contestare l’utilizzo in sé del concetto di Stato di origine sicuro». Così si esprime S. 

Bolognese, op. cit., in Quest. giust., Osservatorio Internazionale, 3 ottobre 2018, con riferimento alle sentenze passate 

dell’organo giurisdizionale francese. Uno scrutinio più significativo potrebbe, come osserva in maniera condivisibile 

l’Autrice, essere operato dalla Corte costituzionale. 

58. Così C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 615. L’Autrice si sofferma 

a lungo sul tema, operando una rassegna di decisioni che le Corti francesi, belga e britanniche hanno emanato con 

riferimento alla designazione delle safe countries of origin. Dopo aver operato tale rassegna ed essere giunta alla 

conclusione, già richiamata, secondo cui «the courts have intervened mainly when SCO designation has been egregiously 

lacking in foundation», l’Autrice analizza una rilevante decisione della Corte Giust., sent. 31.01.2013, H.I.D., causa n. 

C-175/11, rispetto alla quale il giudizio è severo: «in spite of emphasizing some procedural safeguards, HID is a 

disappointing judgment from a non-discrimination perspective, as it fails to explore when using nationality to determine 

procedural matters should be regarded as discrimination on that ground (or on the related ground of national origin). In 

this way, the HID ruling has failed to interrogate the crucial question concerning SCO and related concepts, namely, 

what sort of consequences may legally be determined by a general assessment of the country conditions». Conclude 

l’Autrice: «European courts have not impugned the basic permissibility of SCO designation». Si soffermano 

sull’importanza di un sindacato giudiziale in ordine alla «reasonableness» della scelta ministeriale anche R. Byrne e A. 

Shacknove, op. cit., p. 224. 
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nella Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura […], in particolare dei diritti ai 

quali non si può derogare a norma dell’articolo 15, paragrafo 2, della predetta 

Convenzione europea; c) il rispetto del principio di cui all’articolo 33 della Convenzione di 

Ginevra; d) un sistema di ricorsi effettivi contro le violazioni di tali diritti e libertà». 

Tali due norme rappresentano un recepimento (e, invero, una integrazione) di quanto 

disposto dall’Allegato I della Direttiva 2013/32/UE59. L’elemento attorno a cui ruota la 

valutazione in ordine alla sicurezza del Paese è, ai sensi del co. 2, l’assenza, «in via 

generale e costante», di atti di persecuzione, tortura, pene o trattamenti inumani o 

degradanti e pericoli causati da violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato: in 

sintesi, devono mancare, «in via generale e costante» le condizioni che, ai sensi degli artt. 

7 e 14 del d.lgs. 251/2007, consentirebbero di riconoscere al richiedente lo status di 

beneficiario di protezione internazionale60. Tale assenza deve essere valutata sulla base di 

tre parametri, estremamente vaghi: l’ordinamento giuridico, l’applicazione della legge 

all’interno di un sistema democratico e la situazione politica generale. A (tentare di) 

riempire di contenuto questi parametri è il co. 3, che richiede ai Ministeri coinvolti nella 

designazione di tenere conto della «misura» in cui è offerta protezione contro 

«persecuzioni» e «maltrattamenti» mediante le «pertinenti» disposizioni normative e il 

modo in cui esse sono applicate, mediante il «rispetto» (e non, si badi, la ratifica o 

l’esecuzione, che pure dovrebbero essere considerate61) della Convenzione EDU, del Patto 

internazionale relativo ai diritti civili e politici, della Convenzione ONU contro la tortura e 

                                            
59. Ove si prevede che: «A country is considered as a safe country of origin where, on the basis of the legal 

situation, the application of the law within a democratic system and the general political circumstances, it can be shown 

that there is generally and consistently no persecution as defined in Article 9 of Directive 2011/95/EU, no torture or 

inhuman or degrading treatment or punishment and no threat by reason of indiscriminate violence in situations of 

international or internal armed conflict. In making this assessment, account shall be taken, inter alia, of the extent to 

which protection is provided against persecution or mistreatment by: (a) the relevant laws and regulations of the country 

and the manner in which they are applied; (b) observance of the rights and freedoms laid down in the European 

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and/or the International Covenant for Civil 

and Political Rights and/or the United Nations Convention against Torture, in particular the rights from which 

derogation cannot be made under Article 15(2) of the said European Convention; (c) respect for the non-refoulement 

principle in accordance with the Geneva Convention; (d) provision for a system of effective remedies against violations of 

those rights and freedoms». 

60. Peraltro, nell’art. 14 del d.lgs. 251/2007 si richiama anche, ai fini dell’attribuzione della protezione 

sussidiaria, «la condanna a morte». Nella norma in esame, invece, non ve n’è menzione. 

61. In effetti, un approccio che volge ad esaltare il rispetto nella prassi di tali strumenti è indubbiamente 

necessario, ma non sufficiente. Sarebbe stato opportuno richiamare anche il recepimento formale di questi atti 

internazionali. Come osservano infatti R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 199 e 200, «accession to the 1951 Geneva 

Convention and incorporation through domestic legislation are not required by many EU States for recognition of a safe 

country of asylum. Yet, accession matters. It represents a binding commitment by a State to respect the provisions of the 

Convention and to implement those provisions in practice. In many cases, notably in Asia, governments have, after 

consideration, declined to accede to the Convention, thereby formally indicating that they do not recognize international 

obligations for refugee protection. In most cases, non-signatories are less likely to have established the administrative 

structures necessary for status determination and refugee protection». 
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del principio di non-refoulement e, infine, mediante un «sistema di ricorsi effettivi contro le 

violazioni di tali diritti e libertà».  

La formulazione di questi due commi dell’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008 sollecita 

diverse riflessioni, le quali conducono a indagare le radici dell’anomalia del concetto di 

«Paesi di origine sicuri». La criticità che emerge con maggiore immediatezza ed evidenza è 

l’estrema permeabilità dei criteri delineati dalla norma a valutazioni scarsamente correlate 

a considerazioni di carattere umanitario. L’indeterminatezza delle espressioni utilizzate del 

legislatore pare, del resto, ineludibile e al contempo inammissibile. Ineludibile in quanto 

sembra impossibile imbrigliare in formule maggiormente circoscritte la totalità dei 

parametri cui riferirsi per valutare la «sicurezza» di un Paese con riguardo al rispetto dei 

diritti umani dei suoi cittadini individualmente considerati. Inammissibile in quanto 

destinata a produrre, se considerata unitamente a quanto osservato con riferimento al co. 

1 in ordine all’opacità del processo decisionale, scelte sovente fondate su valutazioni lato 

sensu politiche. Non è un caso che quasi tutti coloro che si sono occupati del tema delle 

safe countries of origin hanno espresso il timore che la designazione possa fondarsi su 

«economic and foreign policy objectives»62.  

Come hanno evidenziato alcuni osservatori, inoltre, le profonde divergenze tra gli 

Stati Membri in ordine a quali Paesi di origine considerare «sicuri» sono già di per sé 

rivelatrici della inevitabile «politicization of the determination» 63 . In effetti, secondo 

quanto riportato da una informativa dello European Migration Network agli inizi del 

2018, i 16 Stati Membri che fanno utilizzo di tale concetto hanno designato un totale di 64 

Paesi extraeuropei «sicuri». Di questi, solo 24 sono stati designati come sicuri da almeno 4 

(su un totale di 16) Stati Membri: l’Albania (designata come «sicura» da 14 Stati 

Membri), l’Algeria (da 5), l’Australia (da 5) la Bosnia ed Erzegovina (da 14), il Canada 

(da 5), la Georgia (da 6), il Ghana (da 9), l’Islanda (da 6), l’India (da 7), il Kosovo (da 

13), il Liechtenstein (da 5), la Macedonia (da 14), la Mongolia (da 6), il Montenegro (da 

14), il Marocco (da 4), la Nuova Zelanda (da 5), il Senegal (da 4), la Serbia (da 14), il 

                                            
62. In tali termini si esprime M. Hunt, op. cit., p. 514, che giunge addirittura ad affermare: «a politicised decision 

making process has resulted in foreign policy concerns tainting the objectivity of the assessment, a factor that could 

render any national designation of safety meaningless». Ma lo stesso UNHCR, The State of The World’s Refugees 1997: 

A Humanitarian Agenda, 1 gennaio 1997, ha osservato che «the notion of safe countries of origin is also susceptible to 

political manipulation». Si vedano anche le considerazioni di R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 223, i quali osservano 

che «in the safe country context, to decide that a country itself is unsafe has obvious foreign policy implications, and 

moves governments away from the objective and humanitarian evaluation of individual claims». 

63. Così C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 609. Osserva in maniera 

illuminante l’Autrice: «extraneous political concerns dominate. While this is not surprising in itself, it points to the fact 

that the legal standards on what is a safe country do not determine the outcomes, but rather the institutional context. In 

essence, the designation of safe countries is usually a political process, which seeks to inform the outcome of an 

administrative adjudication». 
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Sud Africa (da 4), la Svizzera (da 6), la Tunisia (da 4), la Turchia (da 4), l’Ucraina (da 

4), gli Stati Uniti d’America (da 5)64. Come è stato detto, «there is little substantive 

convergence»65: e peraltro, quella scarsa convergenza che si può riscontrare pare essere il 

risultato «more of a chain reaction of restrictive practices across Europe rather than any 

coordinated harmonisation process» 66 . Incidentalmente si osservi che tali divergenze 

potrebbero essere esacerbate dalla possibilità, formalmente prevista dal legislatore italiano 

e già invalsa in altri ordinamenti europei, di effettuare la designazione «con l’eccezione di 

parti del territorio o di categorie di persone»67. 

Se tutto quanto detto in ordine ai rischi di una estrema «politicizzazione» della 

valutazione della «sicurezza» di un Paese pare già abbastanza grave di per sé, occorre 

tuttavia richiamare un inciso del co. 2 della norma in esame nel quale alligna quella 

criticità concettuale che forse più delle altre rende inaccettabile la nozione di safe countries 

of origin. Ai fini della qualificazione di un Paese di origine come sicuro, l’assenza delle 

condizioni che, ai sensi degli artt. 7 e 14 del d.lgs. 251/2007, consentirebbero di 

riconoscere al richiedente lo status di beneficiario di protezione internazionale deve essere 

«generale» e «costante». È proprio nel breve inciso «in via generale e costante» che si 

realizza il rovesciamento dell’intero paradigma culturale su cui si fonda il diritto 

umanitario: all’esame individuale e concreto della richiesta di protezione internazionale 

(art. 3 del d.lgs. 251/2007) viene a sostituirsi, infatti, una valutazione generale e astratta 

della sicurezza del Paese di origine. Non si tratta, invero, di una sostituzione tout court: 

l’esame individuale dell’istanza è comunque formalmente garantito anche per coloro che 

provengano da un Paese di origine designato come sicuro, ma il deterioramento del regime 

                                            
64. Come detto, i dati sono tratti dalla nota dello European Migration Network, Safe Countries of Origin - EMN 

Inform, marzo 2018. Peraltro, questo elenco non tiene conto della circostanza che Paesi quali l’Algeria, il Ghana, la 

Tunisia e altri sono considerati sicuri solo con riferimento a determinati gruppi di persone. 

65. Ancora C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 609, la quale richiama 

anche l’esempio della proposta della Commissione Europea del 2015 in ordine a una an EU common list of safe countries 

of origin, nella quale si prevede la designazione della Turchia come sicura nonostante nel medesimo documento si dica 

che, in questo Paese, «discrimination and human rights violations of persons belonging to vulnerable groups such as 

minorities, including ethnic Kurds, journalists and LGBTI still occur». A tal proposito, G. Caggiano, op. cit., in Studi 

sull’integrazione europea, 2016, p. 221 ss., ricorda che «è dubbio se la Turchia possa essere considerato oggi un Paese 

terzo sicuro o Paese sicuro di primo asilo. Basti ricordare che, prima della crisi migratoria dei Balcani, nessuno degli 

Stati membri dell’Unione aveva questo orientamento nella lista nazionale ad hoc. Si comprende tuttavia la necessità di 

tale qualificazione per evitare violazioni del principio di non-refoulement nel rinvio dei richiedenti asilo dalla Grecia alla 

Turchia. Tuttavia, appare sorprendente l’impegno manifestato dalla Commissione a sostegno della tesi in parola». 

66. M. Hunt, op. cit., p. 508. 

67. Peraltro, come si nota in Asylum Information Database, Common asylum system at a turning point: Refugees 

caught in Europe’s solidarity crisis, Annual Report 2014/2015, p. 80, questa possibilità rischia di creare «further 

discrepancies in the way presumptions of safety are developed in the EU». Anche in UNHCR, Improving asylum 

procedures comparative analysis and recommendations for law and practice, marzo 2010, si osserva che «the derogation 

undermines the uniformity of approach required to achieve the objective of a Common European Asylum System» e che, 

soprattutto, «in principle, a country cannot be considered safe if it is so only for part of its territory». 
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procedurale che lo caratterizza pare – come si vedrà nei paragrafi successivi – talmente 

profondo da comportare una “sterilizzazione” de facto del loro diritto di asilo68. Ed allora, 

se questa “neutralizzazione” procedurale del diritto di asilo si fonda su una valutazione di 

sicurezza generale e astratta, pare ancora attuale chiedersi «how can we be sufficiently 

sure that even the most respectable and reputable of regimes has not, just this once, 

produced a refugee? None of our societies is that pure»69. 

Il quadro si aggrava ulteriormente se si considerano le problematiche che emergono 

con riferimento alle informazioni su cui si dovrebbe basare la valutazione in ordine alla 

«sicurezza» di un Paese di origine. Ai sensi del co. 4, infatti, suddetta valutazione «si basa 

sulle informazioni fornite dalla Commissione nazionale per il diritto di asilo […], nonché su 

altre fonti di informazione, comprese in particolare quelle fornite da altri Stati membri 

dell’Unione Europea, dall’EASO, dall’UNHCR, dal Consiglio d’Europa e da altre 

organizzazioni internazionali competenti». Si tratta di indicazioni aperte, estremamente 

generiche, che non offrono alcuna certezza sulla fondatezza e completezza dei dati 

utilizzati: il che alimenta ulteriori preoccupazioni in ordine alla permeabilità della 

designazione a considerazioni lato sensu politiche, soprattutto laddove si consideri che nel 

nostro ordinamento le country of origin informations sono state per lungo tempo usate 

(nell’esame individuale delle richieste di protezione internazionale) in modo esiguo e spesso 

inappropriato70. Per ovviare a questa lacuna di affidabilità delle informazioni utilizzate, la 

quale rende ancor più instabile il castello di carte dell’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008, si 

potrebbe immaginare l’istituzione di un organo centralizzato che abbia la funzione di 

ricercare ed elaborare dati sui Paesi di origine71. In realtà, come è stato correttamente 

osservato in termini più ampi, v’è da dubitare che «the quality and the sufficiency of the 

                                            
68. Come osserva C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 609, «although 

the consequences of designation are mainly procedural, they seem to be fatal in practice. EASO reports that 90 per cent of 

asylum claims that are dealt with in accelerated procedures are rejected». 

69. G.S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 248. 

70. Lo osservano E. Busetto, A. Fiorini, E. Pieroni e S. Zarrella, Le informazioni sui paesi di origine nella 

procedura di asilo: sempre più rilevanti, ancora poco considerate, in questa Rivista, n. 1.2017, p. 14. Osservano 

comunque gli Autori che «oggi, per quanto ci è noto, la situazione è leggermente migliorata e anche nei decreti delle 

Commissioni territoriali si cominciano finalmente a trovare citate le COI utilizzate per addivenire alla decisione». 

71. Come avviene in altri Stati Membri quali il Belgio, la Francia, la Germania, la Svezia, secondo quanto 

riportano E. Busetto, A. Fiorini, E. Pieroni e S. Zarrella, op. cit., p. 15 ss. Gli Autori osservano infatti che la 

Commissione nazionale per il diritto di asilo non riesce a espletare con costanza il compito di elaborare le «informazioni 

precise e aggiornate circa la situazione generale esistente nel Paese di origine dei richiedenti asilo» richieste dall’art. 8 , 

co. 3 del d.lgs. 25/2008. C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 608, invece, 

riporta l’esperienza del Regno Unito, ove è stato istituito un «expert body charged to review the quality of country 

guidance, the Independent Advisory Group on Country Information (IAGCI)». L’Autrice giunge a auspicare che anche 

l’EASO possa svolgere, in futuro, un ruolo analogo di «external scrutiny». 
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information available currently, or likely to be available in the future»72 siano mai tali da 

consentire una valutazione accurata e affidabile in ordine alla «sicurezza», «in via generale 

e costante», di un determinato Paese di origine73.  

Può essere utile, a tal punto, sintetizzare le principali criticità che sono emerse da 

questo primo esame della nozione di «Paesi di origine sicuri» per come disciplinata dall’art. 

2-bis del d.lgs. 25/2008: l’opacità del processo decisionale con cui si perviene alla 

designazione (co. 1); l’estrema (e, tuttavia, apparentemente ineludibile) vaghezza dei 

criteri sulla base dei quali operare suddetta designazione (co. 2 e 3); l’anomalia di un 

approccio che si focalizza, nel contesto della tutela di un diritto individuale qual è quello di 

asilo, su una valutazione di sicurezza «in via generale e costante» (co. 2); la genericità (e, 

quindi, la scarsa affidabilità) delle informazioni su cui fondare suddetta valutazione (co. 4). 

Tutte queste “crepe” concettuali alimentano in modo molto consistente la permeabilità 

dell’istituto a considerazioni lato sensu politiche, le quali per nulla si confanno alla ratio 

fondante del diritto umanitario. 

Occorre comunque, nelle battute finali del presente paragrafo, riconoscere che molto 

dipenderà dalle scelte che verranno assunte in sede ministeriale. Se il processo di 

designazione dei «Paesi di origine sicuri» si svolgerà in modo trasparente (anche grazie al 

coinvolgimento di organizzazioni non governative ed altri enti indipendenti), se le 

informazioni utilizzate saranno accessibili a tutti e provenienti da molteplici fonti affidabili 

e dotate di riconoscimento internazionale, se le valutazioni di carattere lato sensu politico 

rimarranno estranee alle decisioni prese, se l’elenco adottato sarà circoscritto a pochi Stati 

                                            
72. Così R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 195, i quali riportano anche i riscontri avuti da operatori pratici nel 

corso di alcune interviste: «the substantial majority of government officials, UNHCR personnel, NGO representatives, 

lawyers and academics in Western Europe and North America who were interviewed for this study shared doubts about 

whether conditions in allegedly safe countries can be reliably established. Many of those interviewed frequently reported 

the inadequacy of currently available information and expressed doubts concerning the impartiality of both foreign 

ministry and independent sources. Those interviewed also voiced concern as to whether the available evidence, after being 

filtered through foreign ministries and various levels of interior ministries, was sufficiently current by the time it reached 

the interviewing officers. The prevailing view was captured by a senior Norwegian Police official who said, “concerning 

country of origin information, I have a bad conscience”». Peraltro, H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 321 

evidenziano anche la potenziale discriminazione che si potrebbe realizzare a danno dei richiedenti asilo che provengono 

da Paesi di origine rispetto ai quali non vi sono «accurate records» delle persecuzioni e violenze che in essi sono 

perpetrate. 

73. A evidenziare il rilievo delle informazioni su cui fondare la valutazione, sebbene in termini maggiormente 

ottimisti, è G.S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 249 e 250: «what counts in every case is the weight of the information. 

Provided it is available, verified and public, a coherent body of country of origin information will necessarily gain 

authority. […] Within this broader landscape, there is a need for us to broaden our horizons on case-by-case review 

through a cooperative assessment of risk based on reputable country-of-origin information and human rights principles. 

This in turn demands that we adopt and strengthen the standards of fact-finding developed by non-governmental 

organizations and the United Nations; that we give meaning to the criteria for verification, while keeping the 

humanitarian objective in view. And it requires that we use in good faith the information resources which modern 

technology brings us from the front line and the grass roots». 
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nei quali vi sia davvero «in via generale e costante» il rispetto dei diritti fondamentali degli 

individui, allora le conseguenze negative dell’infausta novella legislativa saranno 

limitate74. Tuttavia, anche nella (invero remota) ipotesi in cui la prassi ministeriale sia 

tanto virtuosa e avveduta, rimane l’inammissibilità di un istituto che, fondato su un 

approccio generale e astratto, “sterilizza” de facto, attraverso il suo regime procedurale 

particolarmente restrittivo, il diritto di asilo di coloro che da quei «Paesi di origine sicuri» 

provengano, così violando – come meglio si comprenderà nei prossimi paragrafi – gli artt. 

3 e 10 co. 3 della Costituzione e l’art. 3 della Convenzione di Ginevra del 1951. 

Ad ogni modo, a parere di chi scrive, l’esperienza degli altri Stati Membri dell’Unione 

Europea che hanno già da tempo adottato il concetto di safe countries of origin75, nonché 

l’indirizzo politico di cui sono stati espressione il d.l. 113/2018 e la l. di conversione 

132/2018, rendono questo scenario virtuoso estremamente improbabile. Questa 

considerazione offre peraltro lo spunto per un’ultima riflessione che è necessario svolgere 

prima di concludere la trattazione delle criticità concettuali dell’istituto. Già in sede 

introduttiva, infatti, si è fatto cenno alla oramai compiuta eterogenesi dei fini delle 

politiche d’asilo, le quali paiono oggi asservite agli scopi delle strategie di gestione dei 

flussi migratori. Ciò pare corroborato dall’osservazione, condivisa da molteplici 

commentatori, secondo cui la nozione di «Paesi di origine sicuri» ha un rilevante (e, 

secondo alcuni, primario) fine psicologico e culturale.  

Da una parte perché, come è stato detto, essa rappresenterebbe (anche) una «deterrent 

measure» il cui scopo è indurre gli asylum seekers a scegliere un «more amenable state» in 

cui cercare protezione 76 : in sostanza, lo scopo dell’istituto pare quello di scoraggiare 

l’afflusso di richiedenti asilo (e, più in generale, di migranti) attraverso l’ostentazione (non 

solo di prassi repressive, ma anche) di una legislazione “ostile”. Peraltro, la possibilità di 

realizzare questo fine deterrente mediante la nozione di safe countries of origin è tutt’altro 

che provata77. 

                                            
74. Tali suggerimenti corrispondono almeno in parte a quelli formulati da H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 

320 ss., i quali verranno riportati nell’ultimo paragrafo. 

75. Solo un ulteriore esempio riferito al Regno Unito e riportato da H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 308: 

«thus, administrative matters in the receiving country have taken priority over human rights concerns in the country of 

origin. In the case of the UK this partly explains why India and Pakistan have been placed on the initial white list, 

despite ample evidence from many refugee organizations of widespread human rights violations». 

76. Così M. Hunt, op. cit., p. 503. Anche R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 225 osservano che una delle finalità 

della nozione di safe countries of origin è inviare «unequivocal signals to would-be asylum-seekers from safe countries not 

to try their luck by the 'asylum door». 

77. Ancora M. Hunt, op. cit., p. 515, che rileva: «three independent studies conducted between 1998 and 2004, all 

found little evidence that countries with stricter asylum regimes receive fewer applications than more generous ones. A 

study conducted on behalf of the Home Office also concluded that while asylum numbers ebb and flow from year to year, 

these movements bear little correlation to restrictive practice in a host state. The same study conducted in Germany, The 

Netherlands, Sweden and Italy found similar conclusions and found only a “muted relationship between policy and 
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Dall’altra perché l’impatto simbolico della qualificazione, da parte dell’Esecutivo, di un 

Paese di origine come «sicuro» ha il fine di diffondere tra gli operatori chiamati a 

esaminare le istanze di protezione internazionale una diffidenza, definita altrove «culture 

of disbelief»78, tale da condurre al venir meno di qualsivoglia possibilità per il richiedente 

di essere considerato credibile e, quindi, di essere protetto dal nostro ordinamento: in 

questa prospettiva, come già accennato, lo scopo dell’istituto è quello di “produrre” 

immigrati irregolari, e non soggetti titolari del diritto di asilo79.  

Non è un caso, infatti, che il legislatore italiano non abbia inteso cogliere la totalità 

delle implicazioni dell’approccio generale e astratto su cui si basa la nozione di safe 

countries of origin: se esistono dei Paesi di origine che possono considerarsi «in via 

generale e costante» sicuri, allora dovrebbero esistere anche Paesi di origine che possono 

considerarsi «in via generale e costante» insicuri. Con la conseguenza che, a fronte di 

alcune richieste di protezione internazionale che si presumono manifestatamente infondate, 

ve ne dovrebbero essere anche alcune che si presumono manifestatamente fondate80.  

L’unica previsione del d.lgs. 25/2008 che pare lontanamente echeggiare siffatta 

logica è quella dell’art. 28 co. 1, ove si prevede che «la Commissione territoriale esamina 

in via prioritaria la domanda […] quando: a) la domanda è palesemente fondata». 

Tuttavia, è agevole osservare come tale norma non ponga alcuna presunzione generale di 

insicurezza di alcuni Paesi di origine, dando semplicemente all’autorità la facoltà di 

esaminare prioritariamente la richiesta di protezione internazionale che a lei paia, ictu 

oculi, fondata tramite una valutazione da compiersi caso per caso. Insomma, il legislatore 

offre la possibilità di esaminare prioritariamente una domanda palesemente fondata senza 

tuttavia assumersi la responsabilità di stabilire quando essa sia tale.  

La soluzione sopra richiamata, che pone una presunzione generale di fondatezza per le 

domande provenienti da alcuni (determinati dallo Stato) Paesi di origine insicuri, è stata 

invece in parte accolta dalla Germania con riferimento a Paesi quali la Siria e l’Eritrea81: 

                                                                                                                                           
impacts”. As safe countries of origin practices therefore fail to provide even the ‘psychological deterrent’ predicted, they 

cannot be considered an effective long term means to reduce asylum applications». 

78. Di cui trattano H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 307 richiamando un report del Glidewell Panel del 

1996. 

79. Per riprendere il linguaggio foucaultiano sopra già richiamato: M. Foucault, op. cit., p. 27. Sempre A. Sciurba, 

op. cit., p. 155 richiama la riflessione di un altro autore, D. Fassin, The Precarious Truth of Asylum, in Public Culture, 

2013, vol. 1, p. 48., il quale considera la crescente «perdita di credibilità dei richiedenti asilo» e il consequenziale 

aumento del numero dei dinieghi di richieste di protezione, come una conseguenza delle «crescenti restrizioni 

sull’immigrazione volte a limitare l’accesso dei migranti non europei al mercato del lavoro». 

80. La provocazione fu lanciata già da G.S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 249, il quale osservò come «the reverse of the 

safe country coin, is that there are necessarily unsafe countries. Citizens of such countries would then logically be entitled 

to protection unless the receiving country proves the contrary». 

81. Come riporta C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 619. 
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la circostanza che in Italia non si sia giunti a tale esito induce a riflettere sullo stato di 

“sofferenza” che sta vivendo oggi il diritto di asilo nel nostro ordinamento. 

Esaurita l’analisi del concetto di «Paesi di origine sicuri» per come disciplinato 

dall’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008, occorre ora procedere allo studio del peculiare regime 

procedurale che il legislatore italiano ha approntato per l’esame della richiesta di 

protezione internazionale di coloro che da tali Paesi provengano. Tre sono – come 

accennato in sede introduttiva – i profili su cui ha inciso la nuova disciplina: il regime 

dell’onere della prova, i tempi della procedura di esame della richiesta, l’efficacia 

sospensiva dell’impugnazione giudiziale. Anche in questo paragrafo, a sua volta diviso in 

sottoparagrafi, l’esposizione seguirà, per ragioni di linearità didascalica, l’ordine nel quale 

questi tre profili sono presentati all’interprete nell’articolato (di non agevole lettura) del 

d.lgs. 25/2008. All’esito della trattazione emergerà come il regime procedurale delineato 

dal legislatore con la l. 132/2018 sia tale da “neutralizzare”, de facto, il diritto di asilo di 

coloro che provengano da un Paese di origine designato come «sicuro» ai sensi dell’art. 2-

bis. 

Prima di analizzare il peculiare regime probatorio approntato dal legislatore all’art. 9, 

co. 2-bis del d.lgs. 25/2008, occorre brevemente ricostruire l’ordinario regime istruttorio 

vigente per l’esame delle richieste di protezione internazionale. 

Di norma, nelle controversie relative al riconoscimento dello status di beneficiario di 

protezione internazionale, «il giudice, sulla base dei fatti specifici individuati ed allegati 

dalla parte, non è tenuto a servirsi solo delle prove che gli sono state offerte dalle parti 

stesse […] ma, cooperando con il ricorrente, può disporre l’acquisizione di tutte quelle che 

ritiene necessarie per decidere» 82 . Questa affermazione, che ben sintetizza il regime 

istruttorio nel settore de quo, merita qualche precisazione.  

Il dovere di cooperazione probatoria del giudice (e, più ampiamente, dello Stato) 

poggia tanto sul dettato legislativo europeo (art. 4 della Direttiva 2011/95/UE) e italiano 

                                            
82. Così M. Acierno e M. Flamini, Il dovere di cooperazione del giudice nell’acquisizione e nella valutazione della 

prova, in questa Rivista, n. 1.2017, p. 3. 
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(art. 3 del d.lgs. 251/2007 e artt. 8, co. 3 e 27, co. 1-bis del d.lgs. 25/200883), quanto 

sulla consolidata giurisprudenza comunitaria 84  e nazionale 85 . Occorre innanzitutto 

osservare come, nonostante questo dovere di cooperazione in capo allo Stato, gravi 

comunque sul richiedente l’obbligo di allegare specificatamente i fatti costitutivi del diritto 

(di asilo) che fa valere innanzi all’organo giudicante86. Allo stesso modo, grava su di lui 

l’obbligo di presentare «tutti gli elementi e la documentazione necessari a motivare la 

domanda» «in suo possesso» (art. 3, co. 1 e co. 5 lett. b) del d.lgs. 251/2007) nonché di 

compiere «ogni ragionevole sforzo per circostanziare la domanda» (art. 3, co. 5 lett. a) del 

d.lgs. 251/2007). Tuttavia, pur a fronte di questi obblighi, risulta fortemente alleggerito 

l’onere della prova gravante sul richiedente: innanzitutto perché l’autorità giudicante è 

titolare di un generale dovere di cooperazione, dovendo essa attingere (anche) d’ufficio «a 

tutti i fatti pertinenti che riguardano il Paese d’origine al momento» della decisione (art. 3, 

co. 2 lett. a) del d.lgs. 251/2007); inoltre perché essa deve comunque ritenere veritiere le 

dichiarazioni del richiedente, anche quando esse non siano suffragate da prove, se costui 

ha rispettato gli obblighi sopra richiamati e se, tra l’altro, esse sono ritenute «coerenti e 

plausibili e non sono in contraddizione con le informazioni generali e specifiche pertinenti 

                                            
83. Gli artt. 3 del d.lgs. 251/2007 e 8 del d.lgs. 25/2008 formano, secondo quanto solennemente statuito da Cass. 

civ., sez. VI, 4.4.2013, n. 8282, «il cardine del sistema di attenuazione dell’onere della prova, posto a base dell’esame e 

dell’accertamento giudiziale delle domande di protezione internazionale». L’art. 27, co. 1-bis è stato introdotto 

successivamente a tale sentenza, con il d.l. 119/2014. Per un’analisi della normativa richiamata si v. D. Troja, Il d.lgs. 

28 gennaio 2008, n. 25: la normativa in materia di riconoscimento dello status di rifugiato e della protezione 

sussidiaria, in Giur. mer., 2009, fasc. 2, p. 32 ss. 

84. In particolare, Corte giust., 22.1.2012, causa n. C-277/11, ove si afferma che: «benché il richiedente sia 

tenuto a produrre tutti gli elementi necessari a motivare la domanda, spetta tuttavia allo Stato membro interessato 

cooperare con tale richiedente nel momento della determinazione degli elementi significativi della stessa. Tale obbligo di 

cooperazione in capo allo Stato membro implica pertanto concretamente che, se, per una qualsivoglia ragione, gli 

elementi forniti dal richiedente una protezione internazionale non sono esaustivi, attuali o pertinenti, è necessario che lo 

Stato membro interessato cooperi attivamente con il richiedente […]. Peraltro, uno Stato membro riveste una posizione 

più adeguata del richiedente per l’accesso a certi documenti». 

85. La sentenza “fondativa” in materia è Cass. civ., SU, 17.11.2008, n. 27310 ove, tra l’altro, si legge che 

«risulta così delineata una forte valorizzazione dei poteri istruttori officiosi prima della competente Commissione e poi del 

giudice, cui spetta il compito di cooperare nell’accertamento delle condizioni che consentono allo straniero di godere della 

protezione internazionale, acquisendo anche di ufficio le informazioni necessarie a conoscere l’ordinamento giuridico e la 

situazione politica del Paese di origine. In tale prospettiva la diligenza e la buona fede del richiedente si sostanziano in 

elementi di integrazione dell’insufficiente quadro probatorio, con un chiaro rivolgimento delle regole ordinarie sull’onere 

probatorio dettate dalla normativa codicistica vigente in Italia. Dette prescrizioni hanno trovato puntuale esplicazione nel 

d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251, art. 3, che […] affida all’autorità esaminante un ruolo attivo ed integrativo 

nell’istruzione della domanda, disancorato dal principio dispositivo proprio del giudizio civile ordinario e libero da 

preclusioni o impedimenti processuali, con la possibilità di assumere informazioni ed acquisire tutta la documentazione 

reperibile per verificare la sussistenza delle condizioni della protezione internazionale». Ribadiscono il dovere di 

cooperazione della Commissione territoriale e del giudice, ex multis, Cass. civ., sez. VI, 10.5.2011, n. 10202 e, più 

recentemente, Cass. civ., sez. I, 12.11.2018, n. 28990 e Cass. civ., sez. VI, 28.6.2018, n. 17069. 

86. Come conferma una consolidata giurisprudenza. Ex multis si vedano la recente Cass. civ., sez. VI, 

29.10.2018, n. 27336 e Cass. civ., sez. VI, 28.9.2015, n. 19197. 
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al suo caso» (art. 3, co. 5 lett. c) del d.lgs. 251/2007)87. Peraltro, la giurisprudenza 

esclude in questo ambito l’applicabilità del regime giuridico formale di validità ed efficacia 

previsto dal codice di rito per le c.d. prove tipiche, ed in particolare per quelle 

documentali88. 

Può essere interessante evidenziare il ruolo nevralgico che, nell’assolvimento di questo 

dovere di cooperazione probatoria, assumono le country of origin informations. Sono esse, 

infatti, che consentono all’autorità giudicante di integrare le dichiarazioni rilasciate dal 

richiedente e di valutarne la c.d. «coerenza esterna» 89 , secondo il parametro della 

«ragionevole possibilità della persecuzione»90. 

È sulle medesime informazioni che si fonda (rectius, si dovrebbe fondare) – come 

ampiamente detto nel precedente paragrafo – la designazione ministeriale dei «Paesi di 

origine sicuri» ai sensi dell’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008. Ma mentre ordinariamente esse 

servono a consentire all’autorità giudicante di integrare e verificare ex post la «storia 

personale»91 del richiedente protezione internazionale, in questa sede esse volgono a creare 

ex ante un notevole sbarramento procedurale, consistente nella presunzione iuris tantum 

di «manifesta infondatezza» dell’istanza (28-ter, co. 1 lett. b) del d.lgs. 25/200892). Per 

soverchiare tale presunzione il richiedente deve dimostrare la «sussistenza di gravi motivi 

per ritenere non sicuro il Paese designato di origine sicuro in relazione alla situazione 

particolare del richiedente stesso» (art. 9, co. 2-bis del d.lgs. 25/2008).  

                                            
87. Su questa «regola di giudizio» si v. Cass. civ., sez. VI, 30.10.2018, n. 2750, Cass. civ., sez. VI, 30.07.2015, 

n. 16201 e Cass. civ., sez. VI, 16.07.2015, n. 14998. 

88. Ancora M. Acierno e M. Flamini, op. cit., p. 9, le quali richiamano Cass. civ., sez. VI, 13.12.2016, n. 25534 e 

osservano che tale conclusione «non esclude la necessità di una verifica officiosa della reale provenienza e dell’autenticità  

dei documenti, analogamente a ciò che si richiede per la dichiarazione, determinando così esclusivamente una diversa 

distribuzione dell’onus probandi». 

89. Come osservano E. Busetto, A. Fiorini, E. Pieroni e S. Zarrella, op. cit., p. 2, i quali si soffermano con 

attenzione sulle fondamenta normative e sull’utilizzo delle country of origin informations. Gli autori richiamano anche 

una consistente giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione Europea in materia. A titolo esemplificativo: sent. 

31.1.2013, causa n. C-175/11 e sent. 26.2.2015, causa n. C-472/13. 

90. Parametro probatorio attenuato rispetto al «più probabile che non» ricostruito da F. Gallo, Audizione e 

valutazione di credibilità del richiedente davanti alla Commissione territoriale, in Quest. giust., 2018, fasc. 2, p. 165. 

Quindi, «per avere un timore fondato di persecuzione, occorre che sia dimostrata una ragionevole probabilità che il 

richiedente sia perseguitato». L’Autore si focalizza attentamente anche sul tema della valutazione della credibilità del 

racconto del richiedente asilo. 

91. Parlano di «storia personale» M. Acierno e M. Flamini, op. cit., p. 15. 

92. Peraltro, la tecnica legislativa utilizzata dal legislatore lascia molto a desiderare. L’art. 28-ter del d.lgs. 

25/2008 dispone infatti che: «La domanda è considerata manifestamente infondata, ai sensi dell’art. 32, co. 1, lett. b-

bis), quando ricorra una delle seguenti ipotesi: […] b) il richiedente proviene da un Paese designato di origine sicuro ai 

sensi dell’art. 2-bis». Sembrerebbe che non si tratti di una presunzione iuris tantum, bensì iuris et de iure. Questa 

interpretazione sarebbe radicalmente incompatibile con la Costituzione, la Convenzione di Ginevra del 1951 e il diritto 

comunitario. Tuttavia, la lettura dell’art. 9, co. 2-bis del medesimo decreto induce a ritenere che si tratti di una 

presunzione iuris tantum. 
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Il regime probatorio ordinariamente vigente nella materia de qua viene, quindi, 

ribaltato. A fronte della qualificazione del suo Paese di origine come sicuro, spetta al 

richiedente provare «gravi motivi» attinenti alla sua situazione personale a causa dei quali 

esso non sia, per lui, sicuro. Si tratta di una prima conseguenza procedurale estremamente 

grave. Viene meno, almeno nelle intenzioni del legislatore 93 , qualsiasi dovere di 

cooperazione dello Stato nell’esame della domanda di protezione internazionale del 

richiedente. È l’immigrato che cerca asilo a dover, da solo e in tempi – come si vedrà – 

brevissimi, ribaltare, con riferimento alla sua situazione personale, la valutazione di 

«sicurezza» operata dall’Esecutivo. Si tratta di una vera e propria probatio diabolica94: 

non basta infatti che egli dimostri, come invece ordinariamente accade nel settore de quo, 

«ragionevoli motivi» che inducano a ritenere non sicuro il Paese di origine. È richiesta, 

invece, la prova di «gravi motivi». È stato correttamente osservato che questo parametro 

probatorio «is too generic and a too high threshold to be satisfied. Through its application 

the risk is too high that the hosting country might breach the principle of non-refoulement 

in dismissing the applicant’s request»95. 

Si assiste, quindi, non solo ad un’inversione dell’onere della prova, che viene a gravare 

esclusivamente sul richiedente protezione internazionale, ma anche in un suo consistente 

aggravio96, reso ancora più drammatico dalla diffidenza – di cui si è detto nel precedente 

paragrafo – che la nozione di safe countries of origin ineludibilmente genera nell’autorità 

giudicante97. È comprensibile, dunque, la preoccupazione di chi ritiene che tale regime 

probatorio, soprattutto quando applicato (come avviene nel nostro ordinamento) 

unitamente ad una notevole abbreviazione delle tempistiche della procedura di esame 

                                            
93. Parla infatti di «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 già richiamata circolare del Ministero 

dell’interno del 18 dicembre 2018 avente ad oggetto il d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 

dicembre 2018, n. 132). 

94. Come osserva anche S. Bolognese, op. cit., in Quest. giust., Osservatorio Internazionale, 3 ottobre 2018, la 

quale per giungere a tale esito enfatizza il ruolo deteriore che potrebbero avere, se congiunti, l’inversione dell’onere della 

prova e la riduzione dei tempi di esame della domanda. 

95. International Commission of Jurists, Compromising Rights and Procedures: ICJ Observations on the 2011 

Recast Proposal of the Procedure Directive, settembre 2011, par. 74. 

96. Tuttavia, come osserva lo UNHCR, Provisional Comments on the Proposal for a Council Directive on 

Minimum Standards on Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status, 10 febbraio 

2005, «each applicant should be given an effective opportunity to rebut such a presumption without increasing the 

burden of proof on him or her». 

97. R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 219, affermano infatti che «the safe country of origin notion can cause 

interviewing officers to heighten the burden of proof and to exaggerate doubts about an applicant's credibility». 
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dell’istanza, possa risultare de facto fatale per il diritto di asilo di coloro che provengano 

da un Paese di origine designato come sicuro98. 

A parere di chi scrive, però, l’art. 9, co. 2-bis del d.lgs. 25/2008 potrebbe anche 

essere interpretato in modo differente da come inteso originariamente dal legislatore, così 

da renderlo maggiormente (ma non completamente) compatibile con il dettato 

costituzionale e con lo spirito e la lettera della Convenzione di Ginevra del 1951. In effetti, 

tale norma dispone solo che la decisione con cui viene rigettata la domanda di protezione 

internazionale di chi proviene da un Paese di origine designato come sicuro sia «motivata 

dando atto esclusivamente che il richiedente non ha dimostrato la sussistenza di gravi 

motivi per ritenere non sicuro il Paese». Al contempo, l’art. 2-bis, co. 5 prevede che un 

Paese designato di origine sicuro sia tale per il richiedente «solo se questi ha la 

cittadinanza di quel Paese […] e non ha invocato gravi motivi per» ritenerlo non sicuro. In 

questa sede, quindi, si prescrive solo che il richiedente protezione internazionale invochi 

«gravi motivi», e non che li dimostri personalmente. Dal canto suo, l’art. 8 co. 3 del d.lgs. 

25/2008 dispone senza eccezioni che «ciascuna domanda è esaminata alla luce di 

informazioni precise e aggiornate circa la situazione generale esistente nel Paese di origine 

dei richiedenti asilo […]». Allo stesso modo, neanche l’art. 27, co. 1-bis del d.lgs. 

25/2008, né tantomeno l’art. 3 del d.lgs. 251/2007, prevedono alcuna eccezione al 

principio generale della cooperazione probatoria dell’autorità giudicante e dello Stato con il 

richiedente protezione internazionale.  

Tutto ciò considerato, pare plausibile (e, invero, auspicabile) l’interpretazione secondo 

la quale nell’esame della richiesta di protezione internazionale di chi provenga da un Paese 

di origine designato come sicuro l’autorità giudicante abbia comunque la possibilità, e non 

il dovere99, di cooperare, sul piano istruttorio, con il richiedente medesimo.  

Anche a voler accogliere tale soluzione ermeneutica, rimane però la necessità per il 

richiedente, eventualmente in cooperazione con l’autorità giudicante, di dimostrare quei 

«gravi motivi», già da lui invocati100, riferiti alla sua situazione personale tali da ribaltare 

                                            
98. Così C. Costello, op. cit., in International Journal of Refugee Law, 2016, vol. 28, p. 609. Anche in Italia gli 

operatori del settore de quo hanno criticato tale regime procedurale parlando di prova non solo diabolica, ma addirittura 

«impossibile»: https://openmigration.org/analisi/__trashed-2/. 

99. Non è un dovere poiché l’art. 9, co. 2-bis del d.lgs. 25/2008 prescrive con ineludibile chiarezza che la decisione 

di rigetto è «motivata dando atto esclusivamente che il richiedente non ha dimostrato la sussistenza di gravi motivi per 

ritenere non sicuro il Paese designato di origine sicuro». Quindi, anche laddove si desiderasse continuare a parlare di 

dovere di cooperazione istruttoria, tuttavia si tratterebbe di un dovere la cui violazione non potrebbe essere in alcun 

modo censurata, dato che non potrebbe emergere dalla decisione. Pare più corretto (e intellettualmente onesto) parlare 

quindi di possibilità (e non, appunto, di dovere) di cooperazione probatoria dell’autorità giudicante. 

100. Merita forse un chiarimento l’apparente promiscuità (normativa prima e didascalica poi) nell’uso dei termini 

«invocare» e «dimostrare». Nell’interpretazione proposta, ai sensi dell’art. 2-bis co. 5 del d.lgs. 25/2008 al (solo) 

richiedente spetta il compito di «invocare gravi motivi» per ritenere non sicuro il suo Paese di origine. Tuttavia, è 
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la valutazione di sicurezza del suo Paese di origine compiuta dall’Esecutivo: si tratta, come 

detto, di uno standard probatorio estremamente (rectius, eccessivamente) elevato. 

Peraltro, dovendo essere tali «gravi motivi» riferiti alla sua «situazione particolare», 

sembra ragionevole immaginare che l’autorità giudicante non potrà dare un contributo di 

notevole rilevanza. 

In altri termini, e concludendo sul punto, la formulazione dell’art. 9, co. 2-bis del 

d.lgs. 25/2008, concede all’interprete la possibilità di effettuare una lettura maggiormente 

conforme alla Costituzione del nuovo regime probatorio delineato dal legislatore, tale per 

cui l’autorità giudicante possa comunque cooperare nell’istruzione della richiesta di 

protezione internazionale di chi provenga da un Paese di origine designato come sicuro. 

Tuttavia, la prescrizione che impone di motivare il rigetto della domanda «dando atto 

esclusivamente che il richiedente non ha dimostrato la sussistenza di gravi motivi per 

ritenere non sicuro il Paese» conduce inevitabilmente a ritenere che quello che 

ordinariamente è un dovere nella materia de qua, e cioè il dovere di cooperazione (il quale, 

normalmente emergendo nella motivazione, è controllabile e quindi sanzionabile), degradi, 

con specifico riferimento all’istituto dei Paesi di origine sicuri, ad una mera possibilità.  

In definitiva, un’interpretazione costituzionalmente conforme della norma in esame 

può tutt’al più condurre a preservare la sopravvivenza della cooperazione istruttoria dello 

Stato con il richiedente asilo in termini di semplice possibilità concessa all’autorità 

giudicante: ma di dovere (di cooperazione istruttoria), in questo specifico ambito, non è più 

dato parlare. Risulta quindi comprensibile perché, anche laddove si realizzi questo sforzo 

ermeneutico di maggiore conformità dell’art. 9 co. 2-bis del d.lgs. 25/2008 al dettato 

costituzionale, rimangano consistenti i profili di illegittimità dell’istituto dei Paesi di 

origine sicuri. Innanzitutto, perché l’onere probatorio che grava sul richiedente (e che solo 

potenzialmente è condiviso con l’autorità giudicante) è notevolmente aggravato: si richiede 

infatti la dimostrazione di «gravi motivi» riferiti alla sua situazione personale. Inoltre, 

                                                                                                                                           
comunque necessario che tali «gravi motivi» siano poi, ex art. 9 co. 2-bis del d.lgs. 25/2008, «dimostrati», altrimenti la 

domanda dovrà essere rigettata. A tale dimostrazione si potrà però pervenire (secondo l’interpretazione proposta) 

attraverso la cooperazione (eventuale e non obbligatoria) tra il richiedente stesso e l’autorità giudicante. È peraltro 

possibile una lettura (ancor più) stravolgente dell’art. 2-bis co. 5 del d.lgs. 25/2008. La formulazione di tale norma 

potrebbe infatti indurre a ritenere che laddove il richiedente «invochi gravi motivi» per ritenere non sicuro il suo Paese di 

origine, allora esso non sia più per lui «sicuro». Con il risultato, che, a fronte della mera invocazione di suddetti «gravi 

motivi», tutto il regime procedurale in esame andrebbe disapplicato, non potendo essere il Paese di origine considerato 

«sicuro» per il richiedente. Questa impostazione ermeneutica renderebbe privo di effetti l’istituto in esame: tuttavia, essa 

oblitera completamente il dettato dell’art. 9 co. 2-bis del d.lgs. 25/2008 e non va, pertanto, condivisa. Che senso 

avrebbe, infatti, affermare che il rigetto della domanda è motivato «dando atto esclusivamente che il richiedente non ha 

dimostrato la sussistenza di gravi motivi per ritenere non sicuro il Paese designato di origine» in riferimento alla sua 

situazione personale se per disapplicare tale previsione fosse sufficiente, a monte, la mera invocazione di quegli stessi 

gravi motivi che andrebbero, secondo essa, dimostrati? Evidentemente, nessuno. 
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perché – come si comprenderà meglio nei prossimi paragrafi – tale prova deve essere 

fornita in tempi estremamente ridotti, essendo addirittura escluso in alcuni (ma 

verosimilmente più frequenti) casi l’effetto sospensivo dell’impugnazione giudiziale del 

rigetto. Complessivamente considerato, quindi, questo decadimento delle garanzie 

procedurali configura – come si è già accennato e come si avrà modo di approfondire – una 

“sterilizzazione” de facto del diritto di asilo di coloro che provengono da un Paese di 

origine designato come sicuro la quale difficilmente si concilia (nonostante gli sforzi 

ermeneutici) con il dettato della Costituzione e della Convenzione di Ginevra del 1951. 

Anche in questa sede, prima di procedere all’analisi del peculiare regime temporale 

delineato dal legislatore agli artt. 28 e 28-bis del d.lgs. 25/2008, conviene brevemente 

illustrare le tempistiche ordinariamente vigenti per l’esame di una richiesta di protezione 

internazionale. 

Ai sensi dell’art. 27, co. 2 del d.lgs. 25/2008, «la Commissione territoriale provvede 

al colloquio con il richiedente entro trenta giorni dal ricevimento della domanda e decide 

entro i tre giorni feriali successivi». Tale termine non è tuttavia perentorio, posto che i co. 

3 e 3-bis del medesimo articolo dispongono che, laddove la Commissione non possa 

adottare una decisione tempestiva a causa della sopravvenienza di nuovi elementi, esso 

venga automaticamente prolungato fino a 6 mesi, con la possibilità di un’ulteriore proroga 

di 9 e 12 mesi in casi eccezionali (rimessi comunque alla valutazione discrezionale della 

Commissione territoriale). 

A fronte di questo regime ordinario, le tempistiche di esame delle richieste di 

protezione internazionale di coloro che provengano da un Paese di origine designato come 

sicuro sono notevolmente abbreviate.  

Innanzitutto, infatti, l’art. 28, co. 1 lett. c-ter) del d.lgs. 25/2008 dispone infatti che 

l’esame di queste richieste sia «prioritario»: ciò pare funzionale a garantire il rispetto dei 

brevissimi termini fissati dall’art. 28-bis, co. 1-bis e 1-ter del medesimo decreto. Questi 

due commi dell’art. 28-bis consentono, pur mediante una tecnica legislativa che non si 

segnala per chiarezza e linearità, di distinguere due diverse situazioni.  

La prima, disciplinata dal co. 1-bis, è quella di una generica richiesta di protezione 

internazionale da parte di chi provenga da un Paese di origine designato come sicuro: in 

tal caso, «la questura provvede senza ritardo alla trasmissione della documentazione 
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necessaria alla Commissione territoriale che adotta la decisione entro cinque giorni». Non 

si fa alcun cenno all’audizione del richiedente, che pure non può essere omessa101. 

La seconda102, disciplinata dal co. 1-ter, riguarda il caso in cui suddetta richiesta sia 

presentata «direttamente alla frontiera o nelle zone di transito di cui al comma 1-quater»: 

in questa ipotesi, tramite il rinvio al co. 1, si dispone che «appena ricevuta la domanda, la 

questura provvede immediatamente alla trasmissione della documentazione necessaria alla 

Commissione territoriale che, entro sette giorni dalla data di ricezione della 

documentazione, provvede all’audizione. La decisione è adottata entro i successivi due 

giorni». Peraltro, si deve sul punto registrare un dubbio interpretativo, cagionato dalla 

maldestra tecnica normativa utilizzata dal legislatore. Al co. 2 del medesimo articolo, 

infatti, si dispone che «i termini di cui al comma 1, sono raddoppiati quando: a) il 

richiedente rientra in una delle ipotesi previste dall’articolo 28-ter […]». Come già 

osservato in precedenza, tra i casi di manifesta infondatezza della domanda disciplinati 

dall’art. 28-ter rientra anche quello della richiesta di coloro che provengano da un Paese di 

origine designato come sicuro (co. 1 lett. b). A parere di chi scrive, il rinvio che il co. 1-ter 

dell’art. 28-bis opera alla «procedura di cui al comma 1» implica che tale raddoppiamento 

del termine possa essere utilmente applicato anche al caso in esame. Questa soluzione 

ermeneutica, la quale si fonda su una stretta attinenza al dato testuale, comporta anche 

l’estensione del co. 3 dell’art. 28-bis, il quale prevede che «i termini di cui ai commi 1 e 2 

possono essere superati ove necessario per assicurare un esame adeguato e completo della 

domanda, fatti salvi i termini massimi previsti dall’articolo 27, commi 3 e 3-bis», ridotti 

tuttavia ad un terzo103. Laddove si decidesse di accogliere questa opzione interpretativa, il 

regime procedurale che si verrebbe a delineare è il seguente: la Commissione dovrebbe 

provvedere all’audizione del richiedente protezione internazionale entro 14 giorni dalla 

ricezione della documentazione trasmessa dalla questura, dovendo poi decidere entro i 

successivi 4 giorni, con la possibilità di prorogare tale termine fino a 2 mesi in ragione 

della eventuale sopravvenienza di nuovi elementi e, nei casi eccezionali dei co. 3 e 3-bis 

dell’art. 27 (rimessi comunque alla valutazione discrezionale della Commissione 

territoriale), di ulteriori 3 e 4 mesi. È evidente, peraltro, che siffatta interpretazione debba 

essere preferita in quanto maggiormente conforme al quadro costituzionale e 

                                            
101. Come opportunamente sostiene da F. Gallo, op. cit., p. 158 ss. 

102. Apparentemente “dimenticata” dalla circolare della Commissione nazionale del diritto d’asilo del 2 gennaio 

2019 avente ad oggetto il d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132). 

103. Peraltro, il co. 3 prevede che «nei casi di cui al comma 1» tali termini siano ridotti ad un terzo. Tuttavia, per 

ragioni di maggiore congruenza sistematica, si deve ritenere che tale riduzione ad un terzo operi anche nei casi di cui al 

co. 1-ter, il quale rinvia all’applicazione della procedura di cui al co. 1. 
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convenzionale, potendo – per le ragioni che ora si esporranno – delle tempistiche più 

lunghe meglio garantire una effettiva tutela del diritto di asilo. 

A prescindere da tale ultima questione interpretativa (la cui rilevanza si auspica non 

sfugga agli operatori pratici), è evidente la notevole compressione delle tempistiche di 

esame della richiesta di protezione internazionale di chi provenga da un Paese di origine 

designato come sicuro. Tuttavia, è proprio il tempo la risorsa più importante per coloro 

che debbono «rimettere ordine nel dolore» per «raccontare le violenze subite nell’arco di 

mesi, anni, e a volte di una vita intera»104. Questa considerazione105, la quale è valida per 

tutti i richiedenti protezione internazionale 106 , vale in misura ancora maggiore per i 

soggetti più vulnerabili: come è stato detto, infatti, «expedited procedures are ill-equipped 

to accommodate the protection needs of victims of trauma. Persons who have experienced 

torture, sexual violence, the execution or disappearance of family members, or communal 

violence are unlikely to be identified in an accelerated procedure»107.  

Risulta dunque ora finalmente comprensibile perché si ritiene che il peculiare regime 

procedurale approntato dal legislatore con la l. 132/2018 per i richiedenti protezione 

internazionale che provengano da «Paesi di origine sicuri» sia tale da “neutralizzare”, de 

facto, il loro diritto di asilo. Come si può infatti credere che in cinque o, tutt’al più, diciotto 

giorni (che potrebbero anche ridursi a nove laddove non si accolga l’interpretazione sopra 

prospettata) una persona, appena giunta in Italia a seguito di inimmaginabili traversie e 

                                            
104. Così A. Sciurba, op. cit., p. 155, il quale richiama P. Ricouer, La sofferenza non è il dolore, in F. Scaramuzza 

(a cura di), Dall’attestazione al riconoscimento. In ricordo di Paul Ricouer, Sesto San Giovanni, Mimesis, 2016 per 

spiegare che occorre tener presente «gli sconvolgimenti del raccontare linearmente una sofferenza che invece, di norma, 

si manifesta come rottura del filo narrativo, come conseguenza di una concentrazione estrema, di una focalizzazione 

puntuale sull’istante. Molti ricordi possono essere stati temporaneamente rimossi, altri rimangono confusi, di altri ancora 

è semplicemente troppo difficile parlare. Il fatto che il richiedente asilo possa ricostruire questa memoria in un ambiente 

protetto, prendendo il tempo necessario, di fronte a persone di cui ha imparato a fidarsi, può rendere meno faticoso lo 

sforzo di restituire la propria storia per la prima volta direttamente in Commissione». 

105. Condivisa anche da molteplici commentatori stranieri. Ad es., H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 317 

ritengono che «the real danger presented by the SCO practice is in conjunction with a fast-track approach». 

106. Come di fatto riconosce anche la Corte giust., sent. 02.12.2014, cause riunite n. C-148/13, C-149/13 e C-

150/13 quando al punto 69 afferma che «considerata la delicatezza delle questioni relative alla sfera personale di un 

individuo e, segnatamente, alla sua sessualità, non si può concludere che quest’ultimo manchi di credibilità per il solo 

fatto che, a causa della sua reticenza a rivelare aspetti intimi della propria vita, egli non abbia dichiarato 

immediatamente la propria omosessualità». È la stessa Corte di Lussemburgo a riconoscere quindi la fondamentale 

importanza del tempo nella ricostruzione da parte del richiedente della sua «storia personale». 

107. E, tuttavia, «far from having manifestly unfounded claims, such persons are likely to be among those most at 

risk of persecution upon return. Persons who have experienced trauma may suffer from memory loss, especially 

surrounding the traumatic event. They may hesitate in their speech, be aggressive, withdrawn or anxious, or offer 

confused testimony. These difficulties can lead to an incomplete factual record, and can give rise to doubts about 

credibility […]. It is thus unlikely that abbreviated procedures can fairly and humanely accommodate trauma victims. 

Expedited procedures also present problems for female asylum-seekers, both married and single. Women applicants often 

require more time to develop trust with interviewers and to reveal experiences of sexual violence». Così R. Byrne e A. 

Shacknove, op. cit., p. 221. 
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sofferenze, possa avere alcuna possibilità di dimostrare quei «gravi motivi» richiesti per 

convincere un’autorità giudicante ineluttabilmente diffidente a ribaltare la valutazione di 

“sicurezza” già operata dall’Esecutivo108? Tale evenienza pare estremamente improbabile, 

oltretutto se si considera il rischio che l’accelerazione della procedura di esame impedisca 

in concreto ai richiedenti di avere un’adeguata consulenza legale, soprattutto nell’ipotesi 

disciplinata dall’art. 28-bis, co. 1-ter (e cioè di domanda presentata «direttamente alla 

frontiera o nelle zone di transito»)109. 

Giunti a tal punto, considerando tutto quanto finora detto, ci si può iniziare a 

interrogare consapevolmente sulla legittimità della nozione di «Paesi di origine sicuri» e 

del regime procedurale ad essa accostato. Davvero una valutazione di “sicurezza” quale 

quella delineata dall’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008, con tutti i rischi di opacità, scarsa 

affidabilità delle informazioni e politicizzazione sopra esposti, può giustificare un 

deterioramento tanto profondo delle garanzie procedurali per la richiesta di protezione 

internazionale? A parere di chi scrive, la risposta è inevitabilmente negativa. Ma prima di 

giungere a tale conclusione, occorre esaminare l’ultimo profilo procedurale su cui ha inciso 

la nuova disciplina: quello dell’efficacia sospensiva dell’impugnazione giudiziale della 

decisione della Commissione territoriale. 

La terza ed ultima conseguenza procedurale che il legislatore ha designato con 

riferimento alla nozione di «Paesi di origine sicuri» è il parziale venir meno dell’efficacia 

sospensiva dell’impugnazione giudiziale del provvedimento di rigetto della Commissione 

territoriale. Come si suol dire, «oltre al danno, la beffa»: tale conseguenza procedurale 

pare, infatti, costituire il de profundis per il diritto di asilo di (alcuni di) coloro che 

provengano da un Paese di origine designato come sicuro. 

                                            
108. Come osserva lo stesso M. Hunt, op. cit., p. 511, infatti, «in order to “survive” the procedural constraints of 

article 23(4), applicants require the immediate availability of “extensive, credible and irrefutable evidence” in order to 

rebut a presumption of general safety. There is, however, a well-established prejudice against supporting documentation 

provided by asylum seekers, based upon a presumption that they are either inaccurate or falsely obtained. As determining 

authorities know, it is rare that an asylum seeker is able to produce satisfactory documentation that substantiates their 

case. As the burden of proof rests firmly with the applicant to rebut a general presumption, accelerated procedures with 

strict time limits make a difficult task almost impossible». 

109. In cui «la procedura può essere svolta direttamente alla frontiera o nelle zone di transito». Un tale rischio è 

stato già adombrato nei primi commenti degli operatori italiani all’istituto. Si v. 

https://openmigration.org/analisi/__trashed-2/. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

177 

È interessante osservare come tale conseguenza procedurale, se possibile ancor più 

grave e difficilmente giustificabile delle precedenti, non risulta con immediatezza dalla 

lettura dell’articolato del d.lgs. 25/2008. Al contrario, essa risulta celata nel groviglio di 

rinvii che maldestramente (se non maliziosamente110) il legislatore ha configurato tramite 

il d.l. 113/2018 per come convertito dalla l. 132/2018. Occorre, quindi, tentare di fare 

ordine. La norma di riferimento è l’art. 35-bis, co. 3, il quale prevede che «la proposizione 

del ricorso sospende l’efficacia esecutiva del provvedimento impugnato, tranne che nelle 

ipotesi in cui il ricorso viene proposto: […] d) avverso il provvedimento adottato nei 

confronti dei soggetti di cui all’articolo 28-bis, commi 1-ter e 2, lettera c)». Come si 

ricorderà, l’art. 28-bis, co. 1-ter, attraverso il rinvio all’art. 28, co. 1 lett. c-ter), disciplina 

l’ipotesi in cui la richiesta di colui che provenga da un Paese di origine designato come 

sicuro sia presentata «direttamente alla frontiera o nelle zone di transito di cui al comma 

1-quater». Ai sensi del co. 4 dell’art. 35-bis è comunque concessa anche in questa ipotesi 

la possibilità di ottenere, con decreto emesso entro cinque giorni inaudita altera parte, la 

sospensione del provvedimento impugnato «per gravi e circostanziate ragioni». 

Il quadro che se ne ricava è disomogeneo. Occorre quindi richiamare le due situazioni 

illustrate nel precedente paragrafo e integrarle con quanto appena esposto in ordine a 

questo ulteriore profilo procedurale.  

Nella prima situazione (art. 28-bis, co. 1-bis), e cioè nell’ipotesi in cui vi sia una 

generica richiesta di protezione internazionale da parte di chi provenga da un Paese di 

origine designato come sicuro, la Commissione territoriale è chiamata a decidere in un 

tempo brevissimo e non prorogabile, pari a cinque giorni. Tuttavia, almeno 

formalmente111, in questa ipotesi è garantita a colui che veda rigettata la propria istanza la 

possibilità di impugnare con effetto sospensivo la decisione. 

Nella seconda situazione (art. 28-bis, co. 1-ter), e cioè quella della presentazione della 

richiesta «direttamente alla frontiera o nelle zone di transito di cui al comma 1-quater», la 

procedura d’esame potrà giovarsi di tempi leggermente più lunghi, e cioè 18 giorni (o 9 

giorni, a seconda dell’interpretazione che si intenda accogliere), prorogabili, in caso di 

sopravvenienza di nuovi elementi, fino a 2 mesi e, in casi eccezionali (rimessi comunque 

alla valutazione discrezionale della Commissione territoriale), di ulteriori 3 e 4 mesi. 

                                            
110. Come è dato sospettare dato che né la circolare del Ministero dell’interno del 18 dicembre 2018 avente ad 

oggetto il d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132) né la (leggermente) più 

dettagliata circolare della Commissione nazionale del diritto d’asilo del 2 gennaio 2019 avente ad oggetto il d.l. 4 ottobre 

2018, n. 113 (per come convertito dalla l. 1 dicembre 2018, n. 132) esplicitano tale conseguenza procedurale 

dell’istituto dei «Paesi di origine sicuri». 

111. Da esercitarsi, ai sensi dell’art. 35-bis, co. 2 «entro trenta giorni dalla notificazione del provvedimento, 

ovvero entro sessanta giorni se il ricorrente risiede all'estero». C’è da chiedersi se chi sia respinto entro cinque giorni dal 

proprio arrivo sul suolo italiano riesca ad organizzare un’adeguata impugnazione giudiziale in termini tanto brevi. 
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Tuttavia, in questa ipotesi risulta assente l’effetto sospensivo dell’eventuale impugnazione 

giudiziale del provvedimento di diniego della Commissione territoriale. 

Come è agevole osservare, sono quindi in realtà due i binari procedurali che il 

legislatore ha delineato con riferimento al nuovo istituto dei «Paesi di origine sicuri». Ciò 

che può essere utile osservare in questa sede, al di là dell’ovvia constatazione della 

estrema difficoltà per l’interprete di leggere e ricostruire un testo legislativo tanto 

intricato e mal congegnato, è che l’ipotesi, apparentemente “speciale”, della presentazione 

della richiesta di protezione internazionale «direttamente alla frontiera o nelle zone di 

transito di cui al comma 1-quater» sarà quella che, nella prassi, si presenterà 

verosimilmente con maggiore frequenza: a questa conclusione si perviene, infatti, se si 

considera che una delle principali caratteristiche del c.d. approccio hotspot è proprio lo 

«screening anticipato e rapido dello status di tutte le persone sbarcate nei porti italiani»112. 

È proprio per tale ragione che, a parere di chi scrive, conviene svolgere qualche 

ulteriore riflessione in ordine alla gravità del venir meno dell’efficacia sospensiva 

dell’impugnazione giudiziale del provvedimento che rigetta la richiesta di protezione 

internazionale presentata «direttamente alla frontiera o nelle zone di transito» da chi 

provenga da un Paese di origine designato come sicuro. Tale previsione rischia di porsi in 

contrasto con la giurisprudenza della Corte EDU113. 

Si tratta di una conseguenza procedurale che è stata definita da taluni commentatori 

«particularly worrying» 114 : in effetti, come ha avuto modo di osservare la stessa 

Commissione europea nel 2010, «a significant share of first instance decisions is 

overturned on appeal»115, pari a circa il 20% del totale dei beneficiari della protezione 

internazionale secondo le stime, riferite al 2007, dello UNHCR116. Sempre nel 2007, lo 

UNHCR ha stimato, nel mondo, un totale di circa 30 mila provvedimenti di rigetto della 

                                            
112. Come riporta Amnesty International, Hotspot Italia. Come le Politiche dell’Unione Europea portano alla 

violazione dei diritti dei rifugiati e migranti, 2016, p. 6. Peraltro, ai sensi del co. 1-quater dell’art. 28-bis, la 

individuazione del «le zone di frontiera o di transito» è rimessa ad un decreto del Ministro dell’interno: allo stato attuale , 

non sembrano esservi ragioni per sperare in una individuazione circoscritta di suddette zone. 

113. In particolare, Corte EDU, 7.7.2015, V.M. c. Belgium, n. 60125/11 ove la Corte di Strasburgo ha «statuito 

che, nella procedura accelerata applicata a persone provenienti da Paesi di origine sicuri, deve essere riconosciuto il 

diritto a un ricorso effettivo con effetto sospensivo; di conseguenza ha riconosciuto l’esistenza di un violazione da parte 

del Belgio dell’art. 13 della CEDU sul diritto a un ricorso effettivo, per non aver sospeso l’espulsione delle persone 

interessate in attesa della procedura di ricorso». Così ricostruisce la vicenda G. Caggiano, op. cit., in Studi 

sull’integrazione europea, 2015, p. 459 ss. 

114. Così M. Hunt, op. cit., p. 520. 

115. Commissione Europea, Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the 

application of Directive 2005/85/EC of 1 December 2005 on minimum standards on procedures in Member States for 

granting and withdrawing refugee status, 8 settembre 2010, Bruxelles. 

116. UNHCR, Improving asylum procedures comparative analysis and recommendations for law and practice, 

marzo 2010. 
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protezione internazionale poi ribaltati in sede di impugnazione117. Si tratta, come è ovvio, 

di numeri particolarmente consistenti. Peraltro, come è stato correttamente osservato, è 

proprio nel contesto delle «safe countries of origin, where the normal safeguards of the 

refugee status determination procedure […] are absent» che il diritto ad una tutela 

giurisdizionale piena ed effettiva è fondamentale, servendo l’impugnazione giudiziale «as 

one of the few remaining protections against error»118. 

La gravissima implicazione del venir meno, nel caso previsto dall’art. 28-bis, co. 1-ter 

del d.lgs. 25/2008, dell’efficacia sospensiva dell’impugnazione giudiziale è la probabilità 

(che pare elevata se si considera quanto detto nei precedenti paragrafi) di eseguire un 

provvedimento di rigetto della richiesta di protezione internazionale in violazione del 

principio di non-refoulement solennemente sancito dall’art. 33 della Convenzione di 

Ginevra del 1951. In quest’ottica, l’auspicio di chi scrive è che vi siano un’interpretazione 

e un’applicazione estensive della clausola di salvaguardia del co. 4 dell’art. 35-bis, la quale 

consente anche in questo caso di sospendere «l’efficacia esecutiva del provvedimento 

impugnato» «quando ricorrono gravi e circostanziate ragioni». Solo attraverso un’ampia 

utilizzazione di questo strumento cautelare, infatti, potrà essere data adeguata attuazione 

al diritto ad una piena ed effettiva tutela giurisdizionale sancito solennemente dagli artt. 

24 Cost., 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e 13 della 

Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo 119  e potrà quindi essere garantito senza 

eccezioni il rispetto del principio di non-refoulement.  

Altrimenti, paiono praticamente nulle le possibilità che il nostro ordinamento giunga 

mai a riconoscere il diritto di asilo di chi, pur provenendo da un Paese di origine designato 

come sicuro, sia stato ivi soggetto a persecuzioni o danni gravi per come definiti dagli artt. 

7 e 14 del d.lgs. 251/2007. 

Tutte le considerazioni finora svolte conducono ad una ineludibile conclusione: la 

disciplina delineata dal legislatore italiano con riferimento alla nozione di «Paesi di origine 

sicuri» presenta palesi profili di incostituzionalità120. Sono infatti evidenti le frizioni del 

                                            
117. UNHCR, 2007 UNHCR statistical yearbook, Chapter IV, p. 48. 

118. Così R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 223. 

119. Si sofferma in particolare sulla giurisprudenza della Corte EDU in ordine al diritto ad «an effective remedy 

before national courts» M. Hunt, op. cit., p. 520. 

120. Sul punto è interessante la riflessione di S. Bolognese, op. cit., in Quest. giust., Osservatorio Internazionale, 3 

ottobre 2018, la quale, commentando il concetto più ampio di Paese Sicuro, dopo aver riportato il contenuto di alcune 

sentenze della Corte EDU, le quali paiono però «limitate a casi eccezionali», enfatizza «la necessità di massimizzare la 

tutela non tanto del singolo diritto dell’individuo che viene di volta in volta in gioco, quanto quella del diritto di asilo tout 

court, sempre più compromesso dall’allontanamento verso Stati terzi. Ed è qui che il ruolo del giudice nazionale delle 
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regime approntato a tal proposito dal legislatore nella l. 132/2018 con gli artt. 3 e 10, co. 

3 Cost. e 3 della Convenzione di Ginevra del 1951121.  

Come ampiamente dimostrato, l’applicazione congiunta dell’aggravio dell’onere 

probatorio, che viene peraltro a ricadere (quasi) esclusivamente sul richiedente protezione 

internazionale (art. 9, co. 2-bis del d.lgs. 25/2008), della notevole abbreviazione dei tempi 

di esame della domanda (art. 28-bis, co. 1-bis e 1-ter del d.lgs. 25/2008) e del venir meno 

(in alcuni ma più frequenti casi) dell’efficacia sospensiva dell’impugnazione giudiziale (art. 

35-bis, co. 3 lett. d) del d.lgs. 25/2008) comporta una “sterilizzazione” de facto del diritto 

di asilo di coloro che provengano da un Paese di origine designato come sicuro. Peraltro, 

la formulazione piuttosto contorta delle norme richiamate lascia all’interprete la facoltà di 

valorizzare alcune opzioni interpretative che conducono ad una maggiore conformità al 

quadro costituzionale e convenzionale: come è stato detto, infatti, l’art. 9 co. 2-bis, letto 

alla luce del sistema designato dai d.lgs. 251/2007 e 25/2008, consente di configurare 

comunque la persistenza di una possibilità (sebbene non più un dovere) di cooperazione 

istruttoria dell’autorità con il richiedente protezione internazionale, mentre l’art. 28-bis co. 

1-ter e 2 pare permettere di raddoppiare gli altrimenti brevissimi termini previsti per 

l’esame della domanda presentata ne «le zone di frontiera o di transito» di cui al co. 1-

quater (ma non anche per l’esame della domanda genericamente presentata sul territorio 

italiano). È evidente, comunque, come tali opzioni interpretative, ispirate ad una maggiore 

conformità della nuova disciplina alla Costituzione, rappresentino solo un “palliativo” che 

non pare a chi scrive sufficiente per impedire che il diritto di asilo di chi provenga da un 

Paese di origine designato come sicuro venga de facto vanificato. 

Questa “neutralizzazione” procedurale 122  è pertanto, in quanto discriminatoria, 

incompatibile con il dettato costituzionale e con la Convenzione di Ginevra del 1951. La 

disciplina della designazione dei «Paesi di origine sicuri» prevista dall’art. 2-bis del d.lgs. 

25/2008, infatti, presenta profonde “crepe” concettuali nelle quali possono insinuarsi e 

radicarsi considerazioni non di tipo umanitario, bensì lato sensu politiche. Le garanzie 

approntate dalla norma sul piano dei soggetti istituzionali coinvolti nella designazione, dei 

                                                                                                                                           
leggi potrebbe rivelarsi centrale, eccependo l’illegittimità costituzionale dei regolamenti il cui obbligo in capo agli Stati di 

allontanare verso Stati presuntamente sicuri forzerebbe a violare il diritto di asilo costituzionalmente garantito». 

L’Autrice rinviene infatti nel diritto di asilo costituzionalmente garantito «l’unico freno alle proposte di riforma del 

sistema europeo comune di asilo che puntano ad esternalizzare sempre più il diritto di asilo». 

121. E in realtà, come osserva lo stesso M. Hunt, op. cit., p. 510, anche del Protocollo relativo allo status di 

rifugiato del 1967, il quale infatti si applica «senza alcuna limitazione geografica». 

122. Si ricordi, infatti, che in base a quanto statuito dalla Corte giust., sent. 31.1.2013, H.I.D., causa n. C-

175/11, una differenziazione dei richiedenti asilo sulla base della cittadinanza è ammissibile purché non privi i 

richiedenti delle garanzie processuali applicabili nel diritto dell’Unione. Il regime procedurale italiano pare violare tale 

principio ed è da ritenersi, pertanto, discriminatorio. Cfr. G. Caggiano, op. cit., in Studi sull’integrazione europea, 2015, 

p. 459 ss. 
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criteri di valutazione e delle informazioni su cui si dovrebbe basare la qualificazione di un 

Paese di origine come sicuro sono talmente carenti da non offrire alcuna certezza in ordine 

alla fondatezza e correttezza della designazione. Anzi, l’esperienza degli altri Stati Membri 

registra un elevatissimo rischio di politicizzazione dell’istituto. La nozione introduce, 

quindi, una differenziazione di trattamento che non è basata su pilastri abbastanza solidi 

da poter giustificare una compressione (rectius, “neutralizzazione”) tanto grave del diritto 

di asilo di alcuni richiedenti. 

Si può quindi concludere affermando che la l. 132/2018, introducendo nel nostro 

ordinamento l’istituto dei «Paesi di origine sicuri», ha creato le condizioni normative per 

una irragionevole (e quindi illegittima) discriminazione dei richiedenti protezione 

internazionale. Tale conclusione non rappresenta una estemporanea intuizione di chi 

scrive: al contrario, sin dal 1991 lo UNHCR ha qualificato la nozione di safe countries of 

origin come «a de facto reservation which is inconsistent with the nature of refugee 

protection»123. Da quel momento in poi molteplici osservatori hanno, in termini differenti, 

ribadito l’illegittimità dell’istituto: non è mancato chi è giunto addirittura ad osservare che 

«the application of the safe country of origin concept by member states may constitute a 

trinity of rights violations – encompassing EU primary law, domestic discrimination 

legislation, and international human rights law»124.  

                                            
123. UNHCR, Background Note on the Safe Country Concept and Refugee Status. Background Note on the Safe 

Country Concept and Refugee Status EC/SCP/68, 26 luglio 1991. Incidentalmente si deve osservare che, sebbene 

sembri possibile pianamente sostenere la contrarietà del regime complessivamente delineato dal legislatore italiano con 

riferimento alla nozione di «Paesi di origine sicuri» rispetto alla Convenzione di Ginevra (e, ovviamente, alla 

Costituzione), molto più delicato è stabilire in via generale il contrasto del concetto di safe countries of origin con la 

medesima Convenzione, prescindendo dalla considerazione della disciplina procedurale specificatamente approntata a 

livello nazionale. Sebbene infatti molteplici voci si siano, perlomeno in dottrina, levate ad evidenziare (in maniera 

condivisibile) le crepe concettuali di tale nozione (v. supra: § 3), manca un’autorità internazionale giurisdizionale 

indipendente che possa sancirne in modo generale l’illegittimità; specularmente, la diffusione (a livello di Stati Membri) 

delle prassi fondate su tale nozione alimenta la percezione della sua legittimità. Lo stesso UNHCR, del resto, pur non 

essendo specificatamente tornato sulla nozione di safe countries of origin, ha nel tempo sostanzialmente sdoganato i 

concetti, assimilabili (ma comunque ben distinti), di first countries of asylum e di safe third countries (v. UNHCR, Legal 

Considerations regarding access to protection and a connection between the refugee and the third country in the context of 

return or transfer to safe third countries, 20 aprile 2018). Più in generale, il “movimento giuridico” che volge all’utilizzo 

degli istituti fondati sulla c.d. protection elsewhere (in merito alla quale v. M. Foster, Protection Elsewhere: The Legal 

Implications of Requiring Refugees to Seek Protection in Another State, in Michigan Journal of international Law, Vol. 

28, p. 223 ss.) rende difficile attendersi che le autorità internazionali si pronuncino, nel prossimo futuro, sull’illegittimità 

della nozione di safe countries of origin. 

124. In modo tanto estremo si è espresso M. Hunt, op. cit., in Journal of Refugee Studies, 2014, vol. 26, p. 510. In 

termini più moderati (ma comunque fortemente critici) si sono posti invece R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 227, i 

quali hanno affermato che «the safe country of origin notion is an unhelpful innovation. Either it constitutes an absolute, 

and therefore illegal, bar to the sole opportunity for an asylum-seeker to obtain protection from persecution, or it serves to 

heighten the burden of proof on the applicant, to disengage interviewers from fact-finding and to impede further the 

identification of persons at special risk». A parere di chi scrive, però, almeno nel nostro ordinamento, le conseguenze 

procedurali della nozione sono tali per cui essa rappresenta sempre, de facto, un «absolute ban» ed è quindi sempre 

illegale. 
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Un tale esito pare del resto imposto dalla considerazione – che ha accompagnato tutta 

la trattazione – dell’anomalia originaria dell’istituto dei «Paesi di origine sicuri», che si 

fonda su un approccio generale ex ante che non si concilia affatto con la natura del diritto 

umanitario, il quale invece si focalizza su una protezione individuale ex post: anche per tale 

ragione, la nozione in esame pare essere «a betrayal and a gradual dismantling of the 

post-war progress towards realising universal human rights»125 dovuto all’asservimento 

del diritto di asilo agli scopi delle politiche (restrittive) di gestione dei flussi migratori126. 

Peraltro, l’idea che il diritto di asilo possa rappresentare un pull factor da comprimere 

(rectius, sacrificare) al fine di scoraggiare l’afflusso di migranti nel nostro Paese è (non 

solo inquietante, ma anche) empiricamente infondata127.  

Alcuni autori si sono peraltro soffermati sulla elaborazione di alcuni aggiustamenti tali 

da rendere la nozione di safe countries of origin maggiormente compatibile con la natura 

della humanitarian law: a tal fine, hanno ribadito la necessità che al richiedente asilo sia 

concessa una reale (e non solo formale) «opportunity to rebut the assumed safety of his 

country of origin, and to benefit from suspensive effect during appeal», evidenziando 

l’esigenza che vi siano un «open debate» e un «independent scrutiny» sulla designazione e 

sottolineando il vitale bisogno che non vi sia «confusion between the existence of a safe 

countries of origine list to genuinely simplify and shorten asylum procedures, and other 

political aims and pressures» 128. Tali suggerimenti, pur condivisibili, paiono di ardua 

                                            
125. Così C. Costello, op. cit., in European Journal of Migration and Law, 2005, p. 35 ss., richiamata da M. 

Hunt, op. cit., p. 516, il quale, a sua volta con grande chiarezza, osserva che «it is widely agreed that the movement 

towards a generalised assessment of safety, while perhaps convenient for member states, is “inconsistent with the proper 

focus of international refugee law on individual circumstances”. Refugee law does not concern itself with the general 

situation in any given country of origin, but the protection needs of individuals. Blanket assumptions based upon 

country of origin are “simplistic” and fail to account for discrimination and persecution of ethnic and religious 

minorities». 

126. Si possono richiamare in questa sede le parole già riportate nel paragrafo introduttivo di H. Martenson e J. 

McCarthy, op. cit., p. 320, secondo cui «asylum policy exists to meet humanitarian challenges and must respect 

international obligations. In addition, given the unpredictable nature of refugee movements, it follows that asylum policy, 

unlike other immigration policies, “cannot address the number of asylum seekers seeking refuge in a country, but can 

only aim at managing these applications in a fair and efficient manner”. Seen in this light, the issue of reducing 

numbers becomes very detached from what asylum policy is supposed to be about». Al termine del loro elaborato, gli 

Autori notano che «unfortunately, this is true for most European countries where governments continue to conduct their 

asylum policy on anti-immigration platforms». 

127. Come riporta M. Hunt, op. cit., p. 515, infatti, «the logic that supports the safe countries of origin practices as 

effective means to reduce asylum applications assumes that national policies are decisive in determining an asylum 

seekers choice of destination. Known as the “pull factors” theory, this suggests that refugees act as rational “law 

consumers”, seeking out the most generous protection standards available. Heavily subjective, the evidence base for pull 

factors theory is “shaky to say the least”». Si richiamano poi tre studi indipendenti, già citati: v. supra, § 3. 

128. Così ancora, nelle ultime battute del loro scritto, H. Martenson e J. McCarthy, op. cit., p. 321, i quali 

esprimono anche l’esigenza che «any procedures connected to more rapid decision making should not be biased against 

any particular group or country. In many countries documentation of persecution is unrealistic. Asylum seekers from 
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realizzazione: certamente, a contrario, essi rendono ancor più nitide le gravi carenze 

concettuali e procedurali dell’istituto per come attualmente delineato dal legislatore. 

Comunque, pare opportuno ribadire, in conclusione, che molto dipenderà dalle scelte 

ministeriali in ordine a quali Paesi di origine designare come sicuri 129 . Gli scenari 

astrattamente ipotizzabili sono due. O vi sarà un elenco di Stati limitato, come ad esempio 

quello proposto dalla Commissione europea per la creazione di una minimum common list 

of safe countries of origin, oppure esteso, come ad esempio quello adottato nel Regno 

Unito. La ragione per cui si richiamano questi due esempi, paradigmatici di due diverse 

modalità quantitative di impiego dell’istituto, è quella di fornire una base, meramente 

indicativa e priva di qualsiasi pretesa di esattezza, per verificare l’impatto pratico che, in 

potenza, esso potrebbe avere.  

Utilizzando come bacino i dati in ordine agli esiti delle richieste di asilo messi a 

disposizione sul sito del Ministero dell’interno con riferimento al 2016130, si può osservare 

come, laddove l’elenco di Paesi di origine sicuri adottato dall’Esecutivo fosse corrisposto a 

quello proposto dalla Commissione europea (e comprendesse quindi solo l’Albania, la 

Bosnia ed Erzegovina, la Macedonia, il Kosovo, il Montenegro, la Serbia e la Turchia), 

esso avrebbe interessato in quell’anno all’incirca 640 richieste su un totale di circa 91 

mila 131 , delle quali 203 accolte con il riconoscimento dello status di rifugiato o di 

beneficiario della protezione sussidiaria e 223 accolte con il riconoscimento della 

protezione umanitaria132.  

Al contrario, se fosse stata utilizzata una lista analoga a quella in uso nel Regno Unito 

(e quindi comprendente l’Albania, la Bolivia, la Bosnia ed Erzegovina, il Brasile, l’Egitto, 

l’Ecuador, il Gambia solo per gli uomini, il Ghana solo per gli uomini, l’India, la Giamaica, 

il Kenya solo per gli uomini, il Kosovo, la Liberia solo per gli uomini, la Macedonia, il 

                                                                                                                                           
countries with more accurate records are at advantage in the procedures that western countries have adopted. The 

ensuing discrimination is therefore a real problem and affects the fairness of the whole asylum procedure». 

129. E, come osserva G. Caggiano, Le recenti modifiche della legge “Salvini” su immigrazione e asilo nella 

prospettiva del diritto dell’Unione europea e della CEDU, in I Post di Aisdue, 2019 (https://www.aisdue.eu/sito-web/), 

«è impossibile prevedere quali saranno i Paesi di origine sicuri designati a livello amministrativo, ma le valutazioni 

dovranno essere prese con il soccorso di tutte le fonti qualificate, senza considerazioni sulla convenienza statistica di 

designare una nazionalità o un’altra. I richiedenti asilo che presentano domanda in Italia sono provenienti 

prevalentemente dall’Africa sub-sahariana, dal Corno d’Africa e, in misura minore, dalla sponda Sud del Mediterraneo». 

Osserva in nota l’Autore che «infatti, le richieste di asilo presentate nel nostro Paese dalle principali nazionalità di 

origine dei flussi verso l’Unione (Siria, Afghanistan, Iraq, Albania e Pakistan) che potrebbero transitare in un Paese 

terzo sicuro sono solo una quota marginale del totale delle domande di asilo». 

130. Si v. la scheda disponibile al seguente link: 

http://ucs.interno.gov.it/FILES/AllegatiPag/1263/INT00029_Richieste_asilo_ed_2017.pdf. 

131. In realtà sono riportate solo le richieste provenienti dai Paesi di origine più ricorrenti. Vi sono infatti 4745 

richieste rispetto alle quali il Paese di origine non è riportato. 

132. Si tratta di richieste provenienti dal Kosovo e dalla Turchia. Peraltro, l’istituto della protezione umanitaria è 

stato superato proprio con il d.l. 113/2018, che ha introdotto, in suo luogo, alcuni casi speciali di protezione. 
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Malawi solo per gli uomini, il Mali solo per gli uomini, il Mauritius, la Moldavia, la 

Mongolia, il Montenegro, la Nigeria solo per gli uomini, il Perù, la Serbia, la Sierra Leone 

solo per gli uomini, il Sud Africa, la Corea del Sud, l’Ucraina 133 ), l’istituto avrebbe 

interessato all’incirca 39 mila richieste su un totale di 91 mila, di cui all’incirca 3900 

accolte con il riconoscimento dello status di rifugiato o di beneficiario della protezione 

sussidiaria e 9400 accolte con il riconoscimento della protezione umanitaria.  

Si tratta di stime – è opportuno ribadirlo – che non hanno alcuna pretesa di esattezza 

per molteplici ragioni, non ultima la ovvia e fisiologica variazione nel tempo delle 

nazionalità dei richiedenti protezione internazionale134. Tuttavia, se ne possono cogliere 

alcune indicazioni di massima. L’istituto dei «Paesi di origine sicuri» potrebbe avere, a 

seconda dell’uso che l’Esecutivo deciderà di farne, un impatto molto ridotto ovvero molto 

consistente. Nel primo caso, si tratterebbe di una «unhelpful innovation»135, dato lo scarso 

risparmio di tempo e risorse che esso comporterebbe. Nel secondo caso, invece, la 

designazione come «sicuri» di Paesi di origine in cui sussistono situazioni tali da indurre 

una significativa parte della popolazione a fuggire comporterebbe la discriminazione di 

molti soggetti la cui istanza di protezione è, invece, meritevole di un approfondito esame e, 

in numerosi casi, fondata. Sono infatti proprio i Paesi di origine da cui proviene il maggior 

numero di richiedenti protezione internazionale a presentare anche il più elevato numero 

(in termini assoluti) di soggetti che infine ottengono suddetta protezione. È una 

constatazione ovvia ma che corrobora quanto sopra detto: o l’Esecutivo designerà pochi 

Paesi realmente «sicuri» (almeno «in via generale e costante»), e allora l’impatto pratico 

dell’istituto sarà tanto ridotto da farlo risultare inutile, ovvero includerà nell’elenco anche 

Paesi di origine che non sono realmente «sicuri» (neanche «in via generale e costante») e 

allora l’esito sarà quello di «undermine and dismantle the international protection regime 

as a whole»136.  

In entrambi i casi rimarrebbero comunque valide tutte le considerazioni già svolte 

sull’illegittimità dell’istituto e del relativo regime procedurale per come delineati dalla l. di 

conversione 132/2018. E questo perché, in tutti gli scenari astrattamente ipotizzabili, 

                                            
133. Secondo quanto riportato dallo European Migration Network, Safe Countries of Origin - EMN Inform, marzo 

2018. 

134. Anche i dati che sono stati consultati (disponibili, come detto, al seguente link: 

http://ucs.interno.gov.it/FILES/AllegatiPag/1263/INT00029_Richieste_asilo_ed_2017.pdf) non sono pienamente 

adatti allo scopo prefissato. Essi non distinguono, infatti, i richiedenti protezione internazionale per sesso e nazionalità 

insieme. Pertanto, con riferimento ai Paesi di origine designati nel Regno Unito come sicuri solo per gli uomini, si è 

dovuta operare, caso per caso, una proporzione tra il numero di maschi richiedenti totali (81751) e il numero totale delle 

richieste (91102). Come è ovvio, un’operazione siffatta può avere solo un valore meramente indicativo. 

135. R. Byrne e A. Shacknove, op. cit., p. 227. 

136. Così N. El-Enany, op. cit., p. 9. 
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rimarrebbe ancora vivida la seguente questione: «how can we be sufficiently sure that even 

the most respectable and reputable of regimes has not, just this once, produced a 

refugee?»137. La verità è che non possiamo. Ed è proprio per tale ragione, in definitiva, che 

non è possibile tollerare la nozione di «Paesi di origine sicuri» e la ingiustificata 

“sofferenza” del diritto di asilo che essa comporta.  

Le considerazioni svolte nel precedente paragrafo in ordine alle differenti scelte che 

l’Esecutivo potrà adottare nella designazione dei «Paesi di origine sicuri» fanno sorgere la 

questione del regime intertemporale di applicazione del nuovo istituto. Trattasi di una 

problematica già affrontata dalla Corte di cassazione con riferimento ad altre previsioni 

del d.1. 113/2018 in una recentissima sentenza: l’esito cui è pervenuta la Suprema Corte 

nel caso di specie è stato quello di sancire l’irretroattività dell’abrogazione (e sostituzione) 

del permesso di soggiorno per motivi umanitari138.  

La questione che si pone è, in estrema sintesi, la seguente: nel momento in cui un 

decreto ministeriale interverrà, ai sensi del co. 1 dell’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008, a 

adottare una lista di «Paesi di origine sicuri», le richieste di protezione internazionale già 

presentate da coloro che da quegli stessi Paesi provengano saranno esaminate mediante il 

regime procedurale ordinariamente vigente nel settore della protezione internazionale o 

mediante il nuovo regime procedurale approntato dal legislatore con la l. 132/2018? Ci si 

domanda, in altri termini, se la nuova disciplina introdotta con riferimento all’esame della 

richiesta di chi provenga da un Paese di origine designato come sicuro incida o meno sul 

piano sostanziale. Si contrappongono, quindi, i principi dell’irretroattività della normativa 

sostanziale (art. 11 delle Preleggi) e del tempus regit actum della normativa processuale. 

Le soluzioni astrattamente ipotizzabili sono, come è evidente, due. La prima è quella 

secondo la quale, incidendo la nuova disciplina approntata dal legislatore con riferimento 

all’istituto dei «Paesi di origine sicuri» esclusivamente su profili procedimentali, essa possa 

operare anche per le richieste di protezione già presentate (e ancora in corso di esame) al 

momento in cui avverrà l’adozione della lista di cui all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008. La 

seconda, meno immediata, è quella secondo la quale, avendo tale nuova disciplina l’effetto 

di incidere significativamente su un diritto soggettivo, qual è quello di asilo, sino al punto 

di “neutralizzarlo” de facto, essa non possa operare retroattivamente. 

                                            
137. G.S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 249, che afferma: «None of our societies is that pure». 

138. Così Cass. civ., sez. I, 19.2.2019, n. 4890. Per un primissimo commento della pronuncia si v. G. Serra, La 

Corte di cassazione e l’irretroattività del dl 113/2018: tra una decisione annunciata e spunti interpretativi futuri sul 

permesso di soggiorno per motivi umanitari, in Quest. giust., Diritti senza confini, 24 febbraio 2019. 
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Torna qui, l’annosa e irrisolta questione natura della natura sostanziale ovvero 

processuale delle norme in materia di prove139 e di impugnabilità dei provvedimenti. Nel 

constatare l’assenza di indicazioni univoche, occorre sforzarsi di individuare i pochi spunti 

presenti in materia riguardo ai singoli profili procedurali, salvo poi proporre una soluzione 

complessiva idonea a risolvere la questione in esame, posto che «spesso diventa inevitabile 

fare ricorso a valutazioni non formali (ossia teleologiche, razionali, sociologiche e, se si 

vuole, giusnaturalistiche) per trovare la soluzione soddisfacente del caso»140.  

Per quanto attiene al regime di impugnabilità dei provvedimenti, pare potersi ritenere 

che, trasponendo e declinando in questo specifico settore la generale affermazione secondo 

la quale «le modifiche ampliative delle possibilità di impugnazione delle parti possono 

anche applicarsi subito» mentre «non possono restringersi le possibilità accordate dalla 

legge precedente»141, il venir meno dell’efficacia sospensiva dell’impugnazione giudiziale 

del provvedimento della Commissione territoriale non possa operare retroattivamente per 

le domande di protezione internazionale presentate prima dell’adozione del decreto 

ministeriale di cui all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008. 

Viceversa, per quanto riguarda le norme che disciplinano la ripartizione dell’onere 

della prova, tali problemi si presentano «più sfaccettati e aggrovigliati»142. Alcuni spunti 

paiono però potersi trarre da una recente pronuncia della Corte di cassazione in ambito 

tributario, ove la Suprema Corte ha affermato che la pretesa natura procedimentale di una 

norma che pone una presunzione legale relativa in favore del fisco «oltre a porsi in 

contrasto con il tradizionale criterio della sedes materiae, che vede abitualmente le norme 

in tema di presunzioni collocate nel codice civile e dunque di diritto sostanziale e non già 

nel codice di rito, porrebbe il contribuente, che sulla base del quadro normativo previgente 

non avrebbe, ad esempio, avuto interesse alla conservazione di un certo tipo di 

documentazione, in condizione di sfavore, pregiudicandone l’effettivo espletamento del 

diritto di difesa, in contrasto con i principi di cui agli artt. 3 e 24 Cost.» 143 . Tali 

considerazioni, che conducono la Corte di cassazione a sancire l’irretroattività della 

presunzione relativa in esame, possono essere astratte dal contesto di riferimento, così da 

                                            
139. Come osserva infatti G. Verde, Prova, XXXVII, in Enciclopedia del diritto, 1988: «si può osservare che le 

norme sulle prove risentono di evidenti difficoltà di inquadramento dovute all’incerta e quasi soggettiva delimitazione fra 

diritto sostanziale e diritto processuale. Da un lato, difatti, si contrappone quest’ultimo al primo come una sorta di 

regolamento secondario che disciplina l’attuazione nel processo dell’ordinamento primario, il quale, dal suo canto, si 

concreta in autentiche regole di comportamento intersubbiettive. Dall’altro lato, si identifica il diritto processuale con il 

diritto formale ossia con il diritto che disciplina la via alla decisione e, quindi, il procedimento; per cui il diritto 

sostanziale sarebbe il diritto della materia, quello destinato a determinare il contenuto della decisione giudiziale». 

140. Ancora G. Verde, op. cit., in Enciclopedia del diritto, 1988. 

141. Così S. La China, Norma giuridica (dir. proc. civ.), XXVIII, in Enciclopedia del diritto, 1978. 

142. S. La China, op. cit., in Enciclopedia del diritto, 1978. 

143. Cass. civ., sez. VI, 2.2.2018, n. 2662. 
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assumere una valenza generale. In quest’ottica, quindi, pare potersi ragionevolmente 

affermare che il nuovo regime probatorio designato dal legislatore con riferimento alla 

richiesta di protezione internazionale di chi provenga da un Paese di origine designato 

come sicuro, il quale si caratterizza per una presunzione iuris tantum di manifesta 

infondatezza della domanda e per un aggravio e una (parziale) inversione dell’onere 

probatorio, non possa applicarsi retroattivamente, e cioè alle richieste presentate prima 

dell’adozione del decreto ministeriale di cui all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008. 

Queste prime conclusioni, riferite a singoli profili procedurali del nuovo regime 

delineato dal legislatore con riferimento all’istituto dei Paesi di origine sicuri, corroborano 

la più generale convinzione di chi scrive secondo la quale suddetto regime non potrà, al 

momento dell’adozione del decreto ministeriale di cui all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008, 

applicarsi retroattivamente, bensì solo con riferimento alle domande che verranno 

presentate successivamente. Tale esito è l’unico compatibile con il ragionamento sinora 

svolto. Se – come si è tentato di argomentare – la nuova disciplina comprime, sino a 

“neutralizzarlo” de facto, il diritto di asilo di taluni richiedenti, allora non si può ammettere 

che essa operi retroattivamente. In quest’ottica, l’istituto (e il relativo regime) dei Paesi di 

origine sicuri pare operare come norma «primaria» (o «di comportamento», poiché orienta 

e disciplina le condotte dei richiedenti asilo) e «materiale» (o «sul contenuto della 

decisione», poiché determina l’esito della determinazione dell’autorità) 144  in quanto 

deteriora a tal punto le salvaguardie processuali del diritto da asilo da escluderne una 

effettiva tutela giurisdizionale nel nostro ordinamento.  

Ed allora, si possono citare le parole della recentissima pronuncia della Corte di 

cassazione in riferimento all’irretroattività dell’abrogazione del permesso umanitario, 

secondo la quale il principio di irretroattività ex art. 11 delle Preleggi «non riguarda 

soltanto i c.d. diritti quesiti», e quindi le situazioni integralmente esaurite al momento 

dell’entrata in vigore della nuova disciplina, «ma anche le situazioni giuridiche soggettive 

sottoposte ad un procedimento di accertamento ove la nuova disciplina legislativa 

modifichi il fatto generatore del diritto o le sue conseguenze giuridiche attuali e future», 

essendo tale conclusione una «diretta conseguenza del parametro del c.d. fatto compiuto, 

                                            
144. La terminologia è mutuata da G. Verde, op. cit., in Enciclopedia del diritto, 1988 e sta ad indicare norme che 

non possono essere applicate retroattivamente in quanto operanti sul piano sostanziale. Conviene sviluppare i cenni 

svolti fra parentesi: l’istituto dei Paesi di origine sicuri disciplina direttamente il comportamento dei richiedenti 

protezione internazionale (che da quei Paesi provengano) in quanto, escludendo una effettiva tutela del loro diritto di 

asilo nel nostro ordinamento, impone loro di cercare protezione in altri Stati (si ricordi quanto detto nel § 3 sulla 

funzione deterrente della nozione); inoltre, esso determina il contenuto della decisione dell’autorità in quanto, 

aggravando e parzialmente invertendo l’onere della prova, nonché ponendo una presunzione di manifesta infondatezza 

della domanda, determina una diversa regolazione della materia, in tal caso rappresentata dai modi di far valere il diritto 

di asilo. 
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elaborato dalla dottrina costituzionalistica al fine di evitare effetti pregiudizievoli sulla 

tutela di diritti, dettati dall’insorgenza di una nuova norma che ne limiti o comprima la 

titolarità, il contenuto e l’esercizio in virtù di un paradigma diverso rispetto a quello 

applicabile al momento in cui se ne è chiesto l’accertamento». Del resto, nella medesima 

sentenza si richiama quella giurisprudenza costituzionale per la quale «non è astrattamente 

vietata l’applicazione immediata di una nuova norma, salvo che ciò non contrasti con 

interessi costituzionalmente protetti (Corte cost. 41 del 2011 […]) e non si ponga in 

contrasto «con principi costituzionali e altri valori di civiltà giuridica tra i quali sono 

ricompresi il rispetto del principio generale di ragionevolezza che si riflette nel divieto di 

introdurre ingiustificate disparità di trattamento; la tutela dell’affidamento legittimamente 

sorto nei soggetti quale principio connaturato allo Stato di diritto; la coerenza e la certezza 

dell’ordinamento giuridico; il rispetto delle funzioni riservate all’ordinamento giudiziario» 

(Corte cost. n. 78 del 2012; 209 dl 2010)»145. Posto peraltro che, come evidenzia la stessa 

pronuncia della Corte di cassazione, il provvedimento dell’autorità ha natura dichiarativa 

(e non costitutiva), applicare il regime delineato dal legislatore con riferimento all’istituto 

di cui all’art. 2-bis del d.lgs. 25/2008 «ai procedimenti instaurati in data anteriore alla 

sua [del decreto ministeriale] 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»146. 

Da tutto quanto precedentemente esposto, non si può non concludere che, incidendo 

significativamente la nuova disciplina in materia di «Paesi di origine sicuri» sull’esercizio 

del diritto di asilo di alcuni richiedenti protezione internazionale, essa non potrà operare 

retroattivamente al momento dell’adozione del decreto ministeriale di cui all’art. 2-bis del 

d.lgs. 25/2008, sub poena di una grave lesione dei principi, costituzionalmente garantiti, 

di parità di trattamento e di tutela del legittimo affidamento di quei medesimi richiedenti 

protezione internazionale. 

 

 

                                            
145. Cass. civ., sez. I, 19.2.2019, n. 4890. 

146. Lo afferma N. Canzian, Profili di diritto intertemporale del decreto-legge n. 113/2018, in questa Rivista, n. 

1.2019, p. 20, con riferimento al tema dell’abrogazione dell’istituto della protezione umanitaria. L’Autore offre una 

approfondita e utile disamina dei profili di diritto intertemporale di alcune norme del c.d. Decreto Sicurezza 

(coerentemente, quindi, non analizza la questione dell’applicazione intertemporale dell’istituto dei «Paesi di origine 

sicuri», introdotto con la l. di conversione 132/2018). L’Autore, da p. 23 a 30, evidenzia come l’interpretazione che 

esclude la retroattività dell’abrogazione della protezione umanitaria sia anche la più idonea a garantire la conformità con 

il dettato costituzionale: tale considerazione può essere utilmente riproposta anche in questa sede. 
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I GLOBAL COMPACT SU MIGRANTI E RIFUGIATI. IL SOFT LAW 

DELLE NAZIONI UNITE TRA SPINTE SOVRANISTE E 

POTENZIALI SVILUPPI

di Giuseppe Cataldi e Adele Del Guercio 

 

Abstract: Il presente contributo prende in esame i Global Compact sui rifugiati e sui migranti 
approvati durante la Conferenza di Marrakech del 10-11 dicembre 2018, che costituiscono il 
risultato di un processo che ha preso avvio con l’adozione, da parte dell’Assemblea generale delle 
Nazioni Unite, della Dichiarazione di New York del 2016. L’analisi, oltre a ricostruire 
sinteticamente il contenuto dei due documenti, si soffermerà sulla loro natura giuridica e sul valore 
che possono assumere in prospettiva nella governance delle migrazioni internazionali. Una 
specifica attenzione sarà rivolta al ruolo svolto dall’Unione europea nel processo di adozione dei 
due patti globali e alla partecipazione degli Stati membri. Infine, non mancherà una riflessione di 
portata più generale sulla scelta di adottare due differenti strumenti per trattare di rifugiati e di 
migranti, a rimarcare una distinzione che il fenomeno della large migration mette sempre più in 
discussione. 

Abstract: This paper examines the two Global Compact on refugees and migrants approved at the 
Marrakech Conference of 10-11 December 2018, which are the result of a process that began with 
the adoption by the United Nations General Assembly of the New York Declaration of 2016. The 
analysis, in addition to synthetically reconstructing the content of the two documents, will focus on 
their juridical nature and the value that they can assume in the future in the governance of 
international migration. Specific attention will be paid to the role played by the European Union 
in the process of adopting the two global pacts and to the participation of Member States. Finally, 
there will be a more general reflection on the choice to adopt two different instruments to deal with 
refugees and migrants, to underline a distinction that the phenomenon of large migration 
increasingly calls into question. 
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di Giuseppe Cataldi* e Adele Del Guercio** 

 

Sommario: 1. Introduzione. – 2. I Global Compact sui migranti e i rifugiati. – 2.1. Il Global 
Compact on Refugees. – 2.2. Il Global Compact on Safe, Orderly and Regular Migration. – 3. La 
distinzione tra migranti e rifugiati. – 4. Il ruolo dell’Unione europea. – 5. La posizione degli Stati 
sui Global Compact. Riflessioni conclusive. 

L’esigenza di definire una governance globale della mobilità umana ha portato 

all’adozione della Dichiarazione di New York sui rifugiati e migranti, elaborata 

dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite e approvata dagli Stati membri 

dell’Organizzazione il 19 settembre 20161, a conclusione dei lavori della sessione speciale 

di alto livello del suddetto organo2. Il documento in questione è stato definito di volta in 

volta a turning point 3  e a milestone 4  nella cooperazione internazionale in materia di 

migrazioni.  

Non è inusuale, peraltro, che le Nazioni Unite si pongano come foro di discussione e di 

elaborazione di strumenti, di hard o soft law, in materia di immigrazione. Costituiscono 

precedenti rilevanti sul piano normativo i processi che hanno portato all’adozione della 

                                            
* Professore ordinario di Diritto internazionale presso l’Università degli studi di Napoli "L’Orientale". 
** Ricercatrice a t.d. di Diritto internazionale presso l’Università degli studi di Napoli "L’Orientale". 

1. Assemblea generale delle NU, New York Declaration for Refugees and Migrants, UN Doc. A/RES/71/1, 

3.10.2016. 

2. Sulla Dichiarazione di New York, tra gli altri, si rinvia a C. Carletti, M. Borraccetti, Il Global Compact sulla 

migrazione: tra scenari internazionali e realtà europea, in Freedom Security and Justice: European Legal Studies, n. 

2/2018, pp. 7-46; E. Ruozzi, La Dichiarazione di New York del 2016 sui rifugiati e migranti fra aspetti giuridici e 

sociologici: una finta partenza nella gestione dei massive movements?, in G. Nesi (a cura di), Migrazioni e diritto 

internazionale: verso il superamento dell’emergenza?, Napoli, Editoriale scientifica, pp. 281-298. 

3. Global Forum on Migration and Development, A Dialogue on Global Migration Compact, 14.11.2016, p. 1, 

reperibile al sito https://gfmd.org.  

4. UNHCR, The New York Declaration for Refugees and Migrants. Answers to Frequently Asked Questions, 

febbraio 2018 p. 2. 
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Convenzione sui diritti dei lavoratori migranti e delle loro famiglie5 e i due Protocolli sullo 

smuggling6 e sul trafficking7 addizionali alla Convenzione di Palermo8.  

Sempre nell’ambito delle Nazioni Unite si è prestata attenzione, per la prima volta, al 

linguaggio riferito alle migrazioni. In una risoluzione, purtroppo poco conosciuta, del 

1975, l’Assemblea generale invitava gli organi e le agenzie specializzate ad utilizzare le 

espressioni «migrante privo dei documenti» o «in condizione irregolare» per riferirsi ai 

cittadini di Paesi terzi non in regola con la normativa interna sull’immigrazione9. Alla 

posizione di detto organo si sono successivamente allineati, nel 2006, l’Assemblea 

parlamentare del Consiglio d’Europa, che ha raccomandato agli Stati membri di preferire 

l’espressione «migranti in situazione irregolare» ad altre come «migranti illegali», poiché 

più neutrale e non stigmatizzante10; e, nel 2009, anche il Parlamento europeo, che ha tra 

l’altro sottolineato la connotazione negativa dell’espressione «migrante illegale»11. 

La Dichiarazione di New York vuole dimostrare l’impegno delle Nazioni Unite nella 

ricerca di soluzioni «to the growing global phenomenon of large movements of refugees 

and migrants»12, che nel 2015 ha visto coinvolte 244 milioni di persone, tra migranti alla 

ricerca di lavoro e di migliori opportunità di vita, e persone in fuga da guerre, 

persecuzione, terrorismo, violazione dei diritti umani, povertà, cambiamenti climatici, 

disastri naturali e altre calamità naturali.  

Il documento parte dalla convinzione che da una safe, orderly and regular migration 

non possono che derivare benefici per tutti gli Stati coinvolti nel processo migratorio13, che 

siano di origine, di transito o di destinazione. Una migrazione sicura, ordinata e regolare 

può realizzarsi solo nel rispetto dei diritti umani protetti dall’ordinamento internazionale, 

di cui il documento in esame opera una ricognizione, diritti da riconoscere sia ai migranti 

                                            
5. Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti dei lavoratori migranti e dei membri delle loro famiglie, 

adottata il 18 dicembre 1990. 

6. Protocollo addizionale della Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata transnazionale per 

combattere il traffico di migranti via terra, via mare e via aria, adottato durante la Conferenza di Palermo del 12-15 

dicembre 2000. 

7. Protocollo addizionale della Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata transnazionale per 

prevenire, reprimere e punire la tratta di persone, in particolare di donne e bambini, adottato durante la Conferenza di 

Palermo del 12-15 dicembre 2000. 

8. Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata transnazionale, adottata durante la 

Conferenza di Palermo del 12-15 dicembre 2000. 

9. General Assembly, Measures to ensure the human rights of all migrant workers, 3449, 2433rd plenary meeting, 

9 dicembre 1975. 

10. Assemblea parlamentare del CoE, Resolution 1509 (2006)1, Human rights of irregular migrants, 

27.06.2006, punto 7.  

11. Parlamento europeo, Risoluzione sulla situazione dei diritti fondamentali nell’Unione europea 2004-2008, 

14.1.2009, par. 159. 

12. New York Declaration, cit., par. 2. 

13. Ivi, par. 4. 
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che ai richiedenti asilo, indipendentemente dal loro status giuridico, poiché all are rights 

holders14.  

La Dichiarazione di New York non si sofferma sulla mobilità individuale bensì vuole 

affrontare il fenomeno del large movement. I redattori del documento dimostrano di essere 

consapevoli della natura mista delle migrazioni internazionali. Viene infatti espressamente 

affermato che «large movements may involve mixed flows of people, whether refugees or 

migrants, who move for different reasons but who may use similar routes» 15 , 

contraddistinte da «political, economic, social, developmental, humanitarian and human 

rights ramifications, which cross all borders» 16 . Pertanto è necessario definire una 

soluzione globale, che veda impegnata l’intera Comunità internazionale, sulla base di una 

responsabilità condivisa e di una «humane, sensitive, compassionate and people-centred 

manner»17, poiché le persone che migrano si trovano ad affrontare gravi pericoli durante il 

viaggio, possono perdere la vita, essere vittime dei trafficanti di esseri umani, essere 

sfruttate a livello lavorativo e trovarsi di fronte ad un futuro incerto anche una volta 

giunte a destinazione. Per tali ragioni, viene espressa profonda solidarietà nei confronti 

delle persone che migrano18. 

Una definizione di mass migration che può aiutare a chiarire il significato di large 

movement può essere ripresa da una risoluzione del 2017 dell’Institut de Droit 

International; all’art. 3 della risoluzione si fa riferimento a quelle «persons who 

collectively, in large number, leave their country for refuge or settlement in another 

country» 19 . Tra l’altro, la risoluzione specifica di avere quale ambito di applicazione 

ratione personae sia i rifugiati sia coloro che migrano per altre ragioni, dalla partenza 

dallo Stato di origine all’arrivo nello Stato di destinazione20. 

Tornando alla Dichiarazione di New York, questa presenta una serie di impegni – 

giuridicamente non vincolanti – che riguardano sia i rifugiati sia i migranti, due sezioni 

che raccolgono la disciplina applicabile agli uni o agli altri, e due allegati nei quali sono 

indicati gli strumenti per la realizzazione degli obiettivi relativi ai rifugiati da una parte, ai 

migranti dall’altra. In particolare, l’allegato I definisce un «quadro di risposta globale per i 

rifugiati» (comprensive refugee response framework), la cui realizzazione, attraverso un 

patto globale, viene affidata all’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati 

                                            
14. Ivi, par. 5. 

15. Ivi, par. 6. 

16. Ivi, par. 7. 

17. Ivi, par. 11. 

18. Ivi, par. 8. 

19. Institute de Droit International, Final Resolution, Mass Migration, 9.9.2017, Rapporteur: M. Maurice Kamto. 

20. Ivi, art. 2. 
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(UNHCR). Il testo definitivo del Global Compact sui rifugiati 21  è stato adottato 

dall’UNHCR il 26 giugno 2018.  

L’allegato II ha quale obiettivo l’elaborazione di un patto globale per una migrazione 

sicura, ordinata e regolare22 e affida il coordinamento di tale processo al Relatore speciale 

delle Nazioni Unite per le migrazioni internazionali 23 , assistito dall’Organizzazione 

internazionale sulle migrazioni (OIM), divenuta nel luglio 2016 agenzia specializzata delle 

NU24. Va rammentato che nell’ambito del processo che ha portato all’elaborazione del 

patto globale sui migranti hanno ricoperto il ruolo di co-facilitatori il Messico e la Svizzera 

(quest’ultima, come vedremo, si è tuttavia astenuta dal voto in sede di approvazione). 

Entrambi i Global Compact sono stati approvati in occasione della Conferenza di 

Marrakech del 10-11 dicembre 2018 25 ; quello sui rifugiati è stato successivamente 

adottato dall’Assemblea generale attraverso lo strumento della risoluzione. 

Al processo di elaborazione di entrambi i patti globali hanno partecipato, oltre agli 

Stati, anche rappresentanti della società civile, del settore privato, dell’accademia, delle 

organizzazioni e delle comunità migranti.  

La scelta di adottare due distinti Global Compact era dunque già presente nel testo 

della Dichiarazione di New York e riflette, come è evidente, la tradizionale ripartizione 

delle migrazioni in “volontarie” e in “forzate”. Ciò sorprende non poco, tenuto conto della 

crescente consapevolezza circa la natura mista delle migrazioni internazionali 

contemporanee 26 , di cui, come si diceva, si trova riscontro anche nel documento in 

discussione. Si è preferito invece seguire due processi paralleli, uno per l’elaborazione di 

un patto globale sui rifugiati, l’altro sui migranti. Ed è proprio quest’ultimo che ha 

registrato maggiori resistenze, come già era accaduto con la Convenzione sui lavoratori 

migranti del 1990, che, com’è noto, a distanza di 28 anni ha ricevuto solamente 54 

ratifiche, tra le quali non si annoverano quelle dei Paesi del cd. “Nord” del mondo27. 

                                            
21. Global Compact For Safe, Orderly And Regular Migration. La prima bozza (cd. “draft zero”) del documento è 

del 5 febbraio 2018, quella definitiva del 13 luglio 2018. Il testo ufficiale è reperibile al link 

https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_for_migration.pdf.  

22. Global compact on refugees. La prima bozza (cd. “draft zero”) del documento è del 31 gennaio 2018, il testo 

definitivo del 26 giugno 2018. Il testo ufficiale è reperibile al link https://www.unhcr.org/gcr/GCR_English.pdf.  

23. Attualmente è Louise Arbour. Cfr. https://www.un.org/press/en/2017/sga1712.doc.htm. 

24. Assemblea generale ONU, Agreement concerning the Relationship between the United Nations and the 

International Organization for Migration, UN Doc. A/RES/70/296, 25.7.2016. 

25. Intergovernmental Conference on the Global Compact for Migration, 10/11.12.2018. Maggiori informazioni, 

anche sulle modalità negoziali, sono reperibili al link http://www.un.org/en/conf/migration/.  

26. OIM, Mixed Migration Flows in the Mediterranean, 17.7.2017, reperibile al link: https://www.iom.int/mixed-

migration-flowsmediterranean-compilation-available-data-and-information-reporting-period-june; UNHCR, A 10-Point 

Plan of Action, reperibile al link http://www.unhcr.org/mixedmigration.html. 

27. Al momento in cui si scrive nessuno degli Stati membri dell’UE ha ratificato la Convenzione delle NU sui 

lavoratori migranti. I dati sono disponibili al link http://indicators.ohchr.org/.  
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Esula dal presente lavoro un’analisi dettagliata dei contenuti dei due documenti 

approvati durante la Conferenza di Marrakech. Ci si vuole limitare a svolgere alcune 

riflessioni generali, soffermandosi in particolar modo sulla scelta di rimarcare ancora una 

volta una netta distinzione tra migranti e rifugiati. 

Va da subito fatto presente che i due Global Compact, come anche la Dichiarazione di 

New York, non hanno portata giuridica obbligatoria. Tra l’altro, la natura non vincolante è 

stata espressamente precisata sia durante i lavori preparatori sia nel testo dei documenti, 

che si inseriscono, pertanto, in quel processo di “softification” della governance 

internazionale attualmente in atto, in special modo nel settore della tutela dei diritti umani, 

con tutti i limiti e i rischi collegati28. 

La portata non obbligatoria non esclude, tuttavia, che dai due patti globali possano 

derivare degli effetti giuridici. Alcuni autori hanno evidenziato, ad esempio, come i 

documenti in esame, in special modo il patto sui migranti, possano costituire la base per la 

normazione in un settore nel quale, seppure non manchino norme di diritto positivo, 

nondimeno queste debbono essere mutuate da diversi regimi del diritto internazionale 

(quello sui rifugiati, quello sui diritti umani, il diritto del mare, etc.), poiché non è mai 

stato adottato, né a livello universale né a livello regionale, un trattato internazionale che 

disciplini tutti gli aspetti della migrazione.  

Peraltro, nel patto globale sui migranti ci si riferisce espressamente alla possibilità di 

adottare accordi bilaterali o multilaterali in alcuni dei settori considerati, ad esempio con 

riguardo alla mobilità dei lavoratori, al controllo delle frontiere e ai rimpatri. Si è poi 

ipotizzata, in dottrina, una funzione para-normativa del patto globale sui migranti, nel 

senso che esso potrebbe costituire strumento di interpretazione di norme poco definite29. 

Al di là delle funzioni che i due documenti possono svolgere, colpisce il nomen 

utilizzato, poiché nell’ambito delle Nazioni Unite generalmente non vengono adottati dei 

                                            
28. T. Gammeltoft-Hansen, E. Guild, V. Moreno-Lax, M. Panizzon, I. Roele, What is the compact? Migrants’ 

Rights and State Responsibilities Regarding the Design of the UN Global Compact for Safe, Orderly and Regular 

Migration, https://ssrn.com/abstract=3051027, p. 9. Si veda anche F. Ferri, I patti globali su migranti e rifugiati tra 

vecchie e nuove dinamiche multilivello: alcune considerazioni di natura giuridica, in Questione giustizia, 1.4.2019, 

reperibile al sito www.questionegiustizia.it. Più in generale sul ruolo del soft-law nel diritto internazionale si rinvia a D. 

Shelton, Commentary and Conclusions, in D. Shelton (ed.), Commitment and Compliance. The Role of Non-Binding 

Norms in the International Legal System, Oxford University Press, Oxford, 2000, pp. 449-463; in senso meno 

ottimistico si veda invece S. Lagoutte, T. Gammeltoft-Hansen, J. Cerone (eds.), The Roles of Soft Law in Human 

Rights, Oxford University Press, Oxford, 2016.  

29. Così A. Peters, The Global Compact for Migration: to sign or not to sign?, 21.11.2018, www.ejiltalk.org. Di 

tale avviso anche F. Ferri, op. cit. 
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compact e ciò desta incertezza rispetto alla natura dei due documenti oggetto di indagine30. 

Per compact s’intende generalmente uno strumento a metà strada tra la politica e il diritto, 

volto a fissare linee-guida e standard tecnici e privo di portata giuridica obbligatoria. Il 

modello di riferimento dei due patti globali delle Nazioni Unite va certamente ricercato nel 

nuovo quadro di partenariato elaborato dall’Unione europea 31, che, com’è noto, fa dei 

compact con Paesi partner privilegiati lo strumento principale della dimensione esterna 

della propria politica migratoria, con l’obiettivo di arginare le partenze di migranti dai 

Paesi di origine e di transito e, di conseguenza, gli ingressi nel territorio europeo 32 . 

Nondimeno, i due patti globali delle Nazioni Unite non sembrano accostabili, sul piano 

degli obiettivi e dei contenuti, a quelli promossi dall’Unione europea; sia sufficiente in 

questa sede far riferimento, a titolo esemplificativo, alla centralità riservata ai diritti 

umani nei primi rispetto a quanto si riscontra nei secondi. 

Un altro aspetto che si vuole da subito evidenziare è che, già ad una prima lettura, è 

agevolmente rilevabile che entrambi i patti globali non vanno ad innovare il quadro 

normativo internazionale in materia di immigrazione e asilo ma si limitano ad operare una 

ricognizione di obblighi già esistenti. Pertanto, si ritiene di poter affermare che il processo 

realizzato nell’ambito delle Nazioni Unite non ha prodotto un contributo significativo sotto 

il profilo dello sviluppo del diritto internazionale 33, almeno non in questa prima fase, 

poiché, come si diceva, non può escludersi che ciò avvenga in un prossimo futuro. La 

Dichiarazione universale dei diritti umani ha insegnato che, attraverso la prassi, lo 

sviluppo di norme consuetudinarie e convenzionali può partire da un documento di soft law 

adottato nell’ambito delle Nazioni Unite34. 

Nondimeno, è apprezzabile la volontà, soprattutto in una fase contrassegnata dal 

riaffermarsi dei sovranismi e del populismo xenofobo, di ribadire gli obblighi 

internazionali, di natura consuetudinaria e pattizia, in particolare sui diritti umani, cui gli 

Stati sono tenuti a dare ottemperanza. 

                                            
30. E. Guild, Tensions as the EU negotiates the Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, 

6.7.2018, disponibile al sito http://eumigrationlawblog.eu. 

31. Communication from the Commission to the European Parliament, The European Council, The Council and the 

European Investment Bank on establishing a new Partnership Framework with third countries under the European 

Agenda on Migration, COM(2016) 385 final del 7.6.2016. 

32. Più diffusamente sulla questione D. Vitiello, Il contributo dell’Unione europea alla governance internazionale 

dei flussi di massa di rifugiati e migranti: spunti per una rilettura critica dei Global Compacts, in questa Rivista, n. 

3.2018, in part. p. 22 e ss. Si rinvia anche a F. De Vittor, Responsabilità degli Stati e dell’Unione europea nella 

conclusione e nell’esecuzione di “accordi” per il controllo extraterritoriale della migrazione”, in Diritti umani e diritto 

internazionale, 1/2018, pp. 5-28. 

33. In tal senso anche D. Vitiello, op. cit., p. 4. 

34. In argomento si rinvia a B. Conforti, Diritto internazionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, p. 46. 
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Il Global Compact on Refugees vuole essere la risposta all’esigenza di individuare una 

ripartizione più equa degli oneri e delle responsabilità rispetto all’assistenza ai rifugiati, in 

modo da non andare a gravare esclusivamente sullo Stato di accoglienza ma di coinvolgere 

l’intera comunità internazionale. È solo attraverso la cooperazione interstatale e il 

coinvolgimento di diversi stakeholders, quali le organizzazioni internazionali, la Croce 

Rossa Internazionale, le istituzioni finanziarie, la società civile, per richiamarne alcuni, che 

si può definire una ripartizione equa. L’assenza di cooperazione, e l’esigenza di realizzarla, 

è peraltro un dato rilevabile con immediatezza dall’esame degli eventi che hanno 

caratterizzato negli ultimi dieci anni le migrazioni nel Mediterraneo. 

Il Patto globale sui rifugiati si fonda su principi di umanità e solidarietà internazionale 

e ha quale base normativa la Convenzione di Ginevra del 1951 e il Protocollo di New York 

del 1967, oltre che i trattati internazionali sui diritti umani. Esso fa proprio il principio di 

non-refoulement e pone al centro della propria missione le esigenze di tutela delle persone. 

Il documento si prefigge quale obiettivo generale la ripartizione equa degli oneri e delle 

responsabilità di fronte a large refugee movement e protracted refugee situation, fenomeni 

molto complessi che ricomprendono una molteplicità di situazioni, ad esempio la presenza 

contestuale di sfollati e di rifugiati. Al punto sette sono elencati gli obiettivi specifici: 

alleggerire la pressione sui Paesi di accoglienza; favorire l’autonomia dei rifugiati; 

incrementare soluzioni di accesso a Paesi terzi; fornire supporto ai Paesi di origine di 

modo da favorire il rientro dei rifugiati in condizioni di sicurezza. 

Ad avviso dei redattori del Patto globale, sarebbe innanzitutto necessario affrontare le 

cause delle migrazioni forzate di massa. A tal fine viene richiamato l’impegno della 

Comunità internazionale a favore della pace, della sicurezza, dello sviluppo sostenibile, del 

peacebuilding, del rispetto dei diritti umani e della lotta alla discriminazione, della 

riduzione della povertà e dei disastri, in linea con quanto previsto dall’Agenda 2030 delle 

Nazioni Unite per lo sviluppo sostenibile, documento richiamato più volte nel testo. 

Appare meritevole di menzione anche il riferimento ai cambiamenti climatici e ai disastri 

naturali, che se non possono essere considerati in sé cause della migrazione, tuttavia 

vanno ad incidere sulla scelta di lasciare un Paese. Inoltre, non manca un cenno alle 

internally displaced persons (IDP), di cui bisogna tener conto nell’elaborazione delle 

risposte ai movimenti di massa. 

La seconda parte del Global Compact on refugee rinvia all’Allegato II della 

Dichiarazione di New York su migranti e rifugiati, nel quale è indicata la cornice per la 

realizzazione degli obiettivi che il documento in esame si prefigge. L’imperativo è quello di 

offrire supporto allo Stato di accoglienza, che si trova a dare un contributo materiale e 

logistico notevole alla Comunità internazionale. Pertanto viene previsto un Global Refugee 
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Forum, formato da rappresentanti statali, dell’UNHCR, il Segretario generale delle 

Nazioni Unite ed altri stakeholders, che si riunirà la prima volta il 17 e 18 dicembre 2019 

a Ginevra35 e successivamente ogni quattro anni. Ogni due anni si terranno invece riunioni 

di ufficiali di alto livello per una mid-term review. Il contributo della Comunità 

internazionale nell’ambito del Global Refugee Forum può consistere nell’assistenza 

finanziaria, materiale e tecnica, in quote per il resettlement o nella definizione di altri canali 

di ingresso legali. Inoltre viene previsto che lo Stato di accoglienza possa adottare, anche 

con l’assistenza dell’UNHCR, un piano nazionale (national arrangement) per il 

coordinamento dei contributi degli altri Stati e dei vari stakeholder, e può chiedere 

l’attivazione di una support platform, alla quale partecipa un gruppo di Stati da definirsi di 

volta in volta in base al contesto, che ha il compito di mobilitare capitali, ottenere supporto 

tecnico, individuare soluzioni per le problematiche registrate, sollecitare la solidarietà della 

Comunità internazionale anche attraverso il trasferimento dei rifugiati nell’ambito di quote 

di resettlement. 

In concreto, gli strumenti idonei per fornire un contributo possono essere l’assistenza 

umanitaria, l’aiuto allo sviluppo, i finanziamenti privati. I settori di intervento sono, tra gli 

altri: l’ammissione e l’accoglienza; la registrazione e l’identificazione delle persone; il 

soddisfacimento di esigenze specifiche, quali quelle dei minori, in particolare dei non 

accompagnati, delle donne a rischio, delle vittime di tortura, di tratta di esseri umani, di 

violenza di genere, di abusi sessuali, delle persone con disagio psichico o con disabilità, 

degli anziani; il sostegno delle comunità locali; l’istruzione; l’inclusione economica dei 

rifugiati; i servizi sanitari; le misure per proteggere donne e adolescenti dalla violenza di 

genere; la sicurezza alimentare; la riduzione dell’apolidia. 

Il patto globale riconferma inoltre le tradizionali soluzioni al problema dei rifugiati, 

ovvero il rimpatrio volontario, il reinsediamento, l’integrazione locale ed anche 

l’ammissione in Paesi terzi, attraverso strumenti quali visti e corridoi umanitari, il 

ricongiungimento familiare, sponsorship private, opportunità di studio e di lavoro per i 

rifugiati. 

Naturalmente, un ruolo di primo piano in questo processo viene riconosciuto, in virtù 

della prossimità geografica, alle organizzazioni regionali e subregionali, che possono 

offrire un rilevante contributo al fine di alleviare il carico sullo Stato di accoglienza. Ad 

ogni modo, in linea generale, il processo dovrebbe vedere il coinvolgimento di una 

molteplicità di attori, dagli organi e le agenzie delle Nazioni Unite alla società civile, 

passando per le istituzioni locali, l’accademia e gli enti privati. 

                                            
35. Ulteriori informazioni sono disponibili al link https://www.unhcr.org/global-refugee-forum.html. 
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Il monitoraggio sull’attuazione del documento in esame verrà realizzato attraverso il 

Global Forum e le riunioni di alto livello, ma anche attraverso la relazione che l’UNHCR è 

tenuta ad inviare all’Assemblea generale delle Nazioni Unite annualmente. È altresì 

prevista la creazione di una piattaforma digitale attraverso la quale favorire lo scambio di 

informazioni e buone prassi. Come si vedrà anche con riguardo al patto globale sui 

migranti, uno degli aspetti su cui si pone fortemente l’attenzione è proprio la raccolta e lo 

scambio dei dati relativi al fenomeno migratorio. 

In quanto al Global Compact on Safe, Orderly and Regular Migration, questo, definito 

dai redattori «a milestone in the history of the global dialogue and international 

cooperation on migration»36, si pone l’obiettivo ambizioso di offrire una visione a 360 

gradi del fenomeno migratorio e di definire una cornice per una governance globale della 

mobilità umana in tutte le sue dimensioni37. Degno di nota che il Preambolo si apra con 

una ricognizione degli strumenti internazionali sui diritti umani cui il Patto globale si 

ispira e che devono trovare applicazione nei confronti dei migranti.  

I principi-guida su cui si fonda il patto globale sui migranti sono: la dimensione 

umana, la cooperazione internazionale, la sovranità statale, lo Stato di diritto e il diritto ad 

un equo processo, lo sviluppo sostenibile, i diritti umani, l’attenzione alla dimensione di 

genere e dell’infanzia. Gli obiettivi sono ventitré, accompagnati da una serie di azioni volte 

alla realizzazione di una migrazione sicura, ordinata e regolare. 

Un elemento degno di nota è sicuramente l’attenzione posta sulla necessità di 

collezionare dati accurati sulla mobilità umana, che vanno condivisi, di modo da poter 

essere utilizzati nell’elaborazione delle politiche pubbliche in materia di immigrazione da 

parte di tutti gli Stati coinvolti nel fenomeno. È significativo che tale azione sia indicata 

come primo obiettivo dal documento in esame.  

Peraltro, appare particolarmente rilevante l’aver voluto sottolineare che la corretta 

informazione sul fenomeno consente «to dispelling misleading narratives that generate 

negative perceptions of migrants»38. 

                                            
36. Global Compact on safe, orderly e regular Migration, cit., punto 6. 

37. Sul Patto globale sui migranti si rinvia a T. Gammeltoft-Hansen, E. Guild, V. Moreno-Lax, M. Panizzon, I. 

Roele, What is the compact? Migrants’ Rights and State Responsibilities Regarding. 

the Design of the UN Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, 

https://ssrn.com/abstract=3051027; E. Guild, T. Basaran, First Perspectives on the Zero Draft (5 February 2018) for 

the UN Global Compact on Safe, Orderly and Regular Migration, Queen Mary University of London, School of Law, 

Legal Studies Research Paper No. 272/2018, reperibile al link at: https://ssrn.com/abstract=3123876. 

38. Global Compact on safe, orderly e regular Migration, cit., punto 10. 
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Viene ribadito che solo attraverso la cooperazione internazionale e la condivisione 

delle responsabilità si potranno conseguire risultati quali il rispetto dei diritti delle persone 

che migrano, la sicurezza e la prosperità dei Paesi di origine, di transito e di destinazione, 

la mitigazione di quei fattori avversi che costringono le persone a lasciare le loro case. Si 

legge infatti nel testo che «Migration should never be an act of desperation»39.  

Il secondo obiettivo indicato dal patto globale è quello di garantire condizioni politiche, 

economiche, sociali e ambientali che consentano di vivere in un contesto pacificato e 

sostenibile, dove le ambizioni soggettive trovino soddisfacimento, di modo da prevenire le 

partenze e ridurre la migrazione irregolare. Tale obiettivo va peraltro di pari passo con 

l’implementazione dell’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile, cui il patto globale si 

richiama in vari punti.  

L’obiettivo tre riguarda la necessità di fornire un’adeguata informazione alle persone 

durante le varie fasi della migrazione, mentre l’obiettivo quattro chiama in causa 

l’esigenza di facilitare l’accesso ai documenti e al visto di coloro che vogliono migrare, di 

modo che possano fornire prova della loro identità. 

Particolarmente degno di nota l’obiettivo cinque, che richiama la necessità di 

realizzare canali di ingresso legali per i lavoratori, per i familiari, per le persone in 

condizione di vulnerabilità ed anche per coloro che si spostano in seguito a disastri 

naturali. L’attenzione per la mobilità dovuta a fattori ambientali quali i disastri naturali, il 

cambiamento climatico e il degrado ambientale è un elemento che compare a più riprese 

nel documento e che dimostra una certa sensibilità per una tematica che si va proponendo 

in maniera sempre più pressante a livello internazionale e che non ha ancora trovato una 

risposta adeguata sul piano del diritto positivo40. 

Peraltro è significativo che l’obiettivo dell’apertura di canali di ingresso legali preceda 

quelli relativi al contrasto dello smuggling (obiettivo nove) e del trafficking (obiettivo 

dieci) delle persone, e venga ribadito, con una formula differente, anche nell’obiettivo 

undici, dedicato alla gestione delle frontiere. Tra le altre cose, benché la formulazione 

utilizzi toni moderati, viene ivi auspicato che le sanzioni in caso di ingresso irregolare 

siano proporzionate e compatibili con gli obblighi internazionali. In quanto alla detenzione 

amministrativa nel contesto dell’immigrazione, questa dovrebbe essere utilizzata solo come 

misura di extrema ratio, quando non siano disponibili misure alternative meno coercitive, e 

                                            
39. Ivi, punto 13. 

40. In argomento si rinvia a E. Fornalé, Floating rights in times of environmental challenges, in G. Cataldi, A. 

Liguori, M. Pace (eds.), Migrations And Fundamental Rights: The Way Forward, Napoli, Editoriale scientifica, 2019, 

reperibile al sito http://www.jmcemigrants.eu/.  
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dovrebbe essere disposta nel rispetto dei principi di legalità, necessità e proporzionalità, 

previo esame individuale e garantendo l’accesso a mezzi di ricorso (obiettivo tredici). 

Il documento pone l’attenzione sulle vulnerabilità dei migranti, indipendentemente 

dallo status giuridico degli stessi, in particolare delle donne e dei minori, che devono 

ricevere adeguata assistenza (obiettivo sette). E ribadisce gli obblighi di soccorso in mare 

nel rispetto del diritto internazionale (obiettivo otto). 

Meritevole di essere menzionato è altresì l’obiettivo diciassette, anche alla luce del 

momento storico attuale, in cui si assiste ad una recrudescenza di spinte razziste e 

xenofobe nei confronti dei migranti e di altre minoranze. Il patto globale infatti si sofferma 

sulla lotta alla discriminazione, che deve coinvolgere i mass media, la politica e la società 

nel suo complesso, e deve prevedere misure punitive nei confronti di chi commette crimini 

d’odio e favorire l’accesso ai tribunali delle persone che subiscono discriminazioni41. 

Gli Stati devono inoltre impegnarsi a garantire condizioni di lavoro adeguate 

(obiettivo sei), promuovere l’inclusione sociale delle persone, di modo che gli immigrati 

diventino membri a pieno titolo della società di accoglienza (obiettivo sedici), riconoscere le 

qualifiche degli stessi (obiettivo diciotto), creare le condizioni perché possano contribuire 

allo sviluppo del Paese di origine (obiettivo diciannove), anche attraverso la definizione di 

sistemi che consentano di trasferire le rimesse in maniera economicamente sostenibile 

(obiettivo venti) e di poter beneficiare dei contributi previdenziali maturati anche una volta 

rientrati nel Paese di origine (obiettivo ventidue). 

La breve sintesi di cui sopra consente di evidenziare la ricchezza del documento, che si 

sofferma su una molteplicità di questioni connesse con la mobilità umana. Nondimeno, 

come è stato evidenziato, non mancano alcune contraddizioni, come quando vengono 

accostate questioni che avrebbero dovuto essere maggiormente precisate, quali la necessità 

di garantire che i diritti delle persone vengano rispettati e il potere sovrano dello Stato di 

proteggere i confini e di mettere in atto le misure che ritiene opportune per contrastare 

l’immigrazione irregolare. È palese, infatti, che il controllo dei confini e la prevenzione 

degli ingressi non autorizzati debbano essere subordinati all’ottemperanza degli obblighi 

che derivano agli Stati dal diritto consuetudinario e dai trattati che hanno ratificato, in 

primis al principio di non respingimento, che limita in modo significativo la sovranità 

statale in materia di immigrazione42.  

                                            
41. Tra le altre si rinvia alla risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2018 sull’aumento della violenza 

neofascista in Europa (2018/2869(RSP)). 

42. Sui limiti alla sovranità statale in materia di immigrazione derivante dal diritto dei diritti umani si registra 

un’ampia letteratura. In questa sede ci si limita a rinviare a A.M. Calamia, Le norme “non statali” e lo straniero, in A.M. 

Calamia, M. Di Filippo (a cura di), Immigrazione Diritto e Diritti: profili internazionalistici ed europei, Milano, Cedam, 
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Ad ogni modo tale accostamento non sorprende, essendo probabilmente dettato 

dall’esigenza di tenere conto delle resistenze (e, in qualche modo, di riuscire ad aggirarle) 

di numerosi Stati nei confronti del fenomeno migratorio, sempre più spesso affrontato con 

un approccio securitario che mira a sbarazzarsi del problema prevenendo le partenze, ma 

altresì nei confronti del processo di elaborazione del documento, percepito come 

un’ingerenza in quello che tradizionalmente costituiva un dominio riservato dello Stato. 

Non è un caso che, come avremo modo di verificare nel prosieguo, gli Stati che, al 

momento della votazione, si sono espressi contro il patto globale sui migranti si sono 

richiamati proprio all’esigenza di salvaguardare la propria sovranità. 

Come si è già detto, la demarcazione tra migranti economici e migranti forzati trova 

espressione non solo nella scelta di adottare due differenti patti globali, ma altresì nei 

contenuti dei due documenti. Tra le prime affermazioni del patto globale sui migranti vi è 

proprio la precisazione che, sebbene siano tutti destinatari dei diritti umani universali e 

delle libertà fondamentali, «migrants and refugees are distinct groups governed by 

separate legal frameworks»43. 

Tale demarcazione appare nondimeno incoerente rispetto al dato reale, caratterizzato 

da flussi misti, nei quali sono presenti persone in fuga da guerre, gravi violazioni dei 

diritti umani, catastrofi ambientali e altri effetti dei cambiamenti climatici, povertà, 

scarsità di cibo, ed altre circostanze non sempre agevolmente riportabili ad una scelta 

“volontaria” o “forzata”. Peraltro, le politiche restrittive sul rilascio di visti di ingresso, 

richiesto per i cittadini della gran parte dei Paesi da cui provengono di solito i migranti, 

l’assenza di canali legali di immigrazione, per chi sia in cerca di migliori opportunità di vita 

ma altresì per chi fugge da una situazione di pericolo personale o generalizzato, la 

previsione di sanzioni nei confronti delle compagnie di trasporto che prendano a bordo 

persone prive dei documenti, comportano modalità analoghe di spostamento, sia per i 

migranti umanitari che per quelli economici, poiché tutti utilizzano le stesse rotte, si 

affidano alle stesse organizzazioni criminali, si muovono con gli stessi mezzi di trasporto44. 

Se, in teoria, la distinzione tra le due categorie è netta, in concreto il viaggio diventa 

l’elemento comune del vissuto delle persone, viaggio durante il quale si sperimentano le 

                                                                                                                                           
2012; B. Conforti, op. cit.; B. Nascimbene, Lo straniero nel diritto internazionale, Torino, Giuffré, 2015; G. Goodwin 

Gill, J. Mc Adam, The Refugee in International Law, Oxford University Press, Oxford, 2007.  

43. Global Compact on safe, orderly e regular Migration, cit., punto 4. 

44. Sul punto G. Cataldi, La distinzione tra rifugiato e migrante economico: una dicotomia da superare?, in G. 

Nesi (a cura di), op. cit., pp. 585-601. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

201 

violenze e gli abusi dei trafficanti e dei carcerieri libici, la pericolosità dei mezzi di 

trasporto, il rischio di essere sfruttati sessualmente o lavorativamente, e di sviluppare una 

condizione di vulnerabilità45. Pertanto, diviene necessario ripensare il fenomeno migratorio 

rinunciando a categorie rigide46, che rischiano di farci perdere la complessità da cui è 

caratterizzato. 

Va infatti tenuto conto che le motivazioni che spingono a lasciare il proprio Paese 

possono sovrapporsi: ciò è tanto più vero con riguardo a quell’ampia categoria, ancora 

poco tutelata dall’ordinamento internazionale, dei migranti ambientali, climatici o come li 

si voglia definire. Secondo una ricerca congiunta di UNEP e dell’Università di Oxford, 

prima del 2080 il migrante “ambientale” diventerà la categoria più importante e numerosa 

di migranti47. Ciò nonostante, la Comunità internazionale non ha ancora compreso come 

affrontare sul piano della regolamentazione normativa situazioni quali quella degli abitanti 

dell’isola Diego Garcia (nell’arcipelago delle Chagos), costretti a partire dopo che è stato 

loro vietato lo svolgimento delle principali attività produttive (la pesca e la raccolta di 

palma da cocco) in conseguenza dell’installazione di una base statunitense nel territorio48, 

o dei bengalesi che lasciano il loro Paese per esondazioni di fiumi e allagamento delle terre, 

fenomeni connessi al cambiamento climatico49. Non è un caso che nel 2017 i bengalesi 

sono stati il terzo gruppo più numeroso giunto in Italia sulla rotta del Mediterraneo 

centrale50.  

Le motivazioni di tipo ambientale o climatico che inducono alla fuga sono numerose, 

spesso peraltro sono indotte dall’uomo, come avviene nel caso del fenomeno del land-

grabbing e più in generale dello sfruttamento delle risorse da parte delle multinazionali.  

Peraltro, com’è stato evidenziato, il rapporto tra mutamenti climatici e migrazioni non 

è lineare e ciò rende difficile istituire la categoria giuridica dei “rifugiati ambientali”, 

perché non è sempre possibile stabilire una relazione diretta di causa/effetto tra fenomeni 

                                            
45. In argomento si veda F. Ippolito, S. Iglesias Sanchez, Protecting Vulnerable Groups: The European Human 

Rights Framework, Oxford, 2015. 

46. In argomento cfr. G. Cataldi, La distinzione tra rifugiato e migrante economico: una dicotomia da superare?, 

in G. Nesi (a cura di), op. cit., pp. 585-601; ed anche a F. Cortese, La difficile “classificazione” dei migranti”, in M. 

Savino (a cura di), La crisi migratoria tra Italia e Unione europea, Napoli, 2017, pp. 141-172; F. Vassallo Paleologo, 

Migranti economici e richiedenti asilo: una divisione che discrimina. Le nostre soluzioni, 5.9.2016, www.a-dif.org. 

47. In proposito, da ultimo, L. Valetti, Il secolo dei rifugiati ambientali, I diritti dell’uomo. Cronache e battaglie, 

2017, p. 85 ss. 

48. Sulla vicenda si rinvia a S. Allen, The Chagos Islanders and International Law, Oxford, 2014 e al parere della 

Corte internazionale di giustizia su Legal Consequences of the Separation of the Chagos Arcipelago from Mauritius, 

Advisory Opinion of 25 February 2019, in part. paragrafi 36-38, reperibile al sito della Corte. 

49. In argomento si veda A. Brambilla, Migrazioni indotte da cause ambientali: quale tutela nell’ambito 

dell’ordinamento giuridico europeo e nazionale?, in questa Rivista, 2.2017. 

50. https://www.osservatoriodiritti.it/wp-

content/uploads/2017/09/cruscotto_statistico_migranti_1_gennaio_15_settembre_2017.pdf. 
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ambientali e migrazioni 51 . L’unico dato certo è che allo stato attuale il “migrante 

ambientale” resta fuori da ogni classificazione e protezione. 

Gli studiosi, che pure si sono interrogati sullo status giuridico da riconoscere alle 

persone che lasciano il loro Paese per motivi ambientali o climatici, non sono tuttavia 

riusciti ad individuare una forma di protezione idonea tra quelle attualmente garantite 

dall’ordinamento internazionale o regionale. Esclusa la possibilità di estendere il quadro 

tracciato dalla Convenzione di Ginevra del 1951 e dal Protocollo di New York del 1967 a 

tale categoria di persone, posta l’assenza del requisito della persecuzione, è stata ipotizzata 

la possibilità di utilizzare lo strumento della protezione sussidiaria52, almeno nell’ambito 

dell’Unione europea, che nondimeno non appare particolarmente idoneo nel caso di chi 

fugge da situazioni non caratterizzate da violenza generalizzata connessa ad un conflitto 

bellico interno o internazionale (dal quale possano determinarsi delle conseguenze 

sull’ambiente). Probabilmente lo strumento più adeguato, in ambito europeo, avrebbe 

potuto essere la protezione temporanea 53 , che, lo ricordiamo, può essere attivata dal 

Consiglio nel caso di afflusso massiccio di sfollati provenienti da Paesi terzi e che non 

possono ritornare nel Paese d’origine. La direttiva 2001/55/CE non si sofferma sulle 

cause che determinano un afflusso massiccio 54 , lasciando aperta la possibilità di 

un’interpretazione estensiva che consenta di ricomprendere nell’ambito di applicazione 

della stessa coloro che fuggono per motivi connessi a catastrofi ambientali55. 

Per far fronte al vuoto normativo a livello internazionale, molti Stati membri hanno 

provveduto a disciplinare la tematica delle migrazioni ambientali con strumenti di diritto 

nazionale. In Italia, l’art. 20 d.lgs. 286/9856 stabilisce che «con decreto del Presidente del 

Consiglio dei Ministri, adottato d’intesa con i Ministri degli affari esteri, dell’interno, per la 

solidarietà sociale e con gli altri Ministri eventualmente interessati, sono stabilite, nei 

limiti delle risorse preordinate allo scopo nell’ambito del Fondo di cui all’articolo 45, le 

                                            
51. S. Bontempelli, Rifugiati ambientali: dopo il convegno di Milano, 2.10.2016, www.a-dif.org. 

52. Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011 recante norme 

sull’attribuzione, a cittadini di Paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, su uno 

status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul 

contenuto della protezione riconosciuta (rifusione). 

53. Direttiva 2001/55/CE del Consiglio, del 20 luglio 2001, sulle norme minime per la concessione della 

protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati e sulla promozione dell’equilibrio degli sforzi tra gli Stati 

membri che ricevono gli sfollati e subiscono le conseguenze dell’accoglienza degli stessi. 

54. Sulla direttiva cfr. A. Del Guercio, La protezione dei richiedenti asilo nell’ordinamento internazionale ed 

europeo, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, in part. p. 384 ss.  

55. In senso favorevole rispetto a tale ipotesi S. Peers, V. Moreno Lax, M. Garlick, E. Guild, EU Immigration and 

Asylum Law. Text and Commentary, Second Revised Edition, Leiden-Boston, 2015, p. 573; in senso critico rispetto a 

tale ipotesi, N. Arenas, The Concept of “Mass Influx of Displaced Persons” in the European Directive Establishing the 

Temporary Protection System, in European Journal of Migration and Law, 2005, p. 435 ss. 

56. Testo unico sull’immigrazione. Decreto legislativo, testo coordinato, 25.7.1998 n. 286. 
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misure di protezione temporanea da adottarsi, anche in deroga a disposizioni del presente 

Testo unico, per rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di conflitti, disastri naturali o 

altri eventi di particolare gravità in Paesi non appartenenti all’Unione europea». Inoltre, 

la l. n. 132/201857 ha introdotto un permesso di soggiorno «per calamità»58, rilasciabile 

dal questore allo straniero che dovrebbe far ritorno in un Paese nel quale si registra una 

situazione di eccezionale calamità – non definita dalla legge –, che non consente il rientro 

in condizioni di sicurezza. Il permesso ha durata di sei mesi, è rinnovabile per un periodo 

di altri sei mesi e consente di svolgere attività lavorativa. Tuttavia, non è convertibile in 

permesso di soggiorno per motivi di lavoro. 

Precedentemente all’adozione della l. n. 132/2018, la Commissione nazionale per il 

diritto di asilo aveva previsto la possibilità di riconoscere la protezione umanitaria ex art. 

5, co. 6, del TU immigrazione in caso di gravi calamità naturali59. 

Anche altri Stati hanno definito risposte interne per la protezione delle persone che 

migrano per motivi ambientali. Ad esempio, la Finlandia ha a disposizione sia l’istituto 

della protezione temporanea, sia quello della protezione umanitaria per le persone che non 

possono rientrare nel Paese di origine in ragione di una catastrofe ambientale. Un istituto 

analogo è previsto dall’ordinamento svedese60. 

Al di là della questione delle migrazioni per motivi ambientali, la difficoltà di 

classificare in modo rigido migranti economici e migranti forzati deriva altresì dalla 

fluidità delle situazioni in cui questi possono trovarsi, durante la migrazione, nei Paesi di 

transito e in quello di arrivo. È possibile che la scelta di partire sia stata volontaria ma 

che, durante il viaggio, la persona abbia subito torture e violenze da parte dei trafficanti o 

che sia divenuta vittima di tratta, convertendosi in persona bisognosa di protezione. O che 

un lavoratore con regolare permesso di soggiorno cada nell’irregolarità alla scadenza dello 

stesso e vada incontro a forme di grave sfruttamento. Ancora, il bisogno di protezione, 

come riconosciuto, peraltro, anche dalla direttiva 2011/95/UE, può sorgere sur place, per 

attività svolte dopo la partenza o per un mutamento politico nel Paese di origine, rendendo 

un immigrato per motivi economici o familiari un potenziale rifugiato. 

La varietà e variabilità delle situazioni che possono necessitare di protezione trovava 

nell’ordinamento italiano un riflesso nelle decisioni delle Commissioni territoriali e dei 

                                            
57. Sulla l. n. 132/2018 si rinvia, tra gli altri, a M. Benvenuti, Il dito e la luna. La protezione delle esigenze di 

carattere umanitario degli stranieri prima e dopo il decreto Salvini, in questa Rivista, n. 1.2018, e bibliografia ivi 

indicata. 

58. Art. 20-bis TU immigrazione. 

59. Ministero dell’interno – Commissione nazionale per il diritto di asilo, circolare prot. 00003716 del 30.7.2015 

Oggetto: Ottimizzazione delle procedure relative all’esame delle domande di protezione internazionale. Ipotesi in cui 

ricorrono i requisiti per il rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari. 

60. Sull’argomento si rinvia a A. Brambilla, op. cit., pp. 14-15. 
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giudici che, in assenza dei requisiti per il riconoscimento della protezione internazionale, 

utilizzavano lo strumento della protezione umanitaria, strettamente connessa alla 

situazione di vulnerabilità in cui la persona si trovava in Italia o nella quale avrebbe potuto 

venire a trovarsi nel Paese di origine. A tal riguardo appare degno di nota che nella 

Dichiarazione di New York su migranti e rifugiati si faccia riferimento all’esigenza «To 

develop guidelines on the treatment of migrants in vulnerable situations. These guidelines 

will be particularly important for the increasing number of unaccompanied children on the 

move». 

L’Unione europea fin da subito, ed in particolare in seguito al venir meno della 

partecipazione statunitense, ha assunto un ruolo di primo piano nel processo di 

negoziazione dei Global Compact in esame, insistendo tra l’altro perché fossero elaborati 

documenti privi di portata giuridica obbligatoria.  

La natura giuridica non vincolante dei due patti globali ha prodotto delle conseguenze 

nell’ambito del quadro istituzionale dell’UE. Non potendo essere considerati, infatti, i 

global compact degli accordi internazionali, non è risultata applicabile la procedura di cui 

all’art. 218 TFUE sulla conclusione degli accordi tra l’Unione e gli Stati terzi o le 

organizzazioni internazionali61. 

Il 21 marzo 2018 la Commissione ha presentato una proposta di decisione del 

Consiglio che l’autorizzasse ad approvare in nome dell’Unione europea il Global Compact 

sulla migrazione (nella versione draft zero) al termine del processo di adozione62. La base 

giuridica per l’adozione della proposta di decisione del Consiglio era individuata dalla 

Commissione negli artt. 16 TUE, 79 e 209 TFUE. L’art. 16 TUE attribuisce al Consiglio 

le funzioni di definizione e di coordinamento delle politiche dell’Unione, l’art. 79 TFUE 

una competenza di tipo concorrente in materia di immigrazione; infine, l’art. 209 TFUE 

ha ad oggetto la politica di cooperazione allo sviluppo. Ad avviso della Commissione 

europea è indiscutibile che la migrazione sia uno degli elementi da prendere in 

considerazione nella definizione delle politiche di sviluppo, come emerge peraltro anche 

dall’Agenda 2030 delle NU sullo sviluppo sostenibile. Pertanto, chiedeva al Consiglio 

l’autorizzazione ad agire – in quanto istituzione che incarna gli interessi generali dell’UE 

– per conto dell’organizzazione. 

                                            
61. Corte di giustizia dell’UE, causa C-233/02, Francia c. Commissione, sentenza del 23.3.2004, par. 40. 

62. Commissione europea, Proposal for a Council Decision authorising the Commission to approve, on behalf of the 

Union, the Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration in the area of immigration policy COM(2018) 168 

final, 21.3.2018. 
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La proposta, mai adottata dal Consiglio, è stata successivamente ritirata63.  

Alla Commissione non è stato riconosciuto espressamente un mandato per partecipare 

ai negoziati per conto dell’Unione europea nell’ambito del processo di elaborazione dei due 

global compact64. Come si è detto, il Consiglio non ha adottato una decisione in tal senso e 

la Commissione ha ricavato la propria legittimazione ad agire per conto 

dell’organizzazione da due documenti, entrambi privi di valore normativo: facciamo 

riferimento alle Conclusioni del Consiglio europeo sulla migrazione del 20 ottobre 201665, 

nelle quali ci si limitava ad accogliere positivamente la Dichiarazione di New York su 

migranti e rifugiati, e il documento The New European Consensus On Development66, nel 

quale si dichiarava la mera volontà di Unione e Stati membri di offrire un contributo 

nell’elaborazione del patto globale sui migranti. 

È discutibile che i documenti sopra richiamati, in assenza di una decisione del 

Consiglio che concedesse il mandato di negoziatore alla Commissione europea, siano 

sufficienti per ritenere che detta istituzione potesse agire in vece dell’organizzazione67. Ciò 

non significa, nondimeno, che gli Stati membri non fossero chiamati ad agire nel rispetto 

del principio di leale cooperazione ex art. 4, par. 3, TUE. 

Ad ogni modo, l’influenza dell’UE nell’elaborazione dei documenti è visibile sia nella 

scelta del nomen, come si è evidenziato poc’anzi, sia nella scelta dello strumento del soft-

law, sia nei contenuti, ad esempio nell’insistenza sulla demarcazione tra migranti 

economici e rifugiati68. La stessa Commissione europea, nella proposta di decisione del 

Consiglio, di cui si diceva sopra, ha sottolineato come la bozza di patto globale sui 

migranti rifletta ampiamente l’acquis e le politiche dell’Unione, oltre che l’obiettivo di 

promuovere soluzioni multilaterali nel quadro comune delle Nazioni Unite69. 

                                            
63. Commissione europea, Annexes To The Communication From The Commission To The European Parliament, 

The Council, The European Economic And Social Committee And The Committee Of The Regions Commission Work 

Programme 2019 Delivering What We Promised And Preparing For The Future, COM(2018) 800 final, 23.10.2018. 

64. Con la sentenza Consiglio c. Commissione, causa C-660/13, del 28.7.2016, la Corte di giustizia ha annullato 

la decisione con cui la Commissione europea aveva firmato l’addendum al memorandum d’intesa relativo a un contributo 

finanziario della Confederazione svizzera, poiché il testo era stato modificato rispetto alla versione che il Consiglio aveva 

autorizzato a firmare. Ad avviso del giudice di Lussemburgo, alla luce delle modifiche intervenute, sarebbe stata 

necessaria una nuova decisione del Consiglio che autorizzasse la Commissione a firmare il documento, benché non fosse 

giuridicamente vincolante. 

65. https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/10/20/european-council-conclusions-

migration/pdf. 

66. The New European Consensus On Development ‘Our World, Our Dignity, Our Future’. Joint Statement by the 

Council and the representatives of the governments of the Member States meeting within the Council, the European 

Parliament and the Commission, 2017/C 210/01 (OJ C 210, 30.6.2017, p. 1). 

67. Al riguardo si veda anche P. Melin, The Global Compact for Migration: cracks in unity of EU representation, 

11.12.2018, reperibile al sito http://eulawanalysis.blogspot.com. 

68. E. Guild, Tensions as the EU negotiates…, cit. 

69. Proposal for a Council Decision, cit., p. 2. 
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La votazione del 17 dicembre 2018 in seno all’Assemblea generale delle Nazioni 

Unite ha visto il patto globale sui rifugiati approvato con 181 voti favorevoli, due contrari 

(Stati Uniti e Ungheria) e tre astenuti (Eritrea, Libia, Repubblica Dominicana). In quanto 

al patto globale sui migranti, questo è stato approvato con 152 voti favorevoli, 12 astenuti 

(Algeria, Australia, Austria, Bulgaria, Cile, Italia, Lituania, Libia, Liechtenstein, 

Romania, Singapore, Slovacchia, Svizzera) e cinque voti contrari (Repubblica Ceca, 

Ungheria, Israele, Polonia, Stati Uniti). Inoltre, ben 24 Stati non hanno partecipato alla 

votazione70. 

Sono numerose le defezioni dal processo che ha portato all’adozione dei Global 

Compact. A venir meno è stata per prima l’amministrazione Trump, nel dicembre 2017, 

motivando in base a the sovereign right of the United States to enforce our immigration 

laws and secure our borders. Successivamente, anche il governo australiano e quello 

israeliano hanno annunciato di volersi ritirare dal processo per interessi nazionali e per 

tutelare la propria sovranità.  

Non sorprende la posizione di Stati Uniti e Australia, responsabili di politiche in 

materia di asilo e immigrazione fortemente restrittive. Com’è noto, infatti, fin dalla sua 

elezione il presidente Trump ha adottato provvedimenti discutibili e si è fatto portatore di 

posizioni alquanto problematiche: tra le altre, aveva vietato l’accettazione delle domande di 

asilo se non presentate da persone provviste di documenti e presenti ai punti di frontiera 

autorizzati all’ingresso (ordine poi sospeso in conseguenza dell’intervento di un giudice 

federale che ne ha dichiarato l’illegittimità); ha autorizzato l’uso della forza nei confronti 

dei migranti della “carovana” che dall’America Latina si dirige verso gli Stati Uniti; ha 

adottato il Muslim Ban71, ovvero il divieto d’ingresso per 90 giorni nei confronti dei 

cittadini di sette Paesi a maggioranza musulmana, poi modificato in seguito all’intervento 

della Corte Suprema, che l’ha dichiarato illegittimo; ha sospeso il programma di 

reinsediamento dei rifugiati negli Stati Uniti. 

In quanto all’Australia, è nota la sua strategia di prevenzione degli arrivi di migranti e 

di negazione del diritto di asilo attraverso l’esternalizzazione dell’accoglienza (talvolta, 

nella forma della detenzione) dei richiedenti e delle procedure di esame della domanda, 

nota come Pacific Solution al problema dei rifugiati72. 

                                            
70. https://news.un.org/en/story/2018/12/1028941. 

71. In argomento si rinvia a A. Liguori, Il “Muslim Ban” di Trump alla luce del diritto internazionale, in Diritti 

umani e Diritto internazionale, 2017, pp. 173-188. 

72. C. Inder, International Refugee Law, “Hyper-Legalism” and Migration Management: the Pacific Solution, in 

A. Pécoud (ed.), The Politics of International Migration Management, Basingstoke, 2010, pp. 220-251. 
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Lo stesso Stato di Israele ha in anni recenti inaugurato prassi di espulsione collettive 

di migranti presenti nel proprio territorio, senza alcuna attenzione ai diritti di dette 

persone. 

Tornando alle votazioni, si diceva che l’UE ha svolto un ruolo di primo piano nel 

processo per l’adozione dei due patti globali 73  ed ha potuto contare inizialmente sul 

supporto degli Stati membri, che hanno finanche espresso il loro consenso al momento 

dell’approvazione dei testi definitivi, nell’estate 2018. Eppure, dopo due anni di 

negoziazioni, in cui l’Unione europea ha agito come entità unica a nome degli Stati che ne 

fanno parte, si sono registrate varie voci critiche e non sono mancate defezioni74. A venire 

meno, nell’ottobre 2018, dunque quando il processo si trovava già in una fase finale, è 

stata l’Ungheria di Viktor Orbán, il quale ha dichiarato che il Global Compact sulle 

migrazioni è «in conflict with common sense and also with the intent to restore European 

security». Una posizione emblematica delle resistenze statali ad un processo che, in vero, 

come si è già detto, non innova il diritto internazionale ma si limita a operare una 

ricognizione degli obblighi già in vigore, senza aggiungerne altri, è stata quella del 

governo austriaco, secondo cui «migration is not and should not become a human right». 

Ancora, a rigettare il patto globale sulle migrazioni, appellandosi a motivi di interesse 

nazionale e di salvaguardia della propria sovranità, sono stati Polonia, Bulgaria, 

Repubblica Ceca e Slovacchia (il cd. gruppo di Visegrad). 

Anche l’Italia si è distinta per le posizioni contrastanti delle sue istituzioni e per il 

prevalere della linea del Ministro dell’interno, Matteo Salvini, che sta facendo della 

retorica anti-immigrati il leit-motiv della politica del governo, contrassegnata dalla 

chiusura dei porti alle navi delle ONG che prestano soccorso ai migranti nel Mediterraneo, 

alla criminalizzazione delle stesse, indagate per favoreggiamento dell’immigrazione 

clandestina, dallo smantellamento della buona accoglienza dello SPRAR a favore del 

sistema straordinario ed emergenziale, dall’adozione di provvedimenti normativi 

contrassegnati da posizioni discriminatorie e per certi profili incostituzionali, da una 

retorica discorsiva xenofoba e razzista che cavalca spinte sovraniste e populiste75.  

                                            
73. Joint statement by the Council, cit. 

74. In argomento si rinvia a M. Gatti, EU States’ Exit from the Global Compact on Migration: A Breach of 

Loyalty, 14.12.2018, eumigrationlawblog.eu.  

75. Sulla campagna elettorale che ha preceduto le elezioni del 2018 e sull’attuale politica del governo italiano si 

rinvia ai rilievi dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani contenuti nel documento UN Human Rights 

Council, Legal changes and climate of hatred threaten migrants’ rights in Italy, say UN experts, 21.11.2018. In 

particolare, viene ivi denunciato come, durante la campagna elettorale, alcuni politici abbiano «alimentato un discorso 

pubblico che abbracciava spudoratamente la retorica razzista e xenofoba anti-immigrati e anti-stranieri». Tale retorica 

discorsiva, secondo l’Alto Commissario, incita all’odio e alla discriminazione, ed è alla base dei numerosi episodi di 

violenza verso migranti e rom che si sono registrati in Italia nel 2018. L’Alto Commissario delle NU ha inoltre messo 
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Dopo che il 28 novembre 2018 il Primo ministro italiano, Giuseppe Conte, aveva 

annunciato la partecipazione dell’Italia all’adozione del Global Compact sulle migrazioni, 

l’intervento del Ministro dell’interno ha rimesso tutto in discussione. Il governo italiano76 

ha dunque dichiarato che non avrebbe partecipato alla Conferenza di Marrakech, 

giustificandosi con la necessità che ad esprimersi sull’adesione al patto globale sui 

migranti debba essere il Parlamento, nel rispetto dell’art. 80 Cost. In vero, come è stato 

evidenziato, non costituendo il patto globale un accordo internazionale, non viene in rilievo 

nessuna delle ipotesi nelle quali, ai sensi della suddetta disposizione, è richiesta 

l’autorizzazione delle Camere ai fini della ratifica77. 

                                                                                                                                           
sotto accusa la criminalizzazione delle ONG impegnate nelle attività di salvataggio in mare e degli attivisti per i diritti 

umani. 

76. La posizione ideologica del governo italiano emerge con tutta la sua forza dal documento della Camera dei 

Deputati, Mozioni concernenti la sottoscrizione del cosiddetto Global Compact in materia di migrazioni, seduta n. 102 di 

martedì 18 dicembre 2018, reperibile al link 

http://www.camera.it/leg18/995?sezione=documenti&tipoDoc=assemblea_allegato_odg&idlegislatura=18&anno=2

018&mese=12&giorno=18, in cui si legge: «i Governi del mondo saranno chiamati a sottoscrivere il Global Compact 

per una migrazione “sicura, ordinata e regolare” e per i rifugiati che mirano, tramite un approccio multilaterale, a creare 

un mondo dai confini aperti; il Global Compact, nella sostanza, è un’iniziativa volontaria di adesione a un insieme di 

principi giuridici e nasce dalla volontà di promuovere flussi continui, utilizzando motivazioni sia economiche sia 

demografiche; il Global Compact, inoltre, crea obblighi crescenti verso gli Stati in ordine ai servizi da fornire agli 

immigrati, anche a prescindere dal loro status di rifugiato, impedendo di perseguire penalmente chi fornisce assistenza 

indebita all’immigrazione; appare evidente, quindi, come il Global Compact non sia altro che l’ennesimo tassello di un 

progetto volto ad annientare confini, culture e, in particolare, le sovranità nazionali in tema di immigrazione; contro 

questo approccio immigrazionista numerosi Stati si sono già schierati a favore della sovranità nazionale; Stati Uniti, 

Australia, Ungheria, Austria, Repubblica Ceca, Slovacchia, Bulgaria, Polonia hanno già dichiarato di non voler firmare 

il Global Compact sulle migrazioni, precisando che il documento non stabilisce una netta differenza tra migrazione legale 

ed illegale; la soverchia valenza ideologica e politica del Global Compact è evidente laddove nei paragrafi 7, 8 e 9 

l’immigrazione viene apoditticamente definita come un fattore in grado aumentare il benessere del Paese ospitante; 

l’inaccettabile compromissione della sovranità nazionale in tema di immigrazione è evidente laddove viene sottratta agli 

Stati nazionali la gestione delle politiche migratorie; allo stesso modo è inaccettabile, per chi voglia difendere la sovranità 

nazionale nella gestione dei flussi migratori, che l’assistenza, qualora ideologicamente definita umanitaria, non possa mai 

essere considerata illegale; in ogni caso la sottoscrizione del complesso reticolato di impegni del Global Compact, anche 

laddove genericamente formulati, è tale da comportare un’inaccettabile cessione di sovranità sul tema migratorio; è 

inaccettabile che le migrazioni siano gestite da organismi sovranazionali senza alcun controllo democratico dei cittadini 

dei singoli Stati; oltremodo non può essere condivisa l’impostazione prettamente ideologica del Global Compact che 

sancisce di fatto una sorta di “diritto a migrare”; l’Italia patirebbe il prezzo più caro di questa impostazione ideologica sul 

tema delle migrazioni per la sua posizione al centro del Mediterraneo, che la configura fatalmente come gigantesco “molo 

naturale” per le rotte che provengono dall’Africa; l’Italia è, oltretutto, uno dei confini meridionali dell’Unione europea e, 

in senso lato, del mondo occidentale e, quindi, l’Italia può essere considerata la “porta di accesso” alla civiltà occidentale, 

al suo stile di vita, ai suoi diritti e ai suoi doveri; affermare il principio che chiunque possa venire liberamente nella 

nostra nazione, quindi in Europa, comporterebbe una vera e propria mutazione genetica della dimensione funzionale del 

confine, “il limes degli antichi romani”, inteso non solo come linea di demarcazione dell’ambito territoriale nel quale si 

esercita la sovranità di uno Stato, ma anche come linea di demarcazione tra due civiltà diverse, con i rispettivi tratti 

caratteristici e le necessarie differenze» (corsivo aggiunto). 

77. Sulla strumentalità dell’attivazione del Parlamento si rinvia alle riflessioni di A. Spagnolo, Di intese e alibi 

parlamentari: tra la decisione del TAR sull’accordo col Niger e il Global Compact sulle migrazioni, 5 dicembre 2018, 

disponibile al sito www.sidiblog.org. 
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L’adozione del Global Compact sui migranti ha suscitato il dibattito interno anche in 

Paesi come Germania, Estonia, Croazia, Paesi Bassi, Slovenia, Belgio78, a dimostrazione 

di quanto sia spinoso il processo di adozione di un documento che prova a far passare il 

principio secondo cui è nell’interesse della Comunità internazionale affrontare un 

fenomeno che non può essere in alcun modo fermato, ma solo governato in maniera tale da 

rispettare i diritti delle persone e evitare pressioni eccessive su pochi Stati, dando per 

acquisita la sovranità statale in materia di immigrazione. 

Tra l’altro, come si è evidenziato supra, la Commissione europea non aveva ricevuto 

un mandato espresso per partecipare alle negoziazioni in rappresentanza dell’Unione 

europea. Pertanto, malgrado il richiamo dell’Alto Rappresentante per gli affari esteri, 

Federica Mogherini79, non sembra si possa venire a delineare una responsabilità degli Stati 

membri che hanno scelto di non partecipare alle votazioni o di adottare una posizione 

contraria. 

Per concludere, ci sembra che, al di là del potenziale che i due patti globali (in 

particolare quello sui migranti 80 ) potranno esprimere in prospettiva, nondimeno le 

numerose defezioni che si sono registrate al momento dell’approvazione dimostrano che 

allo stato attuale a mancare è finanche la volontà di impegnarsi a rispettare lo standard 

minimo già previsto dal diritto internazionale dei diritti umani. Tale osservazione non 

riguarda una sola area geografica, poiché dal continente europeo a quello americano, 

passando per l’area pacifica, non sono mancate le polemiche.  

Indipendentemente, dunque, dal valore meramente politico e programmatico dei due 

strumenti analizzati, la rilevanza degli stessi risiede proprio nell’aver voluto ribadire, in 

forma scritta, nel contesto della massima organizzazione internazionale che sono le 

Nazioni Unite e in un momento storico contrassegnato dalle reviviscenza dei sovranismi e 

dei populismi xenofobi, il principio secondo il quale, sebbene lo Stato sia sovrano in 

materia di ingresso, soggiorno ed espulsione dello straniero, nondimeno il trattamento di 

migranti e rifugiati è subordinato al rispetto di obblighi internazionali, consuetudinari e 

pattizi, già in vigore, che vanno a limitare tale potere sovrano. Degna di nota è in special 

modo l’attenzione posta sull’apertura di canali di ingresso legali, sia per migranti alla 

ricerca di migliori opportunità di vita, sia per le persone in fuga. Trattasi di un obiettivo 

                                            
78. S. Carrera, K. Lannoo, M. Stefan, L. Vosyliūtė, Some EU governments leaving the UN Global Compact on 

Migration: A contradiction in terms?, novembre 2018, p. 4. 

79. Speech by High Representative/Vice-President Federica Mogherini at the plenary session of the European 

Parliament on the preparation of the Marrakech Intergovernmental Conference of 10-11 December on the UN Global 

Compact for Migration, reperibile al link https://eeas.europa.eu/headquarters/headquarters-homepage/54642/speech-

high-representativevice-president-federica-mogherini-plenary-session-european_en.  

80. T. Gammeltoft-Hansen, E. Guild, V. Moreno-Lax, M. Panizzon, I. Roele, What is the compact?, cit., pp. 7-8.  
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che è stato percepito da diversi Stati come una forzata apertura delle frontiere e 

l’affermazione di un diritto di migrare. In vero, posto che le migrazioni non possono essere 

fermate, l’apertura di canali di ingresso legali, non solo consentirebbe alle persone di 

spostarsi in condizioni di sicurezza, senza mettere a rischio la propria vita e la propria 

incolumità psico-fisica, ma si porrebbe, a ben guardare, anche nell’interesse degli Stati 

stessi, che si ritroverebbero ad affrontare una migrazione safe, orderly and regular. Sotto 

tale profilo ci sembra emerga con più forza la posizione preconcetta di alcuni Stati, 

trincerati dietro una visione feudale dei propri confini indubitabilmente anacronistica.  

Ad ogni modo, è significativo che l’accento nei due documenti sia stato spostato dalla 

dimensione nazionale a quella collettiva del fenomeno delle migrazioni di massa. Proprio 

sotto tale profilo, e cioè del tentativo di affermare e solidificare principi quali la 

cooperazione intergovernativa, la condivisione delle responsabilità e la solidarietà 

intestatale, ci sembra che le potenzialità di sviluppo siano apprezzabili. O, almeno, è 

quanto si auspica81.  

 

 

                                            
81. Anche al fine di invertire la rotta intrapresa nell’ambito dell’Unione europea, afflitta da una profonda crisi della 

solidarietà che ne sta minando la stessa esistenza. 
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Le istanze di accesso civico come strumento di trasparenza democratica in  

di Valentina Pupo 

 

Abstract: Nell’articolo si esamina la vicenda dell’istanza di accesso civico all’accordo Italia/Niger, 
che ha messo in luce come questo strumento giuridico possa essere funzionale a portare a 
conoscenza della collettività il contenuto di accordi internazionali in forma semplificata, che, 
secondo una prassi consolidata, ma in aperto contrasto con la Costituzione, sono conclusi dal 
Governo in mancanza della preventiva autorizzazione legislativa alla ratifica, prevista dall’art. 80 
Cost. in specifiche materie. L’accesso civico si rivela, dunque, un utile mezzo per consentire un 
controllo democratico sulla politica estera del Governo, a fronte dell’acquiescenza delle Camere a 
veder mortificate le proprie prerogative in materia, pur non potendo sostituirsi ad esso. È, 
pertanto, auspicabile un recupero della centralità del sindacato parlamentare sulle più rilevanti 
decisioni che impegnano lo Stato italiano al livello internazionale. 

Abstract: The paper examines the case of the civic access request to the agreement between Italy 
and Niger and how this legal remedy can be useful to share with the community the content of 
international agreements in simplified form. These agreements, according to a common practice 
that conflicts whit Constitution, are signed by Government without the prior legislative 
authorization to ratify, required by art. 80 of the Constitution in particular issues. Therefore, civic 
access is important in order to allow a democratic control on Goverment’s foreign policy, given that 
the Parliament allows its own prerogatives to be mortified. However, this instrument cannot 
replace parliamentary scrutiny. For this reason, it would be desirable that parliamentary oversight 
on the most important international decisions regains its central role. 
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di Valentina Pupo* 

 

SOMMARIO: 1. La vicenda dell’accesso civico all’accordo Italia-Niger. – 2. La prassi della 
conclusione di accordi in forma semplificata in violazione dell’art. 80 Cost. – 3. Il ruolo del 
Parlamento nell’attività di controllo sul potere estero del Governo. – 4. Brevi considerazioni 
conclusive. 

Con la sentenza n. 11125 del 16 novembre 2018, il Tribunale amministrativo 

regionale del Lazio, sez. terza-ter, ha deciso in merito al ricorso presentato 

dall’Associazione per gli Studi giuridici sull’Immigrazione (ASGI) contro il rigetto di 

un’istanza di accesso civico rivolta al Ministero degli affari esteri e della Cooperazione 

internazionale, proposta al fine di rendere conoscibile all’opinione pubblica il testo di un 

accordo di cooperazione in materia di difesa, siglato dallo Stato italiano e dalla Repubblica 

del Niger il 26 ottobre 2017, nonché il contenuto di due lettere inviate dal Governo 

nigerino a quello italiano, rispettivamente l’1 novembre 2017 e il 15 gennaio 2018. 

Il ricorso promosso dall’ASGI è stato motivato dalla circostanza che il contenuto 

dell’intesa non fosse stato reso noto in alcun modo, pur trattandosi di un accordo in forma 

semplificata per il quale, ai sensi dell’art. 4, co. 1, della legge n. 839/1984, esiste uno 

specifico obbligo di pubblicazione in Gazzetta ufficiale e di comunicazione alle Presidenze 

delle Camere 1 , e pur avendo l’accordo stesso rappresentato, nonostante sui relativi 

contenuti fosse stato completamente bypassato il controllo parlamentare, la base giuridica 

                                            
* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale – Università degli Studi “Magna Græcia” di Catanzaro – Centro di 

Ricerca “Diritto costituzionale e Istituzioni politiche”. 

1. L’accordo avrebbe dovuto essere trasmesso, a cura del Servizio del contenzioso diplomatico, trattati e affari 

legislativi del Ministero degli affari esteri, per la pubblicazione trimestrale nell’apposito supplemento della Gazzetta 

ufficiale, e altresì comunicato alle Presidenze delle Camere, secondo il disposto dell’art. 4, co. 1, legge n. 839/1984, così 

come previsto per tutti gli atti internazionali ai quali la Repubblica si obbliga nelle relazioni estere (i trattati, le 

convenzioni, gli scambi di note, ecc., comunque essi siano denominati). Il Ministero degli affari esteri, inoltre, non ne 

aveva pubblicato il testo neppure sul proprio sito, nell’Archivio dei trattati internazionali online (ATRIO). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

212 

per l’avvio di una missione militare di cooperazione e supporto in Niger, a partire dal 

gennaio 2018, di recente rifinanziata, praticamente «al buio»2, dal Parlamento3. 

L’accordo, difatti, secondo una prassi ormai invalsa, ma contraria a Costituzione, è 

stato concluso dal Governo in forma semplificata, vale a dire senza la necessaria, 

preventiva autorizzazione legislativa alla ratifica da parte del Parlamento, prevista in base 

al disposto dell’art. 80 Cost., tra gli altri, per i trattati aventi “natura politica”, venendo, 

così, sottratto al controllo delle Camere, pur comportando impegni immediati per lo Stato 

italiano. D’altra parte, può constatarsi come sia sempre più frequente la conclusione in 

questa forma di accordi bilaterali con Paesi terzi, nel quadro delle politiche di controllo 

delle frontiere esterne e dei flussi migratori e, più in generale, della politica estera e di 

difesa, senza alcun coinvolgimento, o con il coinvolgimento solo in tempi successivi, delle 

Camere4. 

La significativa novità scaturita dalla decisione in oggetto consiste nel fatto che, per la 

prima volta, sia stato riconosciuto ai cittadini il diritto di essere messi al corrente del 

contenuto di un accordo concluso in forma semplificata dall’Esecutivo, valorizzando, in 

questo modo, i necessari profili di trasparenza e di controllo democratico sull’attività del 

Governo, sovente elusi tramite il ricorso alla modalità di stipulazione intergovernativa, che 

                                            
2. Di «esternalizzazione al buio della gestione dei flussi migratori», in relazione ad accordi di cooperazione 

internazionale conclusi dal Governo senza il necessario, preventivo intervento autorizzatorio del Parlamento, ai sensi 

dell’art. 80 Cost., scrive E. Olivito, Accordi in forma semplificata, istanze di accesso civico e vulnus alla Costituzione, in 

Questione giustizia, www.questionegiustizia.it, 5 febbraio 2019, p. 1 ss. 

3. Con le risoluzioni del Senato della Repubblica (Doc. XXIV, n. 93) del 15 gennaio 2018 e della Camera dei 

Deputati (A.C. 6/00392) del 17 gennaio 2018, il Parlamento ha approvato la deliberazione del Consiglio dei Ministri del 

27 dicembre 2017 in merito alla partecipazione dell’Italia a missioni internazionali da avviare nell’anno 2018, tra le 

quali figura la missione prevista dall’Accordo di cooperazione in materia di difesa siglato con la Repubblica del Niger il 

26 ottobre 2017. Con la risoluzione in Assemblea A.C. 6/00039, del 19 dicembre 2018, la Camera ha approvato, in 

base alla risoluzione delle Commissioni III e IV riunite (Doc. XVI, n. 1), la Relazione analitica del Consiglio dei ministri 

«sulle missioni internazionali in corso e sullo stato degli interventi di cooperazione allo sviluppo a sostegno dei processi 

di pace e di stabilizzazione, anche al fine della relativa proroga, deliberata il 28 novembre 2018», relativa al periodo dal 

1° ottobre al 31 dicembre 2018, presentata dal Ministro per i rapporti con il Parlamento e la democrazia diretta. Al 

Senato, l’analoga risoluzione delle Commissioni 3ª e 4ª riunite, relativa alla partecipazione dell’Italia a ulteriori 

missioni internazionali nel periodo 1° ottobre-31 dicembre 2018, è stata annunciata nella seduta n. 92 del 21 febbraio 

2019, ma non è ancora stata approvata alcuna risoluzione dell’Assemblea sul punto. 

4. Sul punto, cfr. infra § 3. Tra gli esempi più recenti, è questa la forma prescelta per il «Memorandum d’intesa 

sulla cooperazione nel campo dello sviluppo, del contrasto all’immigrazione illegale, al traffico di esseri umani, al 

contrabbando e sul rafforzamento della sicurezza delle frontiere tra lo Stato della Libia e la Repubblica italiana», siglato 

il 2 febbraio 2017, da cui sono scaturiti anche diversi ricorsi per conflitto di attribuzione promossi da alcuni parlamentari 

contro il Governo per la lamentata violazione delle prerogative parlamentari, derivante dalla mancata presentazione del 

disegno di legge governativo di autorizzazione alla ratifica del trattato. I ricorsi riuniti sono stati dichiarati inammissibili 

dalla Corte costituzionale con l’ordinanza n. 163/2018. In merito, cfr. E. Olivito, Il cul-de-sac costituzionale degli 

accordi in forma semplificata: iniziativa legislativa parlamentare ed esternalizzazione delle politiche migratorie, in Dir. 

pubbl., n. 2/2018, p. 435 ss.; R. Bin, Riserva di legge e conflitto di attribuzione: dov’è finita la caccia alle “zone 

franche”? Breve nota a Corte costituzionale, ord. 163/2018, in Forum di Quaderni costituzionali, 

www.forumcostituzionale.it, 20 luglio 2018. 
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pretermette la partecipazione delle assemblee parlamentari. La decisione, d’altro canto, 

non era da ritenere del tutto scontata, considerato che, in circostanze precedenti, ricorsi 

volti a far riconoscere il diritto di accesso civico generalizzato ai contenuti e allo stato di 

attuazione e di finanziamento di analoghe forme di intesa non erano stati accolti dai giudici 

amministrativi, come, ad esempio, nel recente caso del ricorso avverso il diniego di accesso 

alle informazioni inerenti lo stato di attuazione del Memorandum d’intesa Italia-Libia del 2 

febbraio 20175. 

Il legale rappresentante dell’ASGI, in un primo tempo, aveva presentato al Ministero 

degli affari esteri una richiesta di accesso civico generalizzato alle lettere e al contenuto 

del trattato Italia/Niger, che, contrariamente agli obblighi di legge, non erano stati 

oggetto di pubblicazione, ricevendo in risposta un diniego da parte del Ministero, sia in 

prima istanza che in sede di riesame6. Nel primo caso7, la Direzione generale per la 

Mondializzazione e le Questioni globali – Ufficio V (Africa occidentale e Africa centrale) 

presso il Ministero degli esteri, d’intesa con il Ministero della difesa, ai sensi dell’art. 5-

bis, co. 1, lett. c) e d) del d.lgs. n. 33/2013, aveva rigettato la richiesta di accesso alle 

lettere «stante il pregiudizio concreto che l’ostensione delle stesse sarebbe [stata] in grado 

di arrecare agli interessi pubblici sottesi alla difesa, alle questioni militari e alle relazioni 

internazionali», aggiungendo, con riferimento al testo dell’accordo, che esso sarebbe stato 

«liberamente consultabile, perché pubblicato in Gazzetta ufficiale, una volta concluso l’iter 

di ratifica mediante legge da parte del Parlamento». In sede di riesame8, il diniego di 

accesso era stato confermato con provvedimento del Responsabile della Prevenzione della 

Corruzione e della Trasparenza del Ministero degli esteri poiché, anche in considerazione 

delle Linee Guida FOIA, adottate dall’Autorità Anti-corruzione9, era stato effettuato un 

«accurato bilanciamento dei diversi interessi tutelati dalla legge», in seguito ad attenta 

disamina degli orientamenti del governo nigerino, nonché del contesto internazionale e di 

sicurezza nel quale dovevano inquadrarsi i documenti. 

Da qui, il ricorso del legale rappresentante dell’ASGI 10  per l’annullamento dei 

provvedimenti di diniego e per l’accertamento e la declaratoria del diritto di accesso 

                                            
5. Cfr. Tar Lazio, sez. terza-ter, sent. n. 8892 del 7 agosto 2018. 

6. La richiesta di accesso civico, in prima istanza, era stata presentata in data 29 gennaio 2018, mentre in seconda 

istanza, avverso il primo provvedimento di diniego, in data 15 marzo 2018. 

7. Con provvedimento di diniego del 28 febbraio 2018. 

8. Con provvedimento di diniego del 4 aprile 2018. 

9. Si tratta delle Linee Guida FOIA (Linee Guida recanti indicazioni operative ai fini della definizione delle 

esclusioni e dei limiti all’accesso civico), adottate dall’ANAC con determina n. 1309 del 28 dicembre 2016. Riguardo al 

caso in esame, il riferimento è ai paragrafi nn. 5.3, 7.3 e 7.4. 

10. Nel ricorso sono intervenuti ad adiuvandum, con atto depositato il 27 luglio 2018, i legali rappresentanti delle 

associazioni CILD (Coalizione italiana per le Libertà e i Diritti civili onlus) e NAGA (Associazione volontaria di 

Assistenza socio sanitaria e per i Diritti dei Cittadini stranieri, Rom e Sinti-onlus), rispetto all’intervento dei quali il Tar 
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generalizzato ai dati e agli atti indicati nelle istanze, al fine precipuo di far concretamente 

valere il diritto sancito dall’art. 5, co. 2, del d.lgs. n. 33/2013, previsto «allo scopo di 

favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e 

sull’utilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la partecipazione al dibattito pubblico». 

Com’è noto, tale disposizione, introdotta ad opera del d.lgs. n. 97/2016, ha aggiunto 

l’istituto dell’accesso civico c.d. generalizzato, mutuato dall’esperienza anglosassone del 

Freedom of information act (FOIA), al panorama italiano degli strumenti utili a favorire 

forme sempre più ampie di trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle 

amministrazioni pubbliche. L’accesso civico generalizzato, difatti, ha la caratteristica di 

essere svincolato dalla necessaria legittimazione soggettiva dell’istante e da uno specifico 

interesse sotteso alla richiesta, sicché, al netto delle esclusioni e delle limitazioni 

contemplate all’art. 5-bis del d.lgs. n. 33/2013 a tutela di interessi considerati 

giuridicamente rilevanti, conferisce a chiunque il diritto di accedere ai dati e ai documenti 

detenuti dalle pubbliche amministrazioni, ulteriori rispetto a quelli oggetto di 

pubblicazione, allo scopo di favorire un più ampio e concreto controllo, da parte dei 

cittadini, sull’azione della pubblica amministrazione, sul perseguimento delle relative 

funzioni istituzionali e sull’impiego delle risorse pubbliche, incoraggiando il loro maggiore 

coinvolgimento e la loro reale partecipazione alle decisioni di interesse generale. Questo 

istituto si aggiunge alle ulteriori forme di accesso già contemplate dall’ordinamento, vale a 

dire l’accesso documentale di cui all’art. 22 della l. n. 241/1990, che risulta ristretto 

all’ambito prettamente procedimentale e consente ai soggetti interessati, privati o 

portatori di interessi pubblici o diffusi, aventi un interesse diretto, concreto ed attuale, 

relativo a una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento cui è richiesto 

l’accesso, di prendere visione e di estrarre copia di documenti amministrativi; e l’accesso 

civico semplice, già introdotto dal d.lgs. n. 33/2013 (art. 5, co. 1), garantito tramite 

l’obbligo di pubblicazione di documenti, informazioni e dati concernenti l’organizzazione e 

l’attività delle pubbliche amministrazioni e attraverso il diritto di accedervi in caso di 

omessa pubblicazione. A tal proposito, è il caso di evidenziare come, nonostante la 

denominazione sia quasi simile, l’accesso civico generalizzato e l’accesso civico semplice 

presentino una diversa connotazione, dal momento che quest’ultimo si configura 

principalmente come strumento funzionale alla realizzazione di una trasparenza di tipo 

proattivo, rafforzando l’adempimento degli obblighi di pubblicazione previsti dalla legge a 

carico delle amministrazioni; mentre il primo risulta finalizzato alla realizzazione di una 

                                                                                                                                           
ha respinto le eccezioni di inammissibilità dell’amministrazione resistente, considerando come essi abbiano fatto valere 

un interesse indiretto alla conoscenza degli atti oggetto dell’accesso civico, in quanto potenzialmente attinenti della 

politica migratoria e dei rimpatri e dunque rilevanti nel quadro delle rispettive finalità statutarie. 
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trasparenza di tipo reattivo, rispondente alle istanze promosse dai cittadini, al di là di loro 

specifici interessi qualificati e di obblighi di pubblicazione delle amministrazioni, sancendo 

così il riconoscimento di un vero e proprio right to know dei cittadini e della libertà di 

attingere alle informazioni amministrative11. 

Nel ricorso promosso dall’ASGI è stata contestata proprio la violazione degli artt. 5, 

co. 1, 2 e 6, e 5-bis del d.lgs. n. 33/2013 e, altresì, dell’art. 3 della l. n. 241/1990, per 

carenza di motivazione degli atti di diniego. Difatti, il ricorrente rilevava come il trattato, 

in virtù della stipulazione in forma semplificata, fosse già in grado di integrare un accordo 

vincolante tra le parti e produttivo di obblighi reciproci, pur rientrando nella categoria 

degli atti da concludere in forma solenne, e pertanto secondo l’ordinario iter parlamentare 

di autorizzazione alla ratifica; senza contare che, non essendo stato apposto alcun segreto 

di Stato, come pure sarebbe stato possibile ai sensi degli artt. 39 ss. della l. n. 124/2007, 

risultava violato anche l’obbligo di pubblicazione previsto dall’art. 4 della l. n. 839/1984. 

Inoltre, a parere del ricorrente, anche le due lettere del governo nigerino avevano 

determinato situazioni giuridiche vincolanti per lo Stato italiano, in base al diritto 

internazionale. Nell’ottica prospettata, dunque, in entrambi i casi, il diniego di ostensione 

avrebbe minato il previsto diritto di accesso civico a documenti, informazioni o dati, di cui 

le pubbliche amministrazioni abbiano omesso l’obbligatoria pubblicazione, ancor più di 

fronte alla consolidata prassi governativa di assumere rilevanti obblighi di cooperazione 

internazionale, tesi anche al contrasto dell’immigrazione illegale, senza la dovuta 

informazione istituzionale nei riguardi del Parlamento ed in mancanza dell’indispensabile 

autorizzazione legislativa alla ratifica. 

Il Tar del Lazio ha accolto parzialmente il ricorso, ritenendolo fondato soltanto in 

merito alla richiesta di accesso al testo dell’accordo fra Italia e Niger, rilevando, sul punto, 

la contraddittorietà dell’argomentazione del Ministero, il quale, pur avendo ammesso 

                                            
11. In merito al vasto tema dell’accesso civico, tra gli innumerevoli contributi, cfr. M. Savino, Il Foia italiano. La 

fine della trasparenza di Bertoldo, in Giorn. dir. amm., n. 5/2016, p. 593 ss.; Id., La nuova disciplina della 

trasparenza amministrativa, in Giorn. dir. amm., n. 8-9/2013, p. 795 ss.; G. Gardini, La nuova trasparenza 

amministrativa: un bilancio a due anni dal “FOIA Italia”, in Federalismi.it, www.federalismi.it, n. 19/2018; Id., Il 

paradosso della trasparenza in Italia: dell’arte di rendere oscure le cose semplici, in Federalismi.it, www.federalismi.it, 

n. 1/2017; E. D’Alterio, La trasparenza amministrativa, in B.G. Mattarella-E. D’Alterio (a cura di), La riforma della 

pubblica amministrazione. Commento alla legge 124/2015 (Madia) e ai decreti attuativi, Milano, Edizioni del Sole24 

Ore, 2017, p. 165 ss.; A. Porporato, Il “nuovo” accesso civico “generalizzato” introdotto dal d.lgs. 25 maggio 2016 

attuativo della riforma Madia e i modelli di riferimento, in Federalismi.it, www.federalismi.it, n. 12/2017; E. Carloni, 

Se questo è un Foia. Il diritto a conoscere tra modelli e tradimenti, in Astrid, n. 4/2016; S. Villamena, Il c.d. FOIA (o 

accesso civico 2016) ed il suo coordinamento con istituti consimili, in Federalismi.it, www.federalismi.it, n. 23/2016; 

A. Bonomo, Il codice della trasparenza e il nuovo regime di conoscibilità dei dati pubblici, in Istituzioni del federalismo, 

n. 3-4/2013, p. 725 ss.; A. Simonati, La trasparenza amministrativa nella normativa italiana: un principio in 

evoluzione, in D. De Pretis-M. Malo-B. Marchetti (a cura di), Pensare il diritto pubblico. Liber amicorum per 

Giandomenico Falcon, Napoli, Editoriale scientifica, 2015, p. 349 ss. 
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l’esistenza di un obbligo di pubblicazione, da ricondurre al richiamato art. 4 della l. n. 

839/1984, in maniera del tutto immotivata ne aveva differito l’accesso al momento in cui 

si fosse concluso l’iter di ratifica parlamentare ed il testo fosse stato pubblicato sulla 

Gazzetta ufficiale. È appena il caso di rilevare, in proposito, come tale differimento, in 

assenza dello specifico mezzo dell’accesso civico generalizzato, avrebbe finito con il 

tradursi in un rinvio della pubblicazione dei contenuti dell’intesa ad un momento 

successivo del tutto indeterminato, poiché l’iter parlamentare di ratifica – al netto del fatto 

che, in casi come questi, la prescritta autorizzazione legislativa alla ratifica avrebbe dovuto 

precedere l’entrata in vigore dell’accordo stesso – è cominciato soltanto dopo la 

pubblicazione della sentenza, tramite la presentazione alla Camera dei Deputati, da parte 

del Governo, il 19 dicembre 2018, del disegno di legge n. 1468, recante «Ratifica ed 

esecuzione dell’Accordo di cooperazione in materia di difesa tra il Governo della 

Repubblica italiana e il Governo della Repubblica del Niger, fatto a Roma il 26 settembre 

2017». 

Peraltro, nella sentenza, il giudice amministrativo ha stigmatizzato, altresì, il fatto che 

il Ministero resistente, nel formulare il diniego, avesse chiamato in causa la “natura 

politica” dell’atto12 per escluderne l’ostensione, confondendo indebitamente, e forse anche 

strumentalmente, tra sindacabilità nel merito degli atti politici e accessibilità dei 

documenti che li contengono: l’una esclusa in modo esplicito dall’art. 7, co. 1, ultimo 

periodo, cod. proc. amm. 13 ; l’altra prevista espressamente dall’art. 5, co. 1, d.lgs. n. 

33/2013 con riferimento a tutti i «documenti, informazioni o atti», che l’amministrazione 

abbia l’obbligo di pubblicare e di cui abbia, invece, omesso la pubblicazione. L’inerzia 

dell’amministrazione rispetto all’adempimento di questo obbligo, nonché la parallela 

mancanza di qualsiasi ragione di segretezza addotta, avrebbero determinato, dunque, 

secondo il giudice amministrativo, un pregiudizio per le istanze di trasparenza democratica 

sottese alla normativa in materia di accesso. 

Il Tar ha, invece, ritenuto che il ricorso fosse infondato nella parte relativa all’accesso 

civico azionato rispetto al contenuto delle due missive inviate dal Governo nigerino. Ciò in 

quanto il giudice amministrativo ha considerato, in primo luogo, che le stesse non 

potessero essere riconducibili alla nozione di “accordo internazionale” che, in quanto tale, 

avrebbe dovuto soggiacere all’obbligo di pubblicazione ai sensi degli artt. 1, co. 1, lett. f), e 

4 della l. n. 839/1984, dal momento che, non avendo ancora il Governo italiano fornito 

                                            
12. In merito alla delicata valutazione della “politicità” di un atto, prodromica all’esclusione della sindacabilità del 

suo contenuto, cfr. Tar Lazio, sez. terza-ter, sent. 176 del 7 gennaio 2019 e, altresì, Corte cost., sent. 81/2012. 

13. Cfr. art. 7, co. I, ultimo periodo, cod. proc. amm.: «Non sono impugnabili gli atti o provvedimenti emanati dal 

Governo nell’esercizio del potere politico». 
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alcuna risposta, le lettere ricevute non avrebbero potuto integrare alcun tipo di accordo 

bilaterale vincolante, neppure nella forma dello “scambio di note”, che la suddetta legge 

sottoporrebbe ad obbligo di pubblicità (art. 4). Conseguentemente, l’istanza di accesso 

civico rispetto a tali missive poteva considerarsi rientrante nella previsione di cui all’art. 5, 

co. 2, d.lgs. n. 33/2013 che, per le richieste di accesso relative a dati e documenti detenuti 

dalle pubbliche amministrazioni «ulteriori rispetto a quelli oggetto di pubblicazione», 

prevede l’applicabilità «dei limiti relativi alla tutela di interessi giuridicamente rilevanti 

secondo quanto previsto dall’art. 5-bis». Sono state legittime, dunque, secondo il giudice 

amministrativo, le ragioni ostative all’accesso fatte valere dal Ministero, attinenti alla 

difesa, alle questioni militari e alle relazioni internazionali (art. 5-bis, co. 1, lett. c) e d), 

d.lgs. n. 33/2013); altresì adeguata è stata la motivazione dell’atto di diniego circa 

l’importanza di mantenere riservate tali comunicazioni, al fine di non pregiudicare le 

reciproche relazioni internazionali, anche sulla base delle risultanze diplomatiche relative 

agli intendimenti del Governo nigerino, autore delle missive. 

In conseguenza di tale parziale accoglimento, il Tar ha ordinato al Ministero degli 

esteri di “esibire” il testo dell’accordo internazionale Italia/Niger, entro il termine di 

trenta giorni dalla notificazione (o, se precedente, dalla comunicazione della sentenza), ma 

non anche di “pubblicarlo”, come pure sarebbe stato possibile a norma dell’art. 116, co. 4, 

del cod. proc. amm.14, trattandosi di un atto soggetto ad obbligo di pubblicazione. 

Il caso dell’accesso civico all’accordo Italia/Niger offre anche l’occasione per 

focalizzare l’attenzione sulle modalità attraverso le quali, nel nostro ordinamento, si è 

consolidato l’esercizio del potere estero e, segnatamente, del c.d. treaty making power. Le 

disposizioni costituzionali, in proposito, delineano un «puzzle» 15  che coinvolge diversi 

soggetti istituzionali nel procedimento di formazione degli accordi internazionali. 

L’art. 87 Cost., difatti, attribuisce al Presidente della Repubblica il potere di ratifica, 

previa, quando occorra, nei casi individuati dall’art. 80 Cost., l’autorizzazione con legge 

del Parlamento, la quale deve essere approvata secondo il procedimento ordinario di cui 

all’art. 72, co. 4, Cost. e risulta, peraltro, sottratta all’abrogazione referendaria, ai sensi 

                                            
14. Cfr. art. 116, co. 4, cod. proc. amm.: «Il giudice decide con sentenza in forma semplificata; sussistendone i 

presupposti, ordina l’esibizione e, ove previsto, la pubblicazione dei documenti richiesti, entro un termine non superiore, 

di norma, a trenta giorni, dettando, ove occorra, le relative modalità». 

15. L’espressione è di S. Sassi, Il puzzle costituzionale del treaty making power in Italia, in Rivista AIC, 

www.rivistaaic.it, n. 2/2014. 
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dell’art. 75 Cost. Non è rinvenibile, invece, alcuna disposizione costituzionale che 

attribuisca formalmente in modo esplicito al Governo il potere di assumere l’iniziativa, di 

condurre i negoziati e di concludere gli accordi internazionali; tale funzione, tuttavia, viene 

unanimemente imputata all’Esecutivo, in quanto la materia della gestione delle relazioni 

con gli altri Stati e la definizione delle direttrici della politica estera rientra indubbiamente 

negli ambiti di esercizio dell’attività di indirizzo politico16. 

Lo schema definito dalla Costituzione vedrebbe, quindi, coinvolti il Governo, il 

Parlamento e il Presidente della Repubblica nel caso della stipulazione dei trattati previsti 

dall’art. 80 Cost., vale a dire quelli di natura politica, o che prevedano arbitrati o 

regolamenti giudiziari, o implichino variazioni del territorio, oneri alle finanze o 

modificazioni di leggi; mentre coinvolgerebbe l’Esecutivo e il Capo dello Stato la 

conclusione degli ulteriori accordi, individuabili in via residuale tra quelli che non rientrino 

nelle categorie delineate dall’art. 80 Cost.17. In sostanza, sarebbero stati espressamente 

previsti in Costituzione i controlli democratici successivi, da parte delle Camere e del 

Presidente della Repubblica, sull’esercizio del potere estero del Governo18. 

Sennonché, nella prassi internazionale, si è affermato un particolare modo di 

stipulazione degli accordi fra Stati che non prevede la formale ratifica. Si tratta della 

conclusione dei cc.dd. accordi in forma semplificata (o accordi “informali”) 19 , che 

impegnano lo Stato nel momento stesso della firma da parte del solo rappresentante del 

Governo, senza l’intervento di ulteriori organi costituzionali. L’Italia non è estranea 

all’adozione di tale pratica e, anzi, come dimostrano la vicenda in commento, nonché una 

                                            
16. Sul punto, la dottrina è concorde: cfr. M. Franchini, I poteri del Governo nella conclusione degli accordi 

internazionali, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1/1980, p. 36 ss.; G. De Vergottini, Politica estera ed interventi del 

Presidente della Repubblica, in Quad. cost., n. 3/1984, p. 493 ss.; S. Galeotti, Brevi note in tema di “potere estero” e 

divisione del potere nella Costituzione italiana, in Iustitia, n. 3/1987, p. 218 ss.; V. Lippolis, La Costituzione italiana e 

la formazione dei trattati internazionali, Rimini, Maggioli Editore, 1989, p. 17 ss.; E. Palazzolo, Ordinamento 

costituzionale e formazione dei trattati internazionali, Milano, Giuffrè, 2004, p. 127 ss. 

17. Cfr. A. Cassese, Art. 80, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca-A. Pizzorusso, Bologna-

Roma, Zanichelli, 1979, p. 167 s. 

18. Cfr. G. Negri, La direzione e il controllo democratico della politica estera in Italia, in La politica estera della 

Repubblica italiana, a cura di M. Bonanni, Milano, Edizioni di Comunità, 1967, p. 721 ss., spec. 750 ss.; A. Cassese, 

Art. 80, cit., p. 167; S. Labriola, Principi costituzionali, ordinamento e prassi nella disciplina dell’autorizzazione 

legislativa alla ratifica dei trattati internazionali, in Riv. dir. intern. priv. proc., n. 2/1982, p. 220 ss. 

19. In merito, cfr. B. Conforti, Diritto internazionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2018, p. 75 ss.; E. Olivito, Il 

cul-de-sac costituzionale degli accordi in forma semplificata, cit., p. 435 ss.; F.M. Palombino, Sui pretesi limiti 

costituzionali al potere del Governo di stipulare accordi in forma semplificata, in Riv. dir. intern., n. 3/2018, p. 870 ss.; 

E. Raffiotta, Potere estero del Governo e accordi internazionali in forma semplificata: una ricerca sulla prassi, in Forum 

di Quaderni costituzionali, www.forumcostituzionale.it, 5 novembre 2009; R. Cortese, Gli accordi internazionali in 

forma semplificata nel diritto italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1/1977, p. 34 ss.; B. Allara, Gli accordi in forma 

semplificata nella Costituzione italiana, in Dir. intern., n. 1/1971, p. 100 ss.; M. Udina, Gli accordi in forma 

semplificata e la Costituzione italiana, in Riv. dir. intern., 1961, p. 201 ss. 
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serie di dati statistici20, essa è divenuta nettamente predominate e vi si è sovente fatto 

ricorso anche in materie che, secondo il dettato costituzionale dell’art. 80 Cost., avrebbero 

richiesto la preventiva autorizzazione legislativa da parte delle Camere e il successivo atto 

formale di ratifica del Capo dello Stato, aggirando, in tal modo, la suddetta previsione. 

Le ragioni di tale diffusione attengono in particolare alle sempre pressanti esigenze di 

celerità nell’assunzione delle decisioni, di riservatezza e di competenze tecniche imposte 

dal contesto globale delle relazioni tra gli Stati, che richiedono all’Esecutivo un’autonomia 

decisionale che sempre più di frequente tende ad essere sottratta al sistema bicamerale dei 

controlli, marginalizzando il ruolo del Parlamento ed intensificando, al contrario, la 

centralità del Governo quale vero e proprio dominus della formazione degli accordi 

internazionali e del potere estero21. 

In base a tali presupposti, la dottrina ha affrontato la questione e, seppur rimaste 

minoritarie, non sono mancate ricostruzioni tendenti a individuare un possibile fondamento 

costituzionale della pratica degli accordi in forma semplificata. Vi è chi ha ritenuto che tale 

tipo di intese fosse possibile limitatamente alle materie tecniche di settore dei singoli 

Dicasteri, in quanto integranti, per l’appunto, atti amministrativi settoriali e non atti di 

indirizzo politico del Governo, per i quali sarebbe stata, invece, necessaria la ratifica del 

Presidente della Repubblica 22 . Secondo altra opinione, in assenza di norme esplicite 

nell’ordinamento, si dovrebbe ritenere che la competenza a stipulare accordi in forma 

semplificata, non soggetti a ratifica presidenziale, spetti al Governo in virtù di una delega 

tacita di attribuzioni da parte del Capo dello Stato23. Vi è, poi, la tesi che ritiene che il 

potere del Governo di concludere intese con modalità informali derivi da una consuetudine 

costituzionale facoltizzante, che conferirebbe all’Esecutivo una competenza residuale in 

merito alla stipulazione di accordi in tutti i settori che non ricadano fra quelli 

                                            
20. Ci si riferisce, in particolare ai dati riportati da E. Raffiotta, Potere estero del Governo e accordi internazionali 

in forma semplificata, cit., p. 20 s., che evidenziano una prassi che, come dimostra la vicenda considerata, non si è 

affatto ridimensionata negli anni successivi. 

21. In merito alla concentrazione del potere estero in mano all’Esecutivo, cfr. W. Leisner, La funzione governativa 

di politica estera e la separazione dei poteri, in Riv. trim dir. pubbl., 1960, p. 342 ss.; N. Bobbio, Teoria generale della 

politica, Torino, Einaudi, 1999, p. 336 ss. 

22. In tal senso cfr. B. Allara, Gli accordi in forma semplificata nella Costituzione italiana, cit., p. 114 ss. Contra 

M. Franchini, I poteri del Governo, cit., p. 27 ss., che rileva come anche gli accordi tecnici di settore in seguito impegnino 

l’intero Governo e il Parlamento per la predisposizione delle relative norme di attuazione, sicché le esigenze di controllo 

sarebbero egualmente rilevanti. 

23. Cfr. M. Udina, Gli accordi in forma semplificata, cit., p. 211; R. Quadri, Diritto internazionale, Napoli, 

Liguari, 1968, p. 162; in riferimento ai poteri del monarca, D. Donati, I trattati internazionali nel diritto costituzionale, 

I, Torino, Utet, 1906, p. 257 ss. Contra V. Lippolis, La Costituzione italiana e la formazione dei trattati internazionali, 

cit., p. 206, che sottolinea come la Costituzione non preveda che le attribuzioni presidenziali possano essere delegate, ma 

preveda soltanto l’istituto della supplenza in caso di impedimenti del Capo dello Stato. 
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espressamente previsti dalla norma in questione 24 , o da una consuetudine integrativa 

dell’art. 80 Cost., tesa a colmarne le relative lacune25. Addirittura, vi è chi sostiene che, in 

proposito, si sia formata una consuetudine costituzionale in deroga alla Costituzione, che 

consentirebbe di estendere la prassi della stipulazione degli accordi in forma semplificata 

anche agli ambiti di cui all’art. 80 Cost.26. 

La dottrina più diffusa, tuttavia, è del parere che, in una delle materie previste dalla 

disposizione costituzionale, un trattato non possa essere concluso in forma semplificata, 

dal momento che verrebbe altrimenti compromesso lo scopo garantista della disposizione, 

«turbando gravemente l’equilibrio tra Esecutivo e Parlamento, che invece la Costituzione 

ha voluto accuratamente predisporre e salvaguardare» 27 . Come emerge dal dibattito 

costituente28, difatti, la ratio garantista della norma è quella di prevedere dei controlli 

democratici sugli indirizzi di politica estera, definiti dal Governo e dalla sua maggioranza, 

facendo passare tali decisioni attraverso il preventivo atto autorizzatorio del Parlamento 

nel suo insieme, nelle rilevanti ipotesi contemplate dall’art. 80 Cost., e attraverso il 

controllo più generale del Presidente della Repubblica, in sede di ratifica. Al contrario, nei 

casi non previsti dall’art. 80 Cost., la dottrina prevalente tenderebbe ad ammettere gli 

accordi in forma semplificata29, tant’è che la prassi della conclusione di tale tipo di intese, 

                                            
24. Cfr. S. Marchisio, Sulla competenza del Governo a stipulare in forma semplificata i trattati internazionali, in 

Riv. dir. intern., 1975, p. 551 ss.; M. Buquicchio, Il procedimento costituzionale di formazione dei trattati, Napoli, 

Jovene, 1980, p. 66 ss. 

25. Cfr. R. Monaco, La ratifica dei trattati internazionali nel quadro costituzionale, in AA.VV., Studi per il 

ventesimo anniversario dell’Assemblea costituente, vol. IV-Aspetti del sistema costituzionale, Firenze, Vallecchi, 1969, 

p. 453 ss., alla cui tesi è contrario A. Malintoppi, La delimitazione della piattaforma continentale adriatica e l’art. 80 

della Costituzione, in Riv. dir. intern., n. 4/1970, p. 508 ss., n. 3, poiché ritiene che la consuetudine in questione 

andrebbe, piuttosto, a modificare l’assetto delle competenze in tema di stipulazione dei trattati internazionali, rispetto a 

come essa è configurata dall’art. 80 Cost. 

26. Cfr. F.M. Palombino, Sui pretesi limiti costituzionali al potere del Governo di stipulare accordi in forma 

semplificata, cit., p. 874; V. Lippolis, La Costituzione italiana e la formazione dei trattati internazionali, cit., p. 203 ss. 

Non condivide la tesi che fonda la competenza dell’Esecutivo a concludere accordi in forma semplificata su una 

consuetudine costituzionale B. Conforti, Diritto internazionale, cit., p. 80, il quale, partendo dalla constatazione che 

spesso la prassi tende a superare i limiti indicati dall’art. 80, rileva che, se si facesse coincidere la consuetudine con la  

prassi, ne scaturirebbe un’inammissibile consuetudine contra constitutionem; mentre se la si limitasse alle sole materie 

non coperte dall’art. 80, si tralascerebbe una parte della prassi, e ciò sarebbe scorretto dal punto di vista metodologico 

nel caso della ricostruzione di una norma non scritta come la consuetudine. 

27. A. Cassese, Art. 80, cit., p. 167 ss. Nello stesso senso F. Ghera, Art. 80, in Commentario alla Costituzione, a 

cura di R. Bifulco-A. Celotto-M. Olivetti, Torino, Utet, 2006, p. 1570 ss.; B. Conforti, Diritto internazionale, cit., p. 79 

ss.; E. Palazzolo, Ordinamento costituzionale, cit., p. 377 ss.; T. Treves, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, 

Milano, Giuffrè, 2005, p. 678 s. 

28. Per tali ricostruzioni, cfr. F. Ghera, Art. 80, cit., p. 1561 ss.; A. Cassese, Art. 80, cit., p. 150 ss.; R. Cortese, 

Gli accordi internazionali in forma semplificata, cit., p. 78 ss. 

29. Cfr. A. Cassese, Commento all’art. 87, VIII co., Cost., in Commentario alla Costituzione, a cura di G. Branca-

A. Pizzorusso, Bologna-Roma, Zanichelli, 1978, p. 230; B. Conforti, Diritto internazionale, cit., p. 76 ss.; V. Lippolis, 

La Costituzione italiana e la formazione dei trattati internazionali, cit., p. 209 ss.; T. Treves, Diritto internazionale, 

cit., p. 678. 
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dopo diverso tempo, ha trovato un riscontro legislativo con la citata legge n. 839/1984, 

che ne ha espressamente imposto l’obbligo di pubblicazione, assieme a tutti gli atti pattizi, 

quale che sia la denominazione assunta o il procedimento seguito, cui si vincola la 

Repubblica nelle relazioni internazionali e la loro comunicazione alle Presidenze delle 

Camere30. Tale circostanza evidenzia, peraltro, come le esigenze di pubblicità degli atti con 

i quali si estrinseca il potere estero, dal punto di vista della conoscibilità dei relativi 

contenuti da parte di chiunque vi abbia interesse, in una prospettiva che appaghi le 

esigenze di partecipazione e di trasparenza del potere che costituiscono il connotato di uno 

Stato democratico, fossero emerse come fondamentali ancor prima che nell’ordinamento 

venisse introdotto l’accesso documentale, con la legge n. 241/1990. 

L’indirizzo del legislatore ordinario, difatti, conferma uno dei cardini propri di un 

ordinamento costituzionale democratico, per cui, nei rapporti tra governanti e governati, la 

pubblicità e l’informazione devono rappresentare la regola fondamentale, che consenta una 

partecipazione effettiva e consapevole di tutti i cittadini alla vita del Paese31. In questa 

prospettiva, dunque, è evidente che non potrebbero ammettersi i trattati segreti, vale a 

dire quel tipo di accordi internazionali per i quali il Governo si valga dello strumento della 

segretazione al fine di mantenerne occulto, o comunque riservato, il contenuto e la portata, 

escludendo, in primo luogo, il Parlamento dall’esame e dalla relativa valutazione in una 

discussione pubblica. Il divieto di accordi di tal fatta si potrebbe far derivare proprio 

dall’applicazione più compiuta della disposizione costituzionale di cui all’art. 80 Cost., 

poiché altrimenti si escluderebbe ogni possibile compartecipazione e controllo delle Camere 

sull’esercizio del potere estero da parte dell’Esecutivo, per la conclusione di atti ai quali il 

                                            
30. Cfr. Art. 1, co. 1, lett. f), e art. 4, l. n. 839/1984 «Norme sulla Raccolta ufficiale degli atti normativi della 

Repubblica italiana e sulla Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana». Sul punto, cfr. altresì S. Labriola, La 

pubblicazione degli atti normativi e la circolazione delle notizie sulle relazioni internazionali della Repubblica italiana, 

in Riv. dir. intern. priv. e proc., n. 2/1985, p. 235 ss. 

31. Nei sistemi democratici, imperniati sul principio di trasparenza del potere e dei meccanismi decisionali, il 

ricorso al segreto, nella sua massima declinazione pubblicistica del segreto di Stato, può essere eccezionalmente 

ammissibile soltanto in limitatissimi casi, legalmente determinati, connessi in modo strumentale alla tutela di interessi 

essenziali della comunità statale e dotati di un fondamento costituzionale che ne consenta il ragionevole bilanciamento 

con gli ulteriori interessi che, tramite la segretazione, verrebbero sacrificati e con un corretto e bilanciato esercizio dei 

poteri costituzionali. In merito alla tematica dell’illegittimità del trattato segreto, qui solo tangenzialmente accennata, 

cfr. P. Fois (a cura di), Trattato segreto. Profili storico-diplomatici e regime giuridico, Atti del Convegno di Studi, 

Sassari-Alghero 24-26 marzo 1988, Padova, Cedam, 1990, e, in particolare, G. Zagrebelsky, Trattato segreto e potere 

di controllo della Corte costituzionale (p. 331 ss.); M. Franchini, Trattato segreto e funzione amministrativa (p. 301 ss.); 

M. Segni, Trattato segreto e controllo parlamentare: riflessioni “de iure condendo” (p. 337 ss.); S. Labriola, Trattato 

segreto e attribuzioni degli organi costituzionali (p. 343 ss.); G. Arena, Intervento (p. 376 ss.); L. Ferrari Bravo, 

Intervento (p. 367 ss.); S. Marchisio, La natura giuridica del trattato segreto (p. 87 ss.); G. Gaja, Alcune riflessioni 

sull’obbligo di segretezza rispetto agli accordi internazionali (p. 121 ss.); P. Fois, L’invalidità del trattato segreto (p. 

124); C. Dell’Acqua, Il potere estero fra segreto e politica (p. 171 ss.). 
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fatto stesso della segretazione attribuisce un’innegabile valenza politica32. Ed è evidente, 

inoltre, come tale divieto risulti positivamente sancito proprio dalla legge n. 839/1984, 

che impone l’obbligo di pubblicazione e comunicazione alle Camere per tutti gli accordi ai 

quali la Repubblica si vincola nelle relazioni internazionali, compresi quelli in forma 

semplificata. 

È vero, per altri versi, che la disciplina del segreto, nella sua massima declinazione 

pubblicistica del segreto di Stato, prevede che possano essere celati, con tale vincolo, «gli 

atti, i documenti, le notizie, le attività e ogni altra cosa la cui diffusione sia idonea a recare 

danno all’integrità della Repubblica, anche in relazione ad accordi internazionali»; ma è 

vero, altresì, che ciò è possibile esclusivamente in forme legalmente circoscritte, in 

funzione strumentale della tutela di interessi essenziali della comunità statale e 

costituzionalmente rilevanti, come la sicurezza nazionale e la difesa delle istituzioni 

repubblicane; così come è vero che, anche quando siano coinvolte esigenze di riservatezza 

legate alla tutela della sicurezza nazionale, nell’ordinamento esistono modalità di 

coinvolgimento del Parlamento e degli organi di garanzia come la Corte costituzionale33. 

D’altra parte, come dimostra la vicenda del trattato in forma semplificata in questione, 

occorre realisticamente riconoscere come, per un verso, il suddetto obbligo di pubblicazione 

venga sovente disatteso, non esistendo alcuna conseguenza per la relativa violazione; e 

come, per altro verso, esso non consenta, comunque, di soddisfare a pieno le aspettative 

democratiche che si riconnettono all’esigenza di controllare l’operato dell’Esecutivo in 

questo campo, sia perché la pubblicazione e la comunicazione alle Camere intervengono 

dopo la conclusione dell’accordo, quando ormai il Parlamento non potrebbe più proporre 

modifiche, ma soltanto accogliere o respingere in toto l’atto, sia perché è innegabile come 

tale forma di pubblicità non abbia scalfito la prassi per cui, di fatto, è sempre il Governo a 

definire in che forma concludere l’accordo internazionale34. 

Si deve rilevare, inoltre, come in dottrina non manchino neppure perplessità espresse 

in merito all’ammissibilità degli accordi in forma semplificata nei casi che ricadono al di 

fuori dei limiti posti dall’art. 80 Cost., e ciò in considerazione del fatto che l’art. 87, co. 8, 

Cost., sembrerebbe richiedere la ratifica presidenziale per la generalità dei trattati, non 

                                            
32. Cfr. S. Labriola, La pubblicazione degli atti normativi, cit., p. 239 s.; Id., Trattato segreto e attribuzioni degli 

organi costituzionali, cit., p. 341 ss. 

33. In particolare, a tal proposito, ai sensi della legge n. 124/2007, vengono in rilievo il ruolo del Comitato 

parlamentare per la sicurezza della Repubblica, organo preposto al controllo politico delle scelte di segretazione compiute 

dal Governo, e quello della Corte costituzionale, preposta al controllo giurisdizionale circa il corretto impiego del segreto 

di Stato. Più in generale, sui rapporti tra segreto di Stato e ordinamento democratico, cfr. da ultimo E. Rinaldi, Arcana 

imperii. Il segreto di Stato nella forma di governo italiana, Napoli, Jovene, 2016, e, volendo, V. Pupo, Segreto di Stato e 

democrazia nell’Italia repubblicana, Milano, Cedam-Wolters Kluwer, 2018. 

34. Sul punto, cfr. S. Sassi, Il puzzle costituzionale, cit., p. 5 ss. 
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solo per quelli stipulati in forma solenne, sia per l’importanza politica di ogni accordo 

internazionale che vincoli lo Stato, sia per l’esigenza che il Presidente della Repubblica, 

proprio al fine di evitare che l’art. 80 Cost. venga violato, accerti effettivamente che i 

trattati che il Governo intende concludere non richiedano l’indispensabile autorizzazione 

parlamentare preventiva35. 

Si è più volte accennato al fatto che nell’ordinamento repubblicano, col tempo, ha 

finito per imporsi una prassi di conclusione degli accordi internazionali completamente 

elusiva dell’art. 80 Cost. ed in aperto contrasto con esso, senza che tale circostanza, pur 

stigmatizzata dalla dottrina, sia mai stata in grado di suscitare particolari resistenze da 

parte delle Camere, le quali, di conseguenza, hanno visto retrocedere il proprio ruolo di 

controllo-indirizzo della politica estera, a fronte di un progressivo rafforzamento del ruolo 

del Governo. 

Non è affatto infrequente, ad esempio, l’anomala adozione ex post, da parte del 

Parlamento, di leggi “di approvazione ed esecuzione” di accordi in forma semplificata, 

autonomamente stipulati dall’Esecutivo, anche in ambiti coperti dalle garanzie dell’art. 80 

Cost. Si tratta di disegni di legge di cui il Governo, nella quasi totalità dei casi, assume 

l’iniziativa 36 , sebbene nelle ultime legislature siano aumentati i progetti di legge di 

iniziativa parlamentare di autorizzazione alla ratifica di trattati internazionali37, che in 

parte riequilibrano la netta asimmetria a favore del Governo delineatasi in questo ambito. 

Tuttavia, non può non rilevarsi come il ricorso alla prassi dell’approvazione legislativa ex 

post delle intese informali, vigenti fin dal momento della sottoscrizione, rappresenti una 

sorta di “sanatoria”38 con cui il Governo cerca di rimediare all’incostituzionalità prodottasi 

                                            
35. Cfr. F. Ghera, Art. 80, cit., p. 1570, che rileva come il Capo dello Stato, in tali casi, non potrebbe rifiutare di 

sottoscrivere la ratifica, ma certo potrebbe richiamare all’esigenza di un riesame dell’atto, che potrebbe anche far mutare 

orientamento rispetto ad una stipulazione in assenza della dovuta autorizzazione parlamentare. 

36. Al riguardo, difatti, si è sostenuto che sussista una sorta di riserva di legge governativa, poiché il governo 

sarebbe meglio in grado di conoscere l’intesa che è stata conclusa e, trattandosi di una legge di autorizzazione, per 

ottenerla occorrerebbe la richiesta dell’organo titolare della potestà di compiere l’atto autorizzato. In tal senso, cfr. 

Giunta per il regolamento della Camera dei Deputati – Resoconto del 23 giugno 1998 – Comunicazioni del Presidente 

sull’ammissibilità di proposte di legge d’iniziativa parlamentare recanti autorizzazione alla ratifica di trattati 

internazionali, su http://leg13.camera.it/_dati/leg13/lavori/bollet/199806/0623/html/15/comunic.htm. 

37. Cfr. E. Olivito, Il cul-de-sac costituzionale, cit., p. 483 ss. e i riferimenti ivi richiamati; S. Sassi, Il puzzle 

costituzionale, cit., p. 11 ss. 

38. In questi termini A. Cassese, Art. 80, cit., p. 185 ss., fortemente critico in merito alle forme di “sanatoria” 

elaborate dal Governo per le ipotesi in cui l’Esecutivo stesso abbia disatteso il disposto dell’art. 80 Cost., omettendo di 

sottoporre alle Camere trattati manifestamente rientranti nelle categorie contemplate dalla norma costituzionale. 

Favorevole, invece, altra parte della dottrina: cfr. M. Udina, Gli accordi internazionali in forma semplificata e la 

Costituzione italiana, in Riv. dir. intern., 1961, p. 201 ss.; G. Sperduti, Rilevanza internazionale delle disposizioni 
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e rischi concretamente di avvalorare l’impropria equivalenza tra “autorizzazione 

preventiva” e mera “approvazione successiva” degli accordi da parte del Parlamento, dal 

momento che risulta evidente come le due ipotesi non siano affatto coincidenti. Le Camere, 

difatti, sarebbero teoricamente libere di non approvare un trattato già concluso 

dall’Esecutivo e produttivo di effetti, ma, in pratica, esse potrebbero incontrare forti 

remore a disapprovarlo39. Ed invero, dal momento che la maggioranza parlamentare è 

quella che supporta l’Esecutivo, su una decisione altamente politica come quella in 

questione, che potrebbe produrre notevoli ripercussioni negative per lo Stato sul piano 

delle relazioni internazionali – in termini di responsabilità per inadempienza del trattato, 

essendo l’accordo già efficace – difficilmente la deliberazione delle Assemblee potrebbe 

avere tenore negativo. È evidente, dunque, la connotazione per certi versi “ricattatoria”, 

nei confronti del Parlamento, assunta da tale prassi sanante. 

                                                                                                                                           
costituzionali sulla stipulazione dei trattati e suoi limiti, in Scritti di diritti internazionale in onore di Perassi, II, 

Milano, Giuffrè, 1957, p. 323; R. Monaco, La ratifica dei trattati, cit., p. 453 ss. 

39. Cfr. A. Cassese, Art. 80, cit., p. 188; F. Ghera, Art. 80, cit., p. 1571; E. Olivito, Accordi in forma 

semplificata, cit., p. 4. Un caso emblematico di accordo concluso in mancanza di autorizzazione delle Camere, 

successivamente “sanato” con l’emanazione di una legge di esecuzione, è stato quello relativo alla partecipazione 

dell’Italia all’ONU: l’Italia fece domanda di adesione il 7 maggio 1947 e venne ammessa il 4 dicembre 1955, mentre solo 

con la legge n. 848/1957 fu adottato l’ordine di esecuzione. Com’è stato notato, tuttavia, è vero che la richiesta di 

adesione fu precedente all’entrata in vigore della Costituzione, ma è, altresì, vero che, fino al 1955, essa non era ancora 

stata accettata, e dunque la domanda avrebbe potuto essere riformulata secondo il procedimento in seguito previsto della 

Costituzione (cfr. A. Cassese, Art. 80, cit., p. 186). È opportuno ricordare, inoltre, come nella discutibile prassi del 

mancato ricorso all’autorizzazione parlamentare alla ratifica rientrino anche le ipotesi che implicano il dispiegamento di 

truppe all’estero, nell’ambito di missioni internazionali cc.dd. di peacekeeping e di peace-enforcement. Il Parlamento è 

stato sovente chiamato ad intervenire ex post, non con ratifica, ma con leggi di conversione di decreti legge che 

assicuravano la copertura finanziaria alle missioni. Sul punto, la legge n. 145/2016 (Disposizioni concernenti la 

partecipazione dell’Italia alle missioni internazionali) ha ora dettato una disciplina di riferimento, regolando le 

procedure per l’avvio di nuove missioni e per la prosecuzione di quelle in corso. Secondo quanto previsto dall’art. 1, 

l’ambito di applicazione è circoscritto alla partecipazione a missioni ONU o delle altre organizzazioni cui l’Italia 

appartiene e «all’invio di personale e di assetti, civili e militari, fuori del territorio nazionale, che avvenga secondo i 

termini della legalità internazionale, delle disposizioni e delle finalità costituzionali, in ottemperanza agli obblighi di 

alleanze o ad accordi internazionali o intergovernativi, o per eccezionali interventi umanitari» (art. 1, co. 1). Le Camere 

discutono le deliberazioni del Consiglio dei ministri, previamente comunicate al Presidente della Repubblica, e le 

approvano con apposito atto di indirizzo, definendo gli impegni del Governo, oppure negano l’autorizzazione. Come 

emerge dalla previsione, dunque, le missioni internazionali possono essere autorizzate con atti parlamentari di indirizzo 

in quanto riguardino l’ottemperanza di obblighi scaturenti da trattati ed accordi la cui stipulazione, in ogni caso, non sia 

contrastante con le previsioni costituzionali. Tuttavia, pare di poter affermare che la permanente prassi della conclusione 

di accordi in forma semplificata nelle materie di cui all’art. 80 Cost., ponga dei problemi anche con riferimento 

all’applicazione di tali disposizioni legislative. Ciò, ad esempio, nei casi in cui, come quello in oggetto, la missione sia 

stata autorizzata, finanziata e rifinanziata prima ancora che il disegno di legge di ratifica e di esecuzione ex post 

dell’accordo fosse presentato al Parlamento. L’atto parlamentare di indirizzo che autorizza una missione internazionale, 

difatti, non potrebbe essere considerato una sorta di “sanatoria” successiva della mancata partecipazione delle Camere 

alla conclusione di un trattato che richieda la previa autorizzazione legislativa alla ratifica. 
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Peraltro, se nel diritto internazionale, ai sensi dell’art. 46 della Convezione di Vienna 

sul diritto dei trattati40, un accordo concluso in violazione di norme interne di importanza 

fondamentale potrebbe produrre la nullità del trattato stesso, è stato altresì sostenuto che, 

nel diritto interno, non possa essere data valida esecuzione agli accordi siglati in violazione 

dell’art. 80, poiché il vizio di formazione delle norme internazionali si trasmetterebbe a 

quelle interne di esecuzione, e si potrebbe, peraltro, far valere un conflitto di attribuzione a 

difesa delle prerogative parlamentari, così come la responsabilità civile e penale dei 

ministri che abbiano stipulato illegittimamente il trattato, nonché la responsabilità del 

Capo dello Stato, se nulla abbia fatto per dissuadere il Governo dal concludere il trattato 

senza la preventiva autorizzazione parlamentare41. 

Buona parte della dottrina, tuttavia, tende a manifestare un’opinione contraria a 

questa, sul presupposto che la formazione del trattato internazionale e quella delle norme 

interne derivino da due procedimenti distinti e da due distinte competenze, sicché la 

normativa interna adottata in esecuzione di un trattato illegittimamente stipulato non 

inciderebbe sulla sua validità, poiché le Camere, a prescindere dall’esistenza di un trattato, 

potrebbero sempre adottare una legge contenente una disciplina analoga a quella che 

scaturirebbe dall’attuazione dell’accordo42. Anche la Corte costituzionale, del resto, in una 

sentenza risalente nel tempo, aveva escluso la violazione dell’art. 80 Cost. da parte di una 

legge di esecuzione di un trattato stipulato in mancanza del preventivo intervento 

legislativo parlamentare, precisando, però, che tale legge non avrebbe potuto 

rappresentare un’autorizzazione successiva del trattato, e che, pertanto, l’assenza di tale 

atto non avrebbe potuto dirsi “sanata” dalla legge di esecuzione successiva, poiché la 

lettera della Costituzione è chiara nel richiedere un’autorizzazione parlamentare 

precedente alla ratifica del trattato stesso43. 

Come accennato, un ambito in cui, secondo una prassi invalsa anche in Italia, la 

conclusione dei trattati segue ormai proprio la modalità degli accordi in forma 

semplificata, generando, peraltro, seri dubbi di compatibilità con la Costituzione, è quello 

degli accordi internazionali in materia di immigrazione, di riammissione e di gestione dei 

flussi migratori con gli Stati terzi di origine o di transito dei migranti. In questo settore, 

difatti, nel corso del tempo, di sono andate dipanando forme di cooperazione disciplinate da 

                                            
40. Art. 46, par. 1, Conv. di Vienna: «Il fatto che il consenso di uno Stato a vincolarsi a un trattato sia stato 

espresso in violazione di una disposizione del suo diritto interno riguardante la competenza a concludere trattati non può 

essere invocato dallo Stato in questione come viziante il suo consenso, a meno che questa violazione non sia stata 

manifesta e non riguardi una norma del suo diritto interno di importanza fondamentale». 

41. Cfr. F. Ghera, Art. 80, cit., p. 1571 ss.; A. Cassese, Art. 80, cit., p. 178 ss. 

42. Cfr. V. Lippolis, La Costituzione italiana, cit., p. 235. 

43. Cfr. Corte cost., sent. n. 295/1984, in part. punto 6 cons. in dir. 
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atti qualificati nel modo più vario, ma che è fondamentale distinguere proprio in relazione 

alle procedure di conclusione 44. Difatti, anche alla luce degli impegni, pure di natura 

economica, che possono scaturire dalla loro conclusione45, è assai arduo negare la politicità 

di tali accordi e qualificare come intese di natura meramente tecnica convenzioni che 

riguardano in maniera assai stretta la disciplina della condizione giuridica dei cittadini 

stranieri o la riammissione dei migranti nei Paesi di provenienza o di transito. La 

conclusione di questi accordi in forma semplificata da parte del Governo o, addirittura, in 

forma “ultrasemplificata” 46, da parte dei vertici dei singoli Dicasteri, genera un vulnus 

costituzionale sotto un duplice profilo: quello della violazione dell’art. 80 Cost., poiché la 

loro natura politica imporrebbe la preventiva autorizzazione legislativa alla ratifica; e 

quello della violazione dell’art. 10, co. 2, Cost., che impone una riserva di legge rinforzata 

per la disciplina della condizione giuridica dello straniero. 

Nel caso in questione, peraltro, si è prodotta la situazione paradossale per cui il 

Parlamento ha autorizzato l’avvio della missione in Niger e la sua ulteriore proroga prima 

ancora che venisse persino presentato un disegno di legge di ratifica ed esecuzione ex post 

dell’accordo Italia/Niger. Ma, ciononostante, l’accordo stesso, ancora sconosciuto alle 

Camere, ha rappresentato proprio la base giuridica della missione. Difatti, il Governo, 

come ormai è prassi, ha stipulato in forma semplificata un trattato dall’evidente natura 

politica, che è immediatamente entrato in vigore tra le parti, e non ne ha rispettato 

l’obbligo di pubblicazione e di trasmissione ai Presidenti delle Camere, sancito dalla legge 

n. 839/1984, tra l’altro suscitando, in questo modo, una richiesta di accesso civico 

generalizzato, finita davanti al giudice amministrativo in seguito al diniego di ostensione 

da parte del Ministero. Tuttavia, ben prima che, il 16 novembre 2018, intervenisse la 

sentenza in commento, il Governo aveva già ottenuto che venisse finanziata dal 

                                            
44. Cfr. C. Favilli, Presentazione, in questa Rivista, n. 1-2.2016, p. 11 ss.; Id., L’attuazione della direttiva 

Rimpatri: dall’inerzia all’urgenza con scarsa cooperazione, in Rivista dir. intern., n. 3/2011, p. 693 ss.; Id., Quali 

modalità di conclusione degli accordi internazionali in materia di immigrazione?, in Riv. dir. intern., n. 1/2005, p. 156 

ss.; M. Borraccetti, L’Italia e i rimpatri: breve ricognizione degli accordi di riammissione, in questa Rivista, n. 1.2016, 

p. 33 ss.; P. Bonetti, Editoriale, in questa Rivista, n. 2.2018. 

45. Cfr. C. Favilli, La cooperazione UE-Turchia per contenere il flusso dei migranti e richiedenti asilo: obiettivo 

riuscito?, in Dir. umani e dir. intern., n. 2/2016, p. 420 ss.; M. Machegiani-L. Marotti, L’accordo tra l’Unione europea 

e la Turchia per la gestione dei flussi migratori: cronaca di una morte annunciata?, in questa Rivista, n. 1-2.2016, p. 

59 ss. 

46. In dottrina, si nota come la cooperazione in atto in materia di immigrazione non sia retta tanto da accordi in 

forma semplificata, quanto da una tipologia di cooperazione che viene definita come “ultrasemplificata”, il cui testo non 

viene pubblicato in Gazzetta ufficiale, come invece dovrebbe accadere per tutti i tipi di accordi, sia in forma solenne che 

in forma semplificata (cfr. C. Favilli, Presentazione, cit., p. 14 ss.) e come questa prassi sia invalsa senza che essa abbia 

suscitato alcuna formale protesta da parte degli altri soggetti istituzionali che, ai sensi della Costituzione, dovrebbero 

essere coinvolti, vale a dire Parlamento e Presidente delle Repubblica (cfr. F. Pastore, L’obbligo di riammissione in 

diritto internazionale: sviluppi recenti, in Riv. dir. intern., n. 4/1998, p. 968 ss.). 
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Parlamento, praticamente “a scatola chiusa”, la missione bilaterale di supporto al Niger47, 

senza che, nei fatti, alcuna informazione o notizia in merito al contenuto dell’accordo fosse 

ancora mai stata portata a conoscenza delle competenti Commissioni parlamentari e delle 

Assemblee nel loro complesso48; e, in seguito, che le Camere autorizzassero l’ulteriore 

prosecuzione degli interventi in Niger 49 , sulla base della relazione sulle missioni 

internazionali in corso e sugli interventi di cooperazione allo sviluppo, approvata dal 

Consiglio dei Ministri il 28 novembre 201850. Tutto ciò, come accennato, in assenza di 

qualsiasi disegno di legge di ratifica ed esecuzione ex post dell’accordo, pur avendo l’intesa 

informale rappresentato proprio la base giuridica di riferimento, necessaria per l’avvio 

degli interventi in Niger e per l’invio di mezzi e personale militare sul posto (come, 

peraltro, viene riportato nella suddetta relazione governativa, in cui l’accordo figura quale 

«base giuridica» della missione e viene definito «in corso di ratifica»51). 

L’Esecutivo, difatti, ha presentato il testo del suddetto disegno di legge soltanto il 19 

dicembre 201852, esattamente in concomitanza all’approvazione, da parte della Camera, 

                                            
47. Cfr. risoluzione dell’Assemblea della Camera dei Deputati (A.C. 6/00385), del 17 gennaio 2018 e la 

risoluzione del Senato (Documento XXIV, n. 93), del 15 gennaio 2018. 

48. A parte le informazioni contenute nella specifica scheda relativa alla missione (Scheda n. 2/2018 – 

Partecipazione di personale militare alla missione bilaterale di supporto nella Repubblica del Niger), presente nella 

relazione governativa Doc. CCL, n. 3, reperibile su http://documenti.camera.it/_dati/leg17/lavori/documenti 

parlamentari/IndiceETesti/250/003/INTERO.pdf, p. 12 ss. 

49. Cfr. la risoluzione A.C. 6/00039, del 19 dicembre 2018 con la quale la Camera ha approvato, tra le altre, la 

proroga della Missione bilaterale di supporto nella Repubblica del Niger, sulla base delle relazioni delle Commissioni III e 

IV riunite (Doc. XVI, n. 1), relative alla deliberazione del Consiglio dei Ministri in merito alla partecipazione dell’Italia a 

ulteriori missioni internazionali da avviare per il periodo dal 1° ottobre al 31 dicembre 2018, adottata il 28 novembre 

2018 (Doc. XXV, n. 1), e della relazione analitica sulle missioni internazionali in corso e sullo stato degli interventi di 

cooperazione allo sviluppo a sostegno dei processi di pace e di stabilizzazione, riferita al periodo 1° gennaio-30 

settembre 2018, anche al fine della relativa proroga per il periodo 1° ottobre-31 dicembre 2018, deliberata il 28 

novembre 2018 (Doc. XXVI, n. 1). 

50. Cfr. Doc. XXVI, n. 1, reperibile su http://documenti.camera.it/_dati/leg18/lavori/documentiparlamentari 

/IndiceETesti/026/001/INTERO.pdf, p. 82 ss. 

51. Cfr. il suddetto Doc. XXVI, n. 1, p. 83, in cui si riporta anche l’entità del personale nazionale e degli assetti 

impiegati, corrispondenti a n. 30 mezzi terrestri, n. 2 mezzi aerei e 40 unità di personale militare, rispetto alle 470 

autorizzate, il cui afflusso, come viene precisato, è stato rallentato dalle autorità nigerine «principalmente per problemi 

politici interni connessi con una particolare sensibilità dell’opinione pubblica sulla presenza di contingenti stranieri 

all’interno dei confini del Niger». Per la proroga della partecipazione del personale militare alla missione bilaterale è 

stato previsto un aumento degli assetti di mezzi terrestri da inviare (n. 50) e delle unità di personale (n. 70): cfr. Doc. 

XXVI, n. 1, alla pagina 172. 

52. Probabilmente, come adombrato in dottrina, anche con qualche intento dilatorio o elusivo dell’ordine di 

ostensione imposto dal giudice amministrativo nella sentenza: cfr. E. Olivito, Accordi in forma semplificata, cit., p. 4 ss. 

Il disegno di legge è A.C. n. 1468, del 19 dicembre 2018, recante «Ratifica ed esecuzione dell’Accordo di cooperazione 

in materia di difesa tra il Governo della Repubblica italiana e il Governo della Repubblica del Niger, fatto a Roma il 26 

settembre 2017», disponibile su http://documenti.camera.it/leg18/pdl/pdf/leg.18.pdl.camera.1468.18 

PDL0043740.pdf (testo dell’accordo da p. 15 ss.). 
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della risoluzione con la quale, tra le altre, è stata prorogata la missione in Niger53. Nei 

fatti, in tal modo, il Parlamento è stato posto nelle condizioni di non poter liberamente 

rifiutare l’approvazione e l’esecuzione ex post del trattato, dal momento che ciò 

significherebbe, da un lato, sconfessare la propria decisione di supportare l’intervento di 

cooperazione, e, dall’altro, mettere lo Stato italiano di fronte a rilevanti responsabilità 

internazionali, oltre che esporre a possibili pericoli il personale italiano già in missione. 

In sostanza, l’intervento del Parlamento, configurato nelle forme di una mera 

approvazione legislativa ex post di accordi in forma semplificata, che rientrerebbero nel 

campo di cui all’art. 80 Cost., e che dunque richiederebbero, piuttosto, un’autorizzazione 

parlamentare preventiva, ha ormai trasformato nettamente quella che avrebbe dovuto 

essere una fase di concorso tra Parlamento ed Esecutivo alla delineazione degli indirizzi di 

politica estera e di controllo sugli stessi, contribuendo, grazie a tale sostanziale 

acquiescenza, a consolidare l’elusione dell’art. 80 Cost. da parte del Governo e la sua 

concreta appropriazione di attribuzioni costituzionali spettanti alle Camere. Circostanza 

che costituisce un ulteriore, rilevante indice del ruolo dilagante ed escludente 

dell’Esecutivo, nonché del parallelo, progressivo indebolimento dell’istituzione 

parlamentare e dell’esautorazione delle sue procedure, di cui pure di recente si è avuta 

prova54. 

La vicenda esaminata dimostra come risulti oltremodo complicato contemperare le 

esigenze di efficacia e tempestività dell’azione governativa, nel contesto dei repentini 

mutamenti che interessano la realtà internazionale, con la necessaria funzione di controllo 

politico del Parlamento55; attività che, al contrario, richiede, tempo, dibattiti democratici e 

                                            
53. Risoluzione A.C. 6/00039, alla pagina 7. Al Senato, finora, soltanto le Commissioni 3ª e 4ª riunite si sono 

espresse favorevolmente alla proroga delle missioni internazionali e degli interventi in corso, nei termini e per la durata 

indicati dalla relazione (Doc. XXVI, n. 3 del 13 dicembre 2018); la relativa risoluzione è stata annunciata all’Assemblea 

nella seduta n. 92 del 21 febbraio 2019. 

54. Il riferimento è alla recente approvazione della questione di fiducia posta sul maxiemendamento alla legge di 

stabilità per il 2019, che ha visto, negli ultimi giorni del 2018, una forte compressione dei lavori parlamentari, al limite 

della violazione dell’art. 72, co. 4, Cost. 

55. Cfr., sul punto, P. Barile, Democrazia e segreto, in Quad. cost., n. 1/1987, p. 45; C. Dell’Acqua, Atto politico 

ed esercizio di poteri sovrani – II – Il potere estero fra segreto e politica, Padova, Cedam, 1990, p. 10 ss. Peraltro, come 

rilevato (cfr. E. Olivito, Il cul-de-sac costituzionale, cit., p. 491 ss. e p. 511 ss.), molti accordi in forma semplificata 

riguardano la materia dell’immigrazione e non costituiscono accordi meramente tecnici, ma a carattere politico, sicché il 

ricorso ad essi, per Stati membri dell’UE periferici, come l’Italia, manifesta sempre più quella tendenza a condurre in 

prospettiva bilaterale le strategie per il contenimento dei flussi migratori, che tengano luogo di accordi europei altrimenti 

maggiormente penalizzanti per gli Stati membri periferici, in una prospettiva definita di «esternalizzazione delle 

frontiere». Lo stesso Memorandum d’intesa Italia/Libia, del 2 febbraio 2017, viene considerato un esempio. Cfr., altresì, 

C.L. Cecchini-G. Crescini-S. Fachile, L’inefficacia delle politiche umanitarie di rimozione degli “effetti collaterali” 

 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

229 

confronti politici, in cui possano inserirsi costruttivamente anche le istanze delle 

minoranze. Tuttavia, affinché la semplice approvazione parlamentare successiva di quanto 

già autonomamente concluso dal Governo, con accordi in forma semplificata, non si 

trasformi in un mero «simulacro del potere legislativo» 56 , che ne svuoti del tutto il 

contenuto, occorrerebbe che il Parlamento si riappropriasse delle prerogative che gli 

spettano secondo il disegno costituzionale, in questo caso con riferimento agli atti che 

riguardano la politica estera, riequilibrando, in tal modo, i rapporti con il Governo. 

Un primo passo potrebbe essere costituito, come pure è stato profilato 57 , dal 

consolidamento della tendenza di ricorrere all’iniziativa legislativa parlamentare in tema di 

leggi di autorizzazione alla ratifica dei trattati. Guardando con favore a convenzioni 

costituzionali sul modello della c.d. Ponsonby Rule presente nell’ordinamento britannico e 

coinvolgente tutto il Parlamento 58 , inoltre, sarebbe perlomeno auspicabile che si 

istituzionalizzassero, tramite una possibile modifica dei regolamenti parlamentari o un 

proficuo impiego degli strumenti e dei meccanismi da essi messi a disposizione, delle regole 

che permettano al Parlamento di essere effettivamente partecipe della fase negoziale di 

definizione del testo e degli obiettivi del trattato, contemperando le esigenze di necessario 

approfondimento dei profili esaminati con quelle di indispensabile riservatezza e celerità 

della conduzione dei negoziati e di conclusione degli accordi. Si potrebbe, ad esempio, 

ipotizzare che, per la valutazione degli accordi in forma semplificata che il Governo si 

accinge a sottoscrivere, nei casi rientranti fra quelli di cui all’art. 80 Cost., venga creato 

un apposito Comitato parlamentare o si istituzionalizzi la riunione congiunta delle 

Commissioni affari esteri di Camera e Senato, al fine di informare “in tempo reale” il 

Parlamento durante i negoziati e ottenerne, in tempi certi, sfruttando anche la regola del 

silenzio-assenso, valutazioni consapevoli e utili a delineare il contenuto del trattato. Si 

potrebbe in tal modo, da un lato, evitare di turbare la necessaria riservatezza che 

                                                                                                                                           
nell’ambito dell’esternalizzazione con particolare attenzione al resettlement. La necessità di vie legali effettive e 

vincolanti, in questa Rivista, n. 2.2018, p. 8 ss. 

56. Cfr. W. Leisner, La funzione governativa di politica estera, cit., p. 370. 

57. Cfr. E. Olivito, Il cul-de-sac costituzionale, cit., p. 484 s.; S. Sassi, Il puzzle costituzionale, cit., p. 17 ss. 

58. La Ponsonby Rule è una convenzione costituzionale britannica, in seguito istituzionalizzata, in base alla quale si 

prevede che il Governo britannico depositi in Parlamento, per 21 giorni di seduta, i trattati internazionali più rilevanti, 

accompagnati da una relazione del Governo che spieghi il contenuto e le ragioni per cui è richiesta la ratifica del trattato. 

Le Camere hanno la possibilità di bloccare la ratifica tramite l’approvazione di una risoluzione. Se decorre il termine 

senza che le Camere si siano pronunciate, vale la regola del silenzio-assenso; se la ratifica viene negata dalla Camera dei 

Comuni, il Governo può ribadirne l’importanza e da tale momento decorrono ulteriori 21 giorni di seduta, entro i quali la 

Camera dei Comuni può nuovamente negare il proprio consenso; se invece il dissenso proviene dalla Camera dei Lords, il 

Governo può procedere alla ratifica, avendo però l’obbligo di motivare la decisione. Sul punto, per ulteriori riferimenti, 

cfr. E. Olivito, Il cul-de-sac costituzionale, cit., p. 485 ss.; L. Lai, Il controllo parlamentare sul potere estero del Governo: 

l’autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionali in prospettiva comparata, in AA.VV., Il Parlamento della 

Repubblica: organi, procedure, apparati, vol. 3, Roma, Camera dei Deputati, 2013, p. 1036 ss. 
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caratterizza la negoziazione degli accordi internazionali, data la maggiore limitatezza dei 

consessi in cui vengono discussi, e, dall’altro, favorire l’azione coordinata di Governo e 

Parlamento, rendendo effettivo il controllo parlamentare, senza relegare le Assemblee ad 

un inconcludente ruolo di facciata ex post facto. 

Il rischio serio è che si dia altrimenti adito al sospetto, peraltro non troppo 

velatamente adombrato dai rappresentati delle associazioni ricorrenti59, che tali accordi in 

forma semplificata non vengano divulgati in quanto principalmente tesi a facilitare, 

tramite l’enfasi che in essi viene data alla cooperazione militare sul piano degli 

armamenti60, la fornitura e l’export di armi nei Paesi con i quali gli accordi stessi vengono 

conclusi, sovente anche superando le restrizioni poste dalla legge n. 185/1990 sul 

controllo delle esportazioni e delle importazioni di armi, che prevedrebbe un regime 

privilegiato nelle procedure di interscambio di armamenti soltanto nei confronti di Stati 

membri dell’UE e della Nato61. 

                                            
59. Cfr. M. Lanaro, Italia-Niger, Asgi svela il trattato secretato: “È copia e incolla: previste navi, ma non c’è mare. 

Il governo pubblichi lettere”, in www.ilfattoquotidiano.it, 6 febbraio 2019; L. Liverani, Commercio d’armi. Svelato il 

trattato Italia-Niger: apre un nuovo mercato bellico, in www.avvenire.it, 7 febbraio 2019. Le associazioni ricorrenti, 

peraltro, hanno preannunciato come sia loro intenzione ricorrere al Consiglio di Stato contro la parte della decisione del 

Tar del Lazio che ha negato l’accesso al contenuto delle due lettere inviate dal Governo nigerino a quello italiano, al fine 

di avere il quadro completo del contenuto dell’accordo: cfr. Dossier Accordo Italia-Niger, in https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2019/02/Dossier-Accordo-Italia-Niger.pdf, p. 5 ss. 

60. Nel testo dell’accordo, reso noto il 6 febbraio 2019, nel corso di una conferenza stampa, da parte dei 

rappresentanti delle associazioni ricorrenti (ASGI, CILD) e dall’associazione Rete Disarmo, ad esempio, si legge: all’art. 

2: «[…] la cooperazione tra le parti potrà includere i seguenti campi di attuazione: […] b) ricerca e sviluppo, supporto 

logistico ed acquisizione di prodotti e servizi per la difesa; […] j) supporto alle iniziative commerciali relative ai prodotti 

ed ai servizi della difesa ed associate a questioni attinenti alla difesa»; all’art. 6 «Cooperazione nel campo dei prodotti per 

la difesa […] Il reciproco approvvigionamento di prodotti d’interesse delle rispettive Forze Armate sarà sviluppato 

nell’ambito del presente Accordo e potrà essere attuato attraverso operazioni dirette da Stato a Stato, oppure tramite 

società private autorizzate dai rispettivi Governi. I rispettivi Governi si impegnano a non riesportare il materiale 

acquisito a Paesi terzi senza il preventivo benestare della Parte cedente. […]. Le attività nel settore dell’industria della 

difesa e della politica degli approvvigionamenti, della ricerca, dello sviluppo degli armamenti e delle apparecchiature 

militari potranno assumere le seguenti modalità: […] d) supporto alle industrie della difesa ed agli Enti governativi al 

fine di avviare la cooperazione nel settore della produzione dei prodotti militari». 

61. Si tratta della legge n. 185/1990 «Nuove norme sul controllo dell’esportazione, importazione e transito dei 

materiali di armamento», in merito alla quale reiterate violazioni, per il tramite degli accordi in forma semplificata, 

venivano già denunciate, nel 2005, in occasione di dibattiti parlamentari, dall’allora deputato e attuale Presidente della 

Repubblica, Sergio Mattarella. In merito, cfr. il resoconto del dibattito svoltosi il 23 giugno 2005 nelle Commissioni III e 

IV riunite della Camera dei Deputati, riguardante la «Relazione sulle operazioni autorizzate e svolte per il controllo 

dell’esportazione, importazione e transito dei materiali di armamento nonché dell’esportazione e del transito dei prodotti 

ad alta tecnologia, relativa all’anno 2004» (Doc. LXVII, n. 4 – XIV Legislatura), in cui si riporta la posizione espressa 

dal deputato Mattarella: «mediante questi accordi si instaura un regime privilegiato nelle procedure relative 

all’interscambio di armamenti sinora in vigore solo nei confronti di Paesi membri dell’Unione europea e della Nato, con 

Paesi a rischio, di fatto sospendendo i controlli della legge n. 185. Si configurano come intese generali e astratte accordi 

in realtà finalizzati quasi esclusivamente alla coproduzione e allo scambio di armamenti. Gli accordi stipulati inoltre 

concedono larghissima autonomia nel trovare anche altri ambiti o programmi di cooperazione oltre a quelli indicati nel 

testo sottoposto all’autorizzazione alla ratifica del Parlamento, il che configura un aggiramento del controllo delle 

Camere». Testo disponibile su http://legxiv.camera.it/_dati/leg14/lavori/bollet/200506/0623/pdf/0304.pdf. Peraltro, 
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In definitiva, è auspicabile un mutamento dell’atteggiamento di sostanziale 

acquiescenza delle Camere nei confronti di una prassi del tutto incostituzionale, che ne 

sminuisce le funzioni e ne mortifica la posizione istituzionale 62 . Nella prospettiva del 

recupero di una rinnovata centralità del ruolo del Parlamento in materia di controllo 

democratico sulla politica estera del governo e di trasparenza dei processi decisionali, le 

istanze civiche, come quella qui esaminata, potrebbero fungere da utile stimolo, poiché 

evidenziano l’importanza cruciale di rendere note le informazioni e di favorire la 

possibilità, per la società civile, di esercitare un controllo democratico diffuso sull’attività 

dei governanti e della pubblica amministrazione in generale. È evidente, tuttavia, come tali 

istanze, sebbene importanti, in tema di verifica del contenuto dei trattati internazionali, 

non possano certamente supplire – anche per la lunghezza, la farraginosità e il costo non 

irrilevante per l’attivazione delle relative procedure – a compiti di primario rilievo, 

spettanti in primo luogo all’organo rappresentativo della collettività popolare. 

Occorre, dunque, ribadire la supremazia della Costituzione e delle procedure in essa 

previste, le quali, lungi dall’essere un inutile orpello che imbriglia le deliberazioni, 

permettono, al contrario, decisioni maggiormente ponderate, poiché frutto di confronto 

                                                                                                                                           
come si evince dal sito istituzionale, in data 7 febbraio 2019, risulta essere stata presentata al Senato la proposta di 

legge A.S. n. 1049, recante «Modifiche alla legge 9 luglio 1990, n. 185 concernente le norme sul controllo 

dell’esportazione, importazione e transito dei materiali di armamento». 

62. Nel senso di una tutela dell’ordine costituzionale sistematicamente violato in tema di treaty making power, un 

contributo determinante potrebbe scaturire da parte della Corte costituzionale, in sede di conflitti di attribuzione sollevati 

da singoli parlamentari, se solo il giudice costituzionale abbandonasse la prospettiva di self-restraint nell’ambito di quella 

che rimane una zona d’ombra del controllo di costituzionalità, in un settore particolarmente legato all’assetto 

democratico dell’ordinamento, all’esigenza di «rispetto delle riserve di legge» e alla tutela di «prerogative “di sistema” 

del Parlamento» (così R. Bin, Riserva di legge e conflitto di attribuzione, cit., p. 3) e, in generale, alla tutela del principio 

di legalità proprio in relazione «alle determinazioni massime dei pubblici poteri e ai rapporti tra i poteri dello Stato» (cfr. 

F. Modugno, La giurisprudenza costituzionale, in Giur.cost., n. 12/1978, p. 1234 ss.). Tuttavia, dato il tenore della 

decisione assunta con ordinanza n. 163/2018, sul conflitto di attribuzione presentato dai singoli parlamentari in 

relazione alle modalità di approvazione del Memorandum Italia/Libia, nonché dell’ancor più recente ordinanza n. 

17/2019, in merito al conflitto di attribuzione presentato da un gruppo parlamentare in relazione all’iter seguito per 

l’approvazione della legge di bilancio 2019, un mutamento di prospettiva da parte del giudice costituzionale, nel senso da 

più parti auspicato, non pare ancora alle viste. Sull’ordinanza n. 17/2019 cfr. i commenti di M. Cavino, La necessità 

formale di uno statuto dell’opposizione; S. Curreri, L’occasione persa; R. Dickmann, La Corte dichiara inammissibile il 

conflitto di attribuzioni contro il testo della legge di bilancio 2019-21 approvato dal Senato e ribadisce che i singoli 

parlamentari sono poteri dello Stato; A. Lucarelli, La violazione del procedimento legislativo “costituzionale” è una 

violazione grave e manifesta?; N. Lupo, Un’ordinanza compromissoria, ma che pone le basi per un procedimento 

legislativo più rispettoso della Costituzione; A. Manzella, L’opposizione in regime di parlamentarismo assoluto; A. 

Morrone, Lucciole per lanterne. La n. 17/2019 e la terra promessa di quote di potere per il singolo parlamentare; F. 

Sorrentino, La legge di bilancio tra Governo e Corte costituzionale: il Parlamento approva a scatola chiusa, tutti in 

Federalismi.it, www.federalismi.it, n. 4/2019; G. Buonomo-M. Cerase, La Corte costituzionale ancora irrisolta sul 

ricorso delle minoranze parlamentari (ord. n. 17/2019) e E. Rossi, L’ordinanza n. 17/2019 e il rischio 

dell’annullamento della legge di bilancio, entrambi in Forum di Quaderni costituzionali, www.forumcostituzionale.it, 

Rassegna n. 2/2019. 
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politico e democratico, e rappresentano gli strumenti concretamente attuativi del modello 

di democrazia voluto dai costituenti. 
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Le istanze di accesso civico come strumento di trasparenza democratica in  

di Francesco Rizzi 

 

Abstract: Il commento ha a oggetto la sentenza n. 96 della Corte d’appello di Brescia in occasione 
della quale la Corte ha dato applicazione al divieto di molestia sulla base della nazionalità in un 
caso riguardante le dichiarazioni pubblicate su un social network e inerenti all’attività di alcune 
cooperative operanti nel settore dell’accoglienza per richiedenti asilo. Dopo aver ricostruito gli 
istituti di diritto antidiscriminatorio applicati al caso anche alla luce dell’evoluzione della 
normativa in materia, il contributo analizza le fattispecie e le sanzioni penali inerenti ai c.d. 
crimini d’odio, argomentando a sostegno del preferibile e più efficace ricorso alla tutela contro la 
discriminazione in ambito civile anche per contrastare l’hate speech. Infine, l’A. suggerisce quali 
strumenti possono contribuire, da un lato, a contrastare la crescente diffusione del discorso d’odio 
razzista come strumento per ottenere consenso politico e, dall’altro, a costruire il discorso 
dell’eguaglianza. 

Abstract: The comment focuses on judgment n. 96 of the Brescia Court of appeal in which the 
Court applies the prohibition of harassment on grounds of nationality in a case concerning a 
statement posted on a social network by a member of a political party in which she stigmatized the 
activity carried out by some cooperatives in the field of reception of asylum seeker. After analysing 
the relevant concepts applied to the case in light of the evolution of antidiscrimination law, the 
case-note examines domestic criminal law provisions concerning hate crimes, arguing in favour of 
the preferable and more effective reliance on antidiscrimination civil law provisions in order to 
sanction hate speech. In the conclusion, the A. points out to the mechanisms that can help, on the 
one hand, in contrasting the spread of xenophobic hate speech as a means to gain political 
consensus and, on the other, in promoting the equality discourse. 
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di Francesco Rizzi* 

 

SOMMARIO: 1. Il caso e la sua rilevanza. – 2. Come si articola il giudizio contro la discriminazione. 
– 3. Tutela contro la discriminazione e libertà di espressione: la (preferibile) sanzione civile e l’atto 
linguistico della subordinazione. – 4. L’uso politico del discorso d’odio: la narrativa della 
discriminazione e i possibili rimedi. 

Con la sentenza in commento, la Corte d’appello di Brescia conferma l’ordinanza di 

primo grado del Tribunale di Brescia che ha riconosciuto il carattere discriminatorio delle 

dichiarazioni contenute in un post pubblicato sulla propria pagina Facebook da una 

militante del partito Lega Nord, oggi consigliera regionale. Accanto a una fotografia tratta 

da un articolo del quotidiano Bresciaoggi avente a oggetto l’elenco di cooperative gestrici 

di progetti di accoglienza per richiedenti asilo, tra le quali due delle ricorrenti, la 

consigliera commentava: «Questo è l’elenco di tutte le cooperative e fondazioni e altri 

operatori che con la faccetta misericordiosa di chi fa la beneficienza stanno LUCRANDO 

sul traffico di clandestini...questi enti prendono più di 1000 euro al mese per ogni 

immigrato! Tutti soldi nostri, ma se il Governo proprio vuole usare i nostri soldi per 

mantenere qualcuno, che mantenga i suoi cittadini almeno non quelli dell’Africa!» 

Ricorrevano avanti al Tribunale le due associazioni citate nel post, in quanto soggetti 

direttamente lesi dalle dichiarazioni (ex art. 4, d.lgs. 215/2003), e dell’Associazione Studi 

Giuridici sull’Immigrazione (ASGI), legittimata ad agire in giudizio ai sensi dell’art. 7, 

Direttiva 2000/43 come recepito dagli artt. 5 e 6 del d.lgs. 215/2003, in quanto titolare 

di interesse ad agire allorquando è lamentata una discriminazione di natura collettiva. 

I giudici di appello, confermando integralmente l’ordinanza di primo grado di cui la 

consigliera regionale chiedeva la riforma, ritenevano che le dichiarazioni pubblicate 

avessero carattere molesto. Secondo la Corte, «per quanto riguarda l’attribuzione dello 

scopo di lucro, il fatto che un’affermazione di tal genere, visibile ad un numero 

potenzialmente illimitato di utenti del social network in quanto pubblica e più volte 

                                            
* Avvocato. 
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condivisa, è sicuramente idonea 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» e «per quanto riguarda l’utilizzo del termine “clandestini”, il fatto che 

riferire quest’ultimo ai richiedenti asilo, cui l’art. 10 Cost. attribuisce il diritto di fare 

ingresso nel territorio dello Stato e presentare richiesta di protezione internazionale, 

significa sostanzialmente insinuare che tali soggetti siano in una posizione di illegalità, con 

“l’effetto di violare la dignità” della suddetta categoria di individui». 

Il caso – non il primo nel panorama italiano inerente all’applicazione dei divieti di 

discriminazione in caso di dichiarazioni pubbliche al di fuori del tradizionale ambito 

lavorativo1 – fornisce l’opportunità per svolgere alcune considerazioni sulla costruzione del 

giudizio antidiscriminatorio e sull’applicazione delle nozioni di molestia per associazione 

(implicitamente accolta tanto in primo grado che nella decisione annotata). Inoltre, la 

sentenza offre lo spunto per indagare l’esistenza di due forme di tutela (concorrenti, 

alternative o complementari, idonee a sanzionare la medesima condotta o attinenti 

fattispecie concrete diverse, cercheremo di capire) previste dall’ordinamento contro il c.d. 

discorso d’odio. Ma il caso assume una rilevanza che va ben oltre il perimetro giuridico 

definito dall’applicazione delle norme e delle nozioni sopra richiamate. L’attuale centralità 

del dibattito pubblico inerente ai flussi migratori è caratterizzata non solo dal merito delle 

politiche contro i migranti inaugurate dal Ministro Minniti e proseguite dall’attuale 

Governo, ma – di interesse in questa sede – dal ruolo-chiave che proprio il discorso d’odio 

assume nella loro asserita legittimazione. Come si può costruire il discorso 

dell’eguaglianza?  

Al fine di meglio analizzare la decisione qui commentata, è necessario ricostruire 

l’evoluzione che la normativa antidiscriminatoria ha avuto grazie all’iniziativa del 

legislatore europeo, a sua volta influenzato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia.  

                                            
1. L’applicazione del divieto di molestia per razza e nazionalità al discorso razzista al di fuori dell’ambito lavorativo 

è stata oggetto di alcune pronunce di merito, in larga parte inedite. Si vedano, Trib. Milano, ordinanza del 6.6.2018, 

reperibile nella banca dati di ASGI al link https://www.asgi.it/banca-dati/tribunale-di-milano-ordinanza-6-giugno-

2018/; Trib. Milano, ordinanza del 19.6.2016 reperibile nella banca dati di ASGI al link http://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2016/04/Tribunale-di-Milano-Buonanno.pdf; Trib. Brescia ordinanza del 31.1.2012, reperibile in W. 

Citti, La tutela civile contro le discriminazioni etnico-razziali e religiose. Guida alla normativa e alla giurisprudenza, 

2013 p. 36, disponibile nella sezione approfondimenti del sito di ASGI al link http://www.asgi.it/wp-

content/uploads/public/guida_normativa_antidiscriminazione_ago2013.pdf; si veda anche Trib Brescia 31.1.2012, in 

A. Guariso, Senza distinzioni, Quattro anni di contrasto alle discriminazioni istituzionali nel Nord Italia, I Quaderni di 

APN 2, 2012, p. 309 ss.  
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L’adozione del Trattato di Amsterdam e della Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea ha inaugurato una nuova stagione – l’età dell’oro 2  – del diritto 

antidiscriminatorio. Il legislatore europeo, a seguito dell’articolata elaborazione 

giurisprudenziale della Corte di giustizia in tema di discriminazione e della centralità dei 

diritti fondamentali nella prospettiva costituzionale europea, ha iscritto l’eguaglianza tra i 

valori fondanti dell’ordinamento giuridico sovranazionale. L’adozione delle Direttive 

2000/43 e 2000/78 ha delineato un nuovo quadro concettuale che innova in modo 

significativo le tecniche di tutela fino ad allora sperimentate, a partire da una nuova 

nozione di discriminazione che si discosta in modo significativo dalla nozione tradizionale3. 

Maggiore attenzione è rivolta all’effettività della tutela, attraverso la previsione di un 

regime sanzionatorio che impone sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive 4 . Di 

particolare interesse in questa sede, è che la nozione di discriminazione prevista dalle 

Direttive citate tende a superare la struttura tradizionale del giudizio di comparazione, il 

quale presuppone che vi sia un soggetto concreto (la «norma») a cui chi lamenta di essere 

vittima di discriminazione deve comparare la propria condizione per rivendicare la parità 

di trattamento5. 

L’elemento più significativo di avanzamento della nuova tutela contro la 

discriminazione risiede nell’attenzione alla dimensione strutturale della discriminazione, 

complementare all’iniziale e sola protezione dell’eguale rispetto dovuto a ogni persona 

umana in relazione ai diritti fondamentali di cui tutti siamo titolari, tipica delle 

dichiarazioni universali dei diritti umani. È l’esclusione di fatto dalla comunità di eguali – 

ovvero dal processo decisionale politico ed economico in ragione della loro differenza 

naturale, culturale o sociale – che genera la discriminazione di quei soggetti appartenenti a 

gruppi individuati da caratteri identitari storicamente definiti (i fattori vietati di 

discriminazione) e che, in ragione di questi, vengono marginalizzati. Nelle disposizioni che 

hanno a oggetto fattori e ambiti specifici, la protezione contro discriminazione non riguarda 

più la “persona astratta” ma si occupa della “persona concreta” 6 . Il giudizio 

antidiscriminatorio – e a monte l’inclusione di determinati fattori nell’elenco di quelli 

                                            
2. L’espressione è di M. Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio 

comunitario, in Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 3/4, 2003, p. 399 e ss. 

3. Eadem; l’A. elabora ulteriormente tale profilo in M. Barbera, Introduzione, in Il nuovo diritto 

antidiscriminatorio, M. Barbera e A. Guariso (a cura di), Milano, Giuffrè, 2007. 

4. In particolare in merito al risarcimento del danno come sanzione prevista dal diritto antidiscriminatorio UE e 

sulla configurabilità del danno punitivo come sanzione nel nostro ordinamento, cfr. F. Malzani, Licenziamento 

discriminatorio e danno “punitivo ragionevole”: verso il superamento di un (apparente) ossimoro, in Nuova 

giurisprudenza Civile Commentata n. 5, 2016 p. 715 ss.  

5. M. Barbera, op. ult. cit. 

6. Ibidem.  
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vietati – muove quindi da un presupposto necessario, ovvero da una diagnosi delle 

dinamiche che storicamente hanno collocato tra gli outsiders determinati soggetti. 

L’ulteriore profilo decisivo nell’evoluzione della tutela antidiscriminatoria risiede nella 

connessione tra i fattori vietati e lo svantaggio che la loro rilevanza determina nel caso 

concreto. La discriminazione non è la differenza – che una concezione plurale della 

cittadinanza deve rispettare e valorizzare – ma il risultato pregiudizievole che 

l’utilizzazione delle differenze raggiunge. A nulla rileva l’intento del soggetto che mette in 

atto il comportamento discriminatorio: è all’effetto dello stesso che si guarda.  

La nuova concezione di tutela contro la discriminazione sopra sintetizzata si rivela in 

modo particolarmente evidente nella definizione di molestia. Sono molestie – e quindi 

discriminazioni – quei comportamenti indesiderati adottati in riferimento a uno dei fattori 

vietati, e «aventi lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una persona e di creare un 

clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo» (art. 2, co. 3 delle Direttive 

2000/43 e 2000/78). Il divieto di molestia abbandona del tutto il giudizio di 

comparazione (A è trattato in modo meno favorevole di come è trattato B in ragione del 

fattore vietato X) che è tradizionalmente lo strumento principale di accertamento della 

discriminazione diretta e indiretta7. Nel caso del divieto di molestia il focus è spostato 

sull’idoneità dell’atto a ledere la dignità umana (di cui alcune caratteristiche attinenti 

all’identità personale rappresentano componenti essenziali), senza la necessità di 

instaurare alcuna comparazione con il trattamento riservato ad altri soggetti, ma 

limitandosi a mettere in luce la correlazione oggettiva tra il comportamento indesiderato e 

il fattore vietato. 

Dopo l’entrata in vigore delle Direttive del 2000, la Corte di giustizia, che con la sua 

giurisprudenza aveva costruito le fondamenta del nuovo assetto di tutele contro la 

discriminazione che le Direttive recepiscono, ha proseguito questa sua opera creativa. La 

nozione di discriminazione per associazione viene elaborata dalla Corte per la prima volta 

con il caso Coleman 8 . Secondo la Corte è irrilevante che la persona che lamenta il 

trattamento discriminatorio sia essa stessa portatrice del fattore vietato, ma ciò che 

                                            
7. Come osservato, anche in riferimento alla discriminazione diretta e a quella indiretta «comparability is not the 

sine qua non for finding discrimination; it is one modus operandi the plaintiff can use to present facts indicating the 

existence of discrimination»: M. Mercat-Bruns, Discrimination at Work: Comparing European, French, and American 

Law, Oakland, University of California Press, 2016, p. 245. La Corte di giustizia ha affermato che un trattamento 

svantaggioso «per motivo di gravidanza può opporsi solo alle donne e rappresenta quindi una discriminazione diretta a 

motivo del sesso» (par. 12), e ha aggiunto che: «Così stando le cose, la mancanza di candidati maschi non può avere 

un’incidenza sulla soluzione data alla prima questione pregiudiziale», Corte giust. CE 8.11.1990, Dekker, causa C-

177/88, para. 17. V. ora l’art. 2, par. 2(c) Direttiva 2006/54/CE e l’art. 25, co. 2-bis d.lgs. 198/2006. 

8. Corte giust. CE del 31.7.2008 Coleman, causa C-303/06, che riguardava il caso di una lavoratrice madre di 

disabile, costretta alle dimissioni.  
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importa è la sussistenza di un nesso di causalità tra il pregiudizio subìto e il fattore in sé 

considerato. La Direttiva infatti (art. 1) «mira a stabilire un quadro generale per la lotta 

alle discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età o 

le tendenze sessuali». Già la definizione di discriminazione contenuta nelle nuove Direttive 

muove dal presupposto che la discriminazione ha una dimensione sociale e strutturale e 

che i suoi effetti possono estendersi sino a danneggiare non solo le persone che hanno una 

determinata caratteristica ma anche «quelle che, senza possedere detta caratteristica, 

subiscono, insieme alle prime, il trattamento meno favorevole o il particolare svantaggio»9. 

Questa elaborazione della portata del divieto di discriminazione non deve essere letta come 

una fattispecie autonoma e nuova di discriminazione, ma è l’applicazione di quell’approccio 

proprio delle nuove Direttive, capace di spostare l’attenzione sul risultato pregiudizievole 

della condotta oggetto del giudizio.  

Infine, le Direttive impongono agli Stati membri di prevedere che «associazioni, 

organizzazioni o altre persone giuridiche» che abbiano un legittimo interesse a garantire il 

rispetto delle Direttive abbiano il diritto di avviare, in via giurisdizionale o amministrativa, 

una procedura di tutela «per conto o a sostegno» della persona discriminata (art. 7, 

Direttiva 2000/43, art. 9, Direttiva 2000/78, art. 17 Direttiva 2006/54). Come recita il 

considerando 19 della Direttiva 43, la norma ha lo scopo di «assicurare un livello più 

efficace di protezione». Nella trasposizione delle norme UE a livello nazionale, il 

legislatore italiano è andato oltre quanto prescritto dagli obblighi europei ed è stato 

previsto che le associazioni possano agire in giudizio anche autonomamente nel caso in cui 

si debba tutelare un interesse collettivo. La previsione della legittimazione ad agire delle 

associazioni allorquando si lamenti una discriminazione di natura collettiva ha consentito 

lo svilupparsi di un ampio contenzioso strategico che ha investito le Corti sia di merito che 

di legittimità e che è riuscito a censurare l’illegittimità di misure legislative e 

amministrative a livello locale o centrale, idonee a violare principi di parità contenuti nelle 

disposizioni costituzionali e sovranazionali10. Sulla rilevanza del ruolo dell’associazionismo 

nella costruzione del discorso dell’eguaglianza si tornerà nell’ultimo paragrafo.  

                                            
9. Cfr. il dispositivo di Corte giust. del 16.7.2015, Chez, causa C-83/14, che ha esteso la nozione di 

discriminazione per associazione ai casi di discriminazione indiretta. Cfr. anche l’Opinione AG Kokott nel caso, in 

particolare par. 58.  

10. In proposito cfr. in questa Rivista M. Militello, Discriminazione collettiva per nazionalità e legittimazione ad 

agire delle associazioni nel caso di diniego dell'assegno per il nucleo familiare ai cittadini di paesi terzi, fasc. 1.2018; R. 

Riverso, Sulla legittimazione ad agire per le discriminazioni collettive afferenti al fattore della nazionalità, 2017, in 

Questione Giustizia, www.questionegiustizia.it; W. Citti, La tutela civile contro le discriminazioni etnico-razziali e 

religiose: guida pratica alla normativa e alla giurisprudenza, Quaderni dei Diritti - Supplemento 2015; A. Guariso, 

Appunti sulla legittimazione attiva delle associazioni nelle azioni contro le discriminazioni collettiva per nazionalità, 

24.1.2015, disponibile al link https://www.asgi.it/notizie/approfondimento-del-mese-di-gennaio-2015-appunti-sulla-

legittimazione-attiva-delle-associazioni-nelle-azioni-contro-le-discriminazioni-collettive-per-nazionalita/.  
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Fatte queste premesse, il caso qui annotato è di facile analisi e comprensione. Si può 

procedere seguendo il seguente iter logico: 

Legittimazione ad agire - I soggetti lesi: le due cooperative ricorrenti hanno proposto 

ricorso (e visto le loro domande poi accolte) in quanto soggetti lesi dalle affermazioni 

contenute nel post, stante che i loro nomi erano esplicitamente citati nell’elenco che 

l’immagine condivisa dal post riportava. A esse si aggiunge ASGI, in quanto le 

dichiarazioni si riferivano generalmente alle organizzazioni che si occupano di migranti: 

sussistendo in astratto la dimensione collettiva della discriminazione, esiste l’interesse ad 

agire di un’associazione che si occupa senza fine di lucro di promuovere, tra l’altro, il 

rispetto dei diritti dei cittadini stranieri. 

Il fattore vietato: è quello della nazionalità stante che, necessariamente, tutti i 

richiedenti asilo sono cittadini stranieri. È irrilevante la circostanza che la discriminazione 

non riguardi tutti gli stranieri, essendo sufficiente prendere atto che tutti i richiedenti asilo 

sono appunto stranieri11.  

La connessione tra il fattore vietato e i soggetti lesi dal comportamento 

discriminatorio: le associazioni ricorrenti non sono portatrici personalmente del fattore 

vietato, ma è in ragione del loro impegno a favore dei richiedenti asilo – degli stranieri – 

che sono oggetto del comportamento discriminatorio. Si realizza così l’associazione tra il 

soggetto leso e il fattore vietato di discriminazione.  

La molestia (ovvero il trattamento discriminatorio): trattandosi di molestia, non vi è 

necessità di avviare alcun giudizio comparativo, ma è sufficiente innanzitutto aver 

identificato un fattore vietato – i fattori vietati di discriminazione corrispondono a suspect 

classifications12 – per poi analizzare il contenuto delle dichiarazioni. Il verbo lucrare, che 

significa guadagnare denaro, ha nell’uso comune principalmente un’accezione spregiativa13 

che peraltro emerge da una valutazione complessiva delle dichiarazioni, laddove il verbo 

lucrare è contrapposto a fare beneficienza (che è per sua natura a titolo gratuito) e 

                                            
11. Il principio è pacifico nel diritto antidiscriminatorio: si veda per tutte la sentenza della Corte di giustizia UE del 

26.2.2008 in causa C-506/06 (recentemente ripresa da Cass. 5.4.2016 n. 6575) secondo la quale costituisce 

discriminazione diretta in ragione del sesso il licenziamento di una lavoratrice a causa dei disservizi organizzativi creati 

dalla sua assenza dal lavoro per essersi sottoposta a un prelievo follicolare, perché tale tipo di intervento riguarda 

esclusivamente le donne anche se, ovviamente, non tutte le donne si trovano in tale situazione.  

12. La teoria delle suspect classifications è stata sviluppata dalla giurisprudenza nordamericana a partire dalla fine 

del diciannovesimo secolo. Secondo tale teoria, una classificazione che facesse riferimento alla condizione di straniero o 

alla razza o all’origine etnica doveva ritenersi sospetta di per sé (e dunque soggetta a un sindacato giudiziale più rigoroso 

di quello ordinario), in quanto normalmente sintomo dell’esistenza di ostilità e pregiudizio nei confronti degli 

appartenenti al gruppo in questione Il caso che, per primo, ha fornito alla Corte Suprema l’occasione per articolare tale 

teoria riguardava una sospetta discriminazione per motivi di origine nazionale da parte della pubblica amministrazione 

nei confronti di migranti di origine cinese (Yock Wo c. Hopkins, 1886). 

13. Cfr. la voce lucrare nel vocabolario online Treccani, disponibile al link 

http://www.treccani.it/vocabolario/lucrare/, ultimo accesso 13.5.2019. 
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associato al fenomeno del traffico di clandestini e quindi a un reato. Le dichiarazioni 

hanno l’effetto di creare un clima intimidatorio e ostile nei confronti di tali associazioni, 

proprio perché il loro operato nell’accoglienza dei richiedenti asilo è tacciato di celare un 

fine (il guadagno) sfruttando l’ignobile pratica del traffico dei richiedenti asilo, diffondendo 

così una percezione falsa e distorta delle attività da esse promosse. Altresì l’uso del 

termine “clandestini” in riferimento a soggetti che sono portatori di un diritto 

costituzionalmente garantito (il diritto di chiedere asilo) e che sono al contrario 

regolarmente soggiornanti in quanto richiedenti asilo è lesivo della dignità umana, 

attribuendosi anche in questo caso a un soggetto titolare di un diritto un comportamento 

illegale (la clandestinità).  

Come è stato messo in evidenza, la conseguenza dell’evoluzione della tutela 

antidiscriminatoria – di cui si è detto in precedenza e di cui si è vista l’applicazione nel 

caso annotato – «è che il peso dell’interpretazione cresce. Nei casi tradizionali di 

discriminazione, quello di cui si discute è la sussistenza o meno di una disparità (di 

trattamento o di effetti) e non del trattamento in sé. Se chi deve decidere il caso arriva alla 

conclusione che una differenza vi è e che essa non è giustificata da una delle cause 

ammesse dalla legge, non vi è spazio per considerazioni ulteriori relative al trattamento in 

questione. Se, viceversa, ciò di cui si discute è il trattamento in sé, il suo avere lo scopo o 

l’effetto di violare la dignità di una persona, di creare un clima “intimidatorio, ostile, 

umiliante, offensivo”, ecco che l’oggetto del giudizio si allarga in modo indefinito, 

costringendo ogni volta il giudice a optare per l’uno o per l’altro dei punti di vista 

possibili: quello “soggettivo” della vittima, quello “oggettivo”, nel senso di proprio della 

maggioranza della comunità sociale cui il giudice appartiene, o quello dell’autore della 

condotta»14.  

È proprio l’elaborazione di un discorso dell’eguaglianza l’aspetto più complesso e 

significativo del giudizio antidiscriminatorio, dal momento che le aule di giustizia – anche 

grazie al ruolo antimaggioritario che è proprio del potere giudiziario – diventano una delle 

sedi nelle quali si rinegozia il significato e il contenuto delle norme, dei diritti, delle 

dinamiche di interazione sociale e quindi degli spazi di cittadinanza. Il substrato culturale 

che permea il contenuto della norma, l’amministrazione della giustizia 15 e la dinamica 

concreta che genera il caso oggetto di valutazione di fronte al giudice, viene rimesso in 

discussione dalla richiesta della minoranza di vedere accolta la dignità e la libertà della 

differenza, dalla proposta di accogliere un altro (ulteriore e concorrente) modo di essere o 

                                            
14. Così M. Barbera Introduzione, cit., p. XXXVI.  

15. Cfr. in proposito le teorie del realismo giuridico, di cui un’analisi dettagliata è quella di M.S. Green, Legal 

Realism as Theory of Law, William & Mary Law Review, 2005, 46:6, p. 1915 ss. 
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autodeterminare se stessi; quell’autodeterminazione che il comportamento discriminatorio 

preclude in ragione della sua idoneità a escludere dallo «spazio pubblico comune»16 perché 

radica la condotta svantaggiosa su un criterio vietato di differenziazione. A fronte di tale 

richiesta, è solo una concezione plurale dei diritti che può guidare l’interprete. Nel caso del 

divieto di molestia, la tutela antidiscriminatoria dispiega appieno la sua portata laddove il 

trattamento indesiderato e connesso a un fattore vietato è sanzionato per la sola ragione 

che la discriminazione è idonea a violare la dignità umana. Questo in ragione del fatto che i 

divieti di discriminazione attengono a categorie naturali o sociali. Riguardano quindi 

caratteristiche dell’identità immutabili o – se si tratta di caratteristiche culturali e sociali – 

modificabili solo a discapito della rinuncia alla libertà di autodeterminarsi. La concezione 

liberale che contrappone libertà ed eguaglianza perde quindi ogni coerenza interna laddove 

solo si consideri che «la discriminazione non è solo un problema di eguaglianza violata, 

ma di libertà violata»17.   

Nel nostro ordinamento, determinate condotte discriminatorie su base etnica-razziale e 

per nazionalità (e per religione) sono sanzionate dalle norme penali del disposto della 

Legge Mancino-Reale e ss. modifiche, le cui previsioni oggi sono trasfuse dal d.lgs. 

81/2018 nel codice penale agli artt. 604-bis e ter. Di interesse in questa sede, le condotte 

penalmente sanzionate sono la propaganda di idee fondate sulla superiorità o sull’odio e 

l’istigazione a commettere o la commissione di atti di discriminazione o atti di violenza. 

L’art 604-ter prevede poi un’aggravante, non suscettibile di bilanciamento con le 

attenuanti eventualmente concorrenti, «per i reati punibili con pena diversa da quella 

dell’ergastolo commessi per finalità di discriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale 

o religioso, ovvero al fine di agevolare l’attività di organizzazioni, associazioni, movimenti 

o gruppi che hanno tra i loro scopi le medesime finalità la pena è aumentata fino alla 

metà». 

Le fattispecie penali sopra indicate sanzionano alcuni esempi di crimini d’odio, tra cui 

il discorso d’odio.  

                                            
16. Sulla concezione dello spazio pubblico come luogo di incontro necessario e sul significato che esso assume in 

riferimento al vivere insieme cfr. H. Arendt, Vita activa, II, 7, La dimensione pubblica: l’essere in comune, Milano, 

Bompiani, 1998.  

17. T. Ramm T., Discrimination:International Development and Remarks of Legal Theory, in Discrimination in 

Employment, F. Schmidt (ed.), Stockholm, Almqqvist & Wiksell International, 1978, p. 491 ss., qui 508.  
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Per crimini d’odio (hate crimes, categoria di derivazione criminologica), si intendono 

quei crimini commessi nei confronti di determinati soggetti in ragione della loro 

appartenenza ad un particolare gruppo sociale, identificato in base alla razza, alla etnia, 

alla religione, all’orientamento sessuale, all’identità di genere 18. Il Consiglio d’Europa 

qualifica il discorso d’odio come «qualsiasi forma di espressione che diffonde, incita, 

promuove o giustifica odio razziale, xenofobia, anti-semitismo o altre forme di odio basate 

sull’intolleranza»19. 

L’attuale formulazione delle fattispecie penali nel nostro ordinamento è il risultato di 

diversi interventi legislativi che hanno riguardato la normativa iniziale ovvero la cd. legge 

Reale nel 1975, adottata a seguito della ratifica da parte dell’Italia della Convenzione 

internazionale sulla eliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale di New York 

del 7 marzo 1966. 

Con la Legge Mancino del 1993 è stata estesa l’applicabilità di quanto disposto dalla 

Legge Reale anche alle discriminazioni religiose ed è stata introdotta la distinzione, con la 

conseguente differenziazione sanzionatoria, tra le condotte di mera diffusione delle idee e 

incitazione alla discriminazione e quelle di incitazione alla violenza, o di violenza, o di 

provocazione alla violenza, previste nella formulazione originaria delle norme citate. 

L’ulteriore novella legislativa che ci consegna le fattispecie penali di cui si è detto in 

precedenza è la legge 85 del 2006 che, oltre alla riduzione dei limiti edittali delle pene 

previsti, ha ridefinito la condotta penalmente rilevante, passando dalla «diffusione in 

qualsiasi modo» alla «propaganda di idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o 

etnico»; dall’incitazione si è passati all’istigazione. Come è stato evidenziato, le maggiori 

perplessità che sin dall’introduzione della Legge Reale hanno interessato la materia 

riguardavano il fatto che essa, incriminando la «diffusione delle idee» razziste e 

l’«incitazione» alla discriminazione razziale, prospettava una possibile violazione del 

principio di precisione e di sufficiente determinatezza della fattispecie penale20. Inoltre, il 

motivo d’odio che sta alla base di queste figure di reato pone difficoltà sotto il profilo 

dell’accertamento21. 

                                            
18. Si veda per tale definizione, Ocse,What is hate crime, http://hatecrime.osce.org/what-hate-crime; cfr. F.M. 

Lawrence, Punishing Hate: Bias Crimes under American Law, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 

1999, p. 1 ss. 

19. Così nella Risoluzione n. R (97) 20 del Consiglio d’Europa del 30.10.1997.  

20. Cfr. L. Goisis, Libertà d'espressione e odio omofobico. La Corte Europea dei diritti dell'uomo equipara la 

discriminazione in base all’orientamento sessuale alla discriminazione razziale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., fasc. 

1.2013, p. 418 ss.  

21. OSCE, Hate Crime Laws. A Practical Guide, Osce Office for Democratic Institutions and Human Rights, 

2009, p. 11. 
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L’attuale formulazione delle fattispecie di reato appare aver ristretto le maglie del 

«penalmente rilevante» 22 . La propaganda, a differenza della diffusione, presuppone 

un’organizzazione di mezzi e una sistematicità di interventi, volti ad influenzare i 

destinatari del messaggio, così da condizionarne il comportamento. Analogamente, 

l’istigazione (contrariamente all’incitazione) pare essere connotata dalla necessità di un 

livello minimo di idoneità ad influire sulle condotte e sulle convinzioni altrui23. 

Le dichiarazioni a cui nella sentenza in commento sono state applicate le sanzioni civili 

previste dalle norme antidiscriminatorie avrebbero potuto analogamente essere oggetto di 

un – fondato a opinione di chi scrive – procedimento penale per il reato di diffamazione 

(lucrare sul traffico di clandestini), ma appare più dubbio che l’uso del termine 

“clandestini” sarebbe stato considerato sufficiente al fine di dare applicazione 

all’aggravante di cui all’art. 604-ter c.p.p. 

Negli anni, tanto le fattispecie sostanziali che l’aggravante hanno trovato limitata 

applicazione e la giurisprudenza non è parsa a suo agio nel delicato compito di elaborare 

criteri interpretativi univoci.  

La Cassazione penale per esempio ha ritenuto che il rivolgersi a una persona di colore 

chiamandola sporca negra non abbia, di per sé, una connotazione razzista ma potrebbe 

qualificarsi come una «manifestazione di generica antipatia, insofferenza o rifiuto»24. Con 

una pronuncia ancora più discutibile (Cass. pen., sez. VI, 25 giugno 2015), la Corte ha 

ritenuto che un volantino elettorale recante lo slogan «basta usurai, basta stranieri» e, sul 

retro, sei caricature che raffiguravano soggetti di colore dediti allo spaccio di stupefacenti, 

un uomo cinese produttore di merce scadente, una donna e un bambino Rom pronti a 

rubare, un musulmano con una cintura formata di candelotti di dinamite e Abramo Lincoln 

attorniato di dollari non integrasse il reato di propaganda di idee fondate sulla superiorità 

di una razza e sull’odio razziale o etnico, perché la discriminazione di cui all’art. 3, co. 1 

lett. a), l. 654/1975 si dovrebbe fondare sulla qualità del soggetto e non sui suoi 

comportamenti25. Il presupposto della configurabilità del reato, secondo la pronuncia del 

2008, starebbe nell’effettiva sussistenza di un’idea discriminatoria fondata sulla diversità 

da pretesa superiorità razziale o da odio etnico. La discriminazione per l’altrui diversità 

                                            
22. A. Pesce, Omofobia e diritto penale: al confine tra libertà di espressione e tutela dei soggetti vulnerabili. Le 

prospettive possibili in Italia e le soluzioni dell’Unione europea, in Diritto penale contemporaneo, 2015, 

www.penalecontemporaneo.it.  

23. Cass. pen., sent. n. 47894/2012. 

24. Cass. pen., sent. n. 19378/2005. 

25. Cass. pen., sent. n. 13234. Nello stesso senso anche la già citata Cass. pen., sent. n. 47894/2012. 
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sarebbe dunque cosa diversa dalla discriminazione per l’altrui criminosità; e un soggetto 

potrebbe anche essere legittimamente discriminato per il suo comportamento26. 

Tali pronunce si pongono in contrasto con un orientamento consolidato nella 

giurisprudenza della stessa Corte di cassazione secondo cui è sufficiente che «l’azione si 

manifesti come consapevole esteriorizzazione, immediatamente percepibile nel contesto in 

cui è maturata, avuto anche riguardo al comune sentire, di un sentimento di avversione o 

di discriminazione fondato sulla razza, l’origine etnica o il colore» (Cass. pen., sent. 

28.1.2012, n. 11590), cosicché «la discriminazione consiste nel disconoscimento 

d’eguaglianza, ovvero nell’affermazione d’inferiorità sociale o giuridica altrui» (Cass. pen, 

sent. 20.1.2006, n. 9381), senza la necessità di dimostrare un rischio di reiterazione di 

detti comportamenti ovvero che l’azione lesiva si svolga in presenza di terze persone27. 

Diversamente, nel giudizio civile contro la discriminazione, i moventi soggettivi 

dell’autore della discriminazione sono del tutto irrilevanti e il punto di vista privilegiato dal 

legislatore, attraverso la previsione del termine indesiderato, è necessariamente quello 

della vittima della discriminazione e non quello del soggetto che discrimina e neanche 

quello del comune sentire della maggioranza della comunità sociale a cui anche il giudice 

appartiene28. 

Inoltre, rispetto alle complessità evidenziate in precedenza, «del tutto differente è la 

prospettiva in materia civile, ove le esigenze di legalità-precisione e offensività si pongono 

in termini meno pressanti rispetto alla materia penale, essendo in gioco l’irrogazione di 

sanzioni inibitorie e/o risarcitorie, e non penali»29. 

L’articolato dibattito che riguarda i crimini d’odio si arresta di fronte all’apparente 

inconciliabilità tra il divieto di discriminazione e la libertà di espressione30. 

Il punto di equilibrio fra i due non deve essere necessariamente quello individuato 

negli Stati Uniti, con la tutela (pressoché) assoluta della libertà di espressione protetta dal 

primo emendamento. Diverso è l’orientamento della Corte europea dei diritti umani di 

Strasburgo, che ritiene compatibili con le previsioni della Convenzione restrizioni della 

                                            
26. Per un commento alla decisione cfr. M.C. Ubiali, Un volantino elettorale associa comportamenti criminosi agli 

'stranieri' (neri, cinesi, Rom, islamici): è propaganda di idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico? Nota 

a Cass. pen., sez. VI, 25 giugno 2015 (dep. 14 settembre 2015), n. 36906, Pres. Franco, Rel. Pezzella, 2016, in Diritto 

penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it. 

27. Cass. pen., sent. n. 2798/2010, n. 49694/2009, n. 38597/2009, n. 38591/2008, n. 37609/2006. 

28. Cfr. M. Barbera, Introduzione, cit. 

29. Cfr. L. Tomasi: L’unico caso italiano di discriminazione fondata sull’orientamento sessuale in materia di 

lavoro? Nota a Tribunale di Bergamo, 6 agosto 2014 - Corte d’appello di Brescia, 11 dicembre 2014, in GenIUS 1, 

2015, p. 221 ss., qui 233. 

30. Per diverse prospettive e ampi riferimenti alla dottrina in materia si vedano i diversi contributi in D. Tega (a 

cura di), Le discriminazioni razziali ed etniche, Profili Giuridici Di Tutela, Roma, Armando Editore, 2014 e in 

particolare pp. 95-161.  
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libertà di manifestare il proprio pensiero quando vi è la necessità di proteggere valori 

fondamentali31. 

Al di là dei difformi punti di caduta che sono raggiunti all’interno di sistemi giuridici 

diversi, la limitazione dei reati di opinione – della sanzionabilità penale dell’espressione 

d’odio – è una classica istanza di una prospettiva giuridico-politica progressista e liberale. 

Lo stato democratico guarda (o dovrebbe guardare) a una concezione del diritto penale 

minima quale conseguenza della sussidiarietà dell’intervento penale32 e considera la libertà 

di espressione necessaria per il mantenimento della legittimità democratica, in quanto la 

protezione costituzionale della libertà di parola è stata interpretata per tutelare il 

marketplace of communities, e un conseguente marketplace of ideas33.  

Sulla base di queste considerazioni, appare condivisibile la scelta di ponderare con 

attenzione il ricorso a norme penali per sanzionare la (sola) espressione d’odio, stante 

altresì l’inammissibilità di una funzione promozionale del diritto penale34.  

Tale funzione pare invece predicabile in materia civile, alla luce della funzione, 

riconosciuta allo Stato post-liberale, di tutelare i diritti con misure “negative”, ma anche di 

rimuovere le disuguaglianze e di promuovere comportamenti socialmente desiderabili35. 

Questo in ragione della considerazione che proprio il caso americano ci dimostra come quel 

marketplace of communities che la libertà di espressione contribuisce a costruire non è di 

fatto accessibile alle minoranze in quanto le sue regole, l’interazione sociale al suo interno 

e soprattutto le scelte che derivano dal discorso pubblico rischiano di riflettere unicamente 

l’idea della maggioranza.  

Ma vi è di più. L’idoneità delle parole a escludere – a discriminare – è oggetto di 

studio della filosofia del linguaggio, ed è già nota anche alla scienza giuridica 36 e alla 

giurisprudenza. Le dichiarazioni pubbliche di un datore di lavoro 37 , che manifesta 

pubblicamente la propria intenzione di non assumere persone di una determinata origine 

etnica, escludono tali persone dalla procedura di assunzione e dall’occupazione presso la 

                                            
31. Cfr. A. Pesce, op. cit. 

32. Per una disamina sul tema cfr. A. Cavaliere Il diritto penale minimo in Alessandro Baratta: per un’alternativa 

alla “cultura del penale”, in Archivio penale n. 3.2018, pp. 1-26.  

33. Cfr. R.C. Post, The Constitutional Concept of Pubblic Discourse. Outrageous Opinion, Democratic 

Deliberation, and Hustler Magazine v. Falwell, in Harvard Law Review, 1990, 103, p. 601 ss., qui 634-635. 

34. Cfr. L. Tomasi, op. cit. 

35. Eadem, richiamando sul punto N. Bobbio, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, 

Milano, Edizioni di Comunità 1977, spec. p. 11 ss. 

36. R. Langton, Speech Acts and Unspeakable Acts, in Philosophy & Public Affairs, Vol. 22, No. 4 1993, p. 293 

ss. 

37. Corte giust. CE 10.7.2008, Feryn, causa C-54/07.  



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

245 

propria azienda, in quanto egli «non si limita a parlare di discriminazione, non si limita a 

pronunciare parole, bensì compie un “atto linguistico”»38. 

La teoria degli atti linguistici qualifica le istanze del linguaggio d’odio in termini di atti 

linguistici di subordinazione in quanto idonei tanto a costituire (atti illocutori) in se stessi 

discriminazioni o a causare la discriminazione (atti perlocutori) 39 . Questo perché il 

linguaggio non si limita a riflettere le identità esistenti ma è un elemento chiave nella 

creazione, nel mantenimento e nel rinforzo delle identità sociali e culturali, e di 

conseguenza anche delle asimmetrie e delle diseguaglianze 40 . Ed è tale aspetto che 

legittima, anche in una prospettiva progressista, l’adozione di strumenti giuridici idonei a 

limitarne gli effetti discriminatori. 

In un recente intervento inerente alle politiche in tema di immigrazione del Governo in 

carica, Luigi Ferrajoli propone una lucida analisi della narrativa della discriminazione e 

dell’odio che le definisce.  

«Vengo così alla terza differenza delle politiche di questo Governo contro i migranti 

rispetto a quelle messe in atto dai Minniti e dai Macron e che assimila semmai il Ministro 

Salvini al presidente americano Trump. Essa consiste nel fatto che la violazione dei diritti 

umani, mentre era occultata da Minniti, viene ora sbandierata come fonte di consenso. ... 

Il Ministro Salvini non si limita a interpretare la xenofobia, ma la alimenta e la 

amplifica, producendo due effetti distruttivi sui presupposti della democrazia. Il primo 

effetto è l’abbassamento dello spirito pubblico e del senso morale nella cultura di massa. 

Quando l’indifferenza per le sofferenze e per i morti, la disumanità e l’immoralità di 

formule come “prima gli italiani” o “la pacchia è finita” a sostegno dell’omissione di 

soccorso sono praticate, esibite e ostentate dalle istituzioni, esse non solo sono legittimate, 

ma sono anche assecondate e alimentate. Diventano contagiose e si normalizzano. 

Sollecitano l’odio per i diversi. Non capiremmo, altrimenti, il consenso di massa di cui 

godettero il nazismo e il fascismo. Queste politiche crudeli stanno avvelenando e 

incattivendo la società, in Italia e in Europa. Stanno seminando la paura e l’ostilità per i 

soggetti più deboli. Stanno logorando i legami sociali. Stanno screditando, con la 

diffamazione di quanti salvano vite umane, la pratica elementare del soccorso di chi è in 

                                            
38. Cfr. J. Searle, Speech Acts, Cambridge University Press, 1969; J.L. Austin, How to Do Things With Words, 

Cambridge (Mass.) 1962, citato dall’AG Maduro nella sua Opinione nel caso Feryn. 

39. Sul tema cfr. C. Bianchi, Linguaggio d’odio, autorità e ingiustizia discorsiva, in Rivista di estetica, 64, 2017, 

p. 18 ss.  

40. R. Langton, S. Haslanger e L. Anderson, Language and race, in A Companion to the Philosophy of Language, 

G. Russell e D.G. Fara (eds), Routledge, 2012, in particolare pp. 753-767. 
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pericolo di vita. Stanno fascistizzando il senso comune. Stanno svalutando i normali 

sentimenti di umanità e solidarietà che formano il presupposto elementare della 

democrazia»41. 

 

È all’interno di questa narrativa che si collocano le dichiarazioni che hanno interessato 

il caso in commento e dove pare opportuno inserire le considerazioni svolte in questa sede. 

Il razzismo e la discriminazione non si realizzano (solamente) attraverso pratiche e 

discorsi esplicitamente incentrati sulla superiorità razziale e sull’odio nei confronti 

dell’Altro, ma attraverso l’asserita inconciliabilità delle culture 42, la diffusione di false 

informazioni (il “lucro” a fronte della dichiarata attività di beneficienza), la mistificazione 

dei fatti (“clandestino” e “non richiedente asilo” e quindi regolarmente soggiornante), e, 

soprattutto, sulla contrapposizione tra collettività identitarie create di volta in volta e 

artificialmente in relazione all’oggetto di una asserita contesa. Così, i richiedenti asilo 

sottraggono risorse economiche agli italiani. Così i migranti minacciano la nostra 

sicurezza. Così il riconoscimento dei diritti delle famiglie omosessuali porta la famiglia 

naturale a essere sotto attacco.  

In effetti, è crescente la tendenza da parte di chi discrimina a rivendicare in termini di 

libertà ed eguaglianza la facoltà di farlo. È il diritto alla sicurezza a giustificare la retorica 

xenofoba e le politiche anti-migranti. È il diritto a manifestare le proprie convinzioni 

religiose e personali su un piano di eguaglianza a giustificare l’esclusione delle persone 

omosessuali. In entrambi questi esempi, non ci troviamo di fronte alla definizione dei 

confini giuridici di diritti e divieti nell’ottica della risoluzione di conflitti tra diritti 

contrapposti in casi singoli o isolati. Il contenzioso che ha riguardato la richiesta di 

obiezione di coscienza alle unioni civili e al matrimonio tra persone dello stesso sesso – 

formulata sui medesimi presupposti di diritto che tradizionalmente hanno caratterizzato le 

battaglie per l’eguaglianza delle minoranze – è stato sostenuto e guidato da organizzazioni 

transnazionali di stampo conservatore43. Questi gruppi hanno elevato a moderne Antigoni i 

soggetti obiettori al fine di indebolire l’effettività e il significato trasformativo delle 

modifiche legislative in materia, in quanto in esse vedono l’indebolimento della propria 

egemonia politica e culturale44. 

                                            
41. L. Ferrajoli, Politiche contro i migranti in violazione dei diritti umani, in Questione Giustizia, marzo 2019, 

www.questionegiustizia.it. 

42. Se Il razzismo “classico” nega l’umanità del gruppo rifiutato, attribuendogli un’altra “razza”, il “razzismo 

differenzialista” afferma l’incompatibilità e l’incomunicabilità fra culture diverse. Cfr. P.A. Taguieff, Il razzismo. 

Pregiudizi, teorie, comportamenti, Milano, Cortina Editore, 1999. 

43. Cfr. C. McCrudden, Transnational Culture Wars, in Int. J. Constitutional Law, 2015, 13, 2, p. 434 ss. 

44. Sull’argomento e per una ricostruzione della giurisprudenza, D. NeJaime e S. Reva, Conscience Wars in 

Transnational Perspective: Religious Liberty, Third-Party Harm, and Pluralism in S. Mancini e M. Rosenfeld (eds), 
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Più che di un’attitudine individuale riprovevole, la discriminazione è la conseguenza di 

cognizioni sociali, ovvero di «cognizioni dei membri di un gruppo e sui gruppi che vengono 

(ri)prodotte nei contesti e nelle strutture della società» 45 . La discriminazione è la 

riproposizione di una categorizzazione dell’«altro» che l’autore della condotta 

discriminatoria condivide con il gruppo ed è questo che legittima il suo operato ai suoi 

occhi e a quelli chi condivide tale categorizzazione 46. La discriminazione è il risultato 

dell’azione consapevole di èlites politiche che riescono a mantenere e creare consenso 

grazie a meccanismi articolati e manipolativi di produzione e riproduzione del pregiudizio, 

di cui, come detto, il linguaggio è una componente.  

Storicamente, il distrust nei confronti della logica democratica maggioritaria a 

tutelare i diritti delle minoranze ha individuato nelle Corti le istituzioni preposte ad 

avverare il valore dell’eguaglianza del dettato costituzionale47. Il caso qui commentato è un 

esempio quindi di ripristino dell’eguaglianza, grazie all’intervento del ruolo contro-

maggioritario delle Corti.  

Ma nel panorama italiano, la creazione dello spazio pubblico di cittadinanza e di 

coesione sociale – e conseguentemente di un’eguale partecipazione a esso – è ancorato 

all’influenza di una tradizione culturale e religiosa e a una vantata omogeneità, piuttosto 

che alla partecipazione dei consociati alla creazione di una concezione di cittadinanza 

incentrata sulle istituzioni e su simboli civili comuni e non divisivi48. Laddove, su un 

terreno fertile, l’intervento delle istituzioni è, mai come oggi, svilito e svuotato di ogni 

significato, il discorso dell’eguaglianza non può costruirsi solo attraverso l’operato delle 

Corti. 

Come si può contrastare la narrativa della discriminazione che il discorso politico oggi 

ci propone? 

Il ruolo delle associazioni assume una crescente centralità nella costruzione del 

discorso dei diritti e dell’eguaglianza in quanto la società civile è «soggetto sociale 

originario … [e] collettivo [e] prioritario rispetto allo stato e al sistema degli stati perché 

ciascuno dei suoi membri individuali è titolare di diritti»49. Come sottolinea Habermas, 

                                                                                                                                           
The Conscience Wars: Rethinking The Balance Between Religion, Identity, and Equality, S. Mancini e M. Rosenfeld 

(eds), Cambridge Univ. Press, 2018, p. 187 ss.  

45. Cfr. T.A. Van Dijk., La riproduzione del pregiudizio, in Democrazia e Diritto, n. 6, 1989, p. 128 ss. 

46. Ibidem. 

47. Cfr. in proposito, J. H. Ely, Democracy and Distrust A Theory of Judicial Review, Cambridge, HUP, 1980. 

48. A. Ferrari e S. Ferrari, Religion and the Secular State, The Italian National Reports to 18th World Congress 

of Comparative Law, Washington 2010, The Cardozo Electronic Law Bulletin, 2010, 16:1, p. 431 ss. 

49. Cfr. A. Papisca, Commissione diritti umani della Assemblea dei Cittadini di Helsinki, HCA: documento 

presentato alla riunione di Mosca della Conferenza sulla dimensione umana della CSCE, in Pace, diritti dell’uomo, 

diritti dei popoli, V, 2, 1991, pp. 95-100. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2019 

 

248 

«il cuore tradizionale [della società civile] è ormai formato da quei gruppi e associazioni 

non statali e non economici a base volontaria che uniscono le strutture comunicative dello 

spazio pubblico alla componente “società” del mondo vissuto. La società civile si compone 

di quelle associazioni, organizzazioni e movimenti che allo stesso tempo accolgono, 

condensano e ripercuotono, amplificandola nello spazio pubblico politico, la risonanza che 

i problemi sociali hanno nelle sfere della vita privata. Il cuore della società civile è dunque 

costituito da un tessuto associativo che istituzionalizza, nel quadro degli spazi pubblici 

organizzati, le discussioni che si propongono di risolvere i problemi riguardanti temi di 

interesse generale»50. 

Il contributo che è chiamata a dare la società civile dalle disposizioni normative in 

materia di non discriminazione51 è la risposta alla causa principale della discriminazione, 

ovvero la strutturale mancata rappresentatività a livello sociale, culturale e politico dei 

gruppi discriminati e delle loro istanze.  

Per quanto riguarda il contenzioso in sede giudiziale, la legittimazione ad agire in capo 

alle associazioni nei casi di discriminazioni di natura collettiva attraverso la cd. actio 

popularis riesce infatti, a differenza che nel caso di un’azione individuale, ad affrontare le 

system failures, perché diversi sono i rimedi che verranno individuati52. 

La tutela in sede giudiziale è però solo una delle componenti dell’elaborazione del 

discorso dell’eguaglianza. È attraverso l’organizzazione sistematica di risorse e 

competenze nei diversi ambiti in cui le singole associazioni agiscono che la società civile 

sopperisce alla mancanza di forza (intesa come potere politico, economico, culturale) e 

visibilità dei gruppi discriminati, fungendo quindi da vero e proprio veicolo di 

empowerment per questi ultimi53. È solo attraverso la prerogativa dei soggetti collettivi a 

ridefinire i termini del processo politico che le istanze dei soggetti più vulnerabili 

entreranno a farne parte54. Con l’avvertenza, che tale prerogativa può essere effettiva – 

sia che si parli di giustizia sociale che di eguaglianza – solo se è colmato il gap tra l’élite 

posta al vertice e la base del movimento (grass-roots constituencies)55. Diversamente, 

                                            
50. Cfr. J. Habermas, Droit et démocratie, Paris, Gallimard, 1997, p. 394. 

51. Per un’analisi e una critica alla frammentarietà delle disposizioni in materia di azione collettiva 

antidiscriminatoria cfr. L. Amoriello, La legittimazione ad agire degli enti collettivi fra esigenza di effettività e 

incoerenze dell’ordinamento, in Eguaglianza e divieti di discriminazione nell’era del diritto del lavoro derogabile, a cura 

di O. Bonardi, Roma, Ediesse, 2017; cfr. anche M. Militello, op. cit., e i riferimenti ivi citati.  

52. Cfr. L. Farkas, Limited enforcement possibilities under european anti-discrimination legislation – a case study 

of procedural novelties: actio popularis action in Hungary, in Erasmus Law Review, V.3, Issue 3 (2010), p. 181 ss.  

53. Cfr. F. Guarriello, Il ruolo delle istituzioni e della società civile nel nuovo diritto antidiscriminatorio, in M. 

Barbera, (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., p. 467 ss. 

54. Su questo aspetto, in riferimento al contenzioso che ha riguardato le persone di etnia Rom, cfr. M. Barbera, 

Litigating Roma human rights. A case of redemptive or disempowering constitutionalism?, in corso di pubblicazione.  

55. Eadem. 
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viene meno la stessa promessa di realizzare uno sviluppo democratico e partecipativo che 

legittima l’azione dei soggetti collettivi perché non si offre un’alternativa alle relazioni di 

potere vigenti56. 

In effetti, la narrativa della discriminazione si arresta ed è smascherata nella sua 

falsità e inconsistenza soprattutto quando è raccontata la narrativa dell’eguaglianza. 

Così è Luca, omosessuale e papà adottivo di Alba, bambina affetta dalla sindrome di 

down e rifiutata da sette coppie eterosessuali prima che il Tribunale gliela desse in affido, 

a spiegarci che i figli, per crescere, hanno bisogno solo dell’amore di chi è disposto a 

prendersene cura57. 

Così è il piccolo Ramy, che condivide l’essere straniero con l’autista criminale 

dell’autobus sul quale andava in gita con i suoi compagni, a dimostrarci che non sono la 

razza o la nazionalità a creare uomini giusti58. 

                                            
56. Cfr. S.N. Ndegwa, The Two Faces of Civil Society – NGOs and Politics in Africa, West Hartford, Kumarian 

Press, 1996, pp. 109-117. 

57. Cfr. C. Pasolini, La mia bimba down rifiutata da sette famiglie che a me fa scoprire il mondo ogni mattina, 

8.11.2018, La Repubblica, al link https://rep.repubblica.it/pwa/intervista/2018/11/08/news/storie_italiane-

211142644/, ultimo accesso 13.5.2019.  

58. Cfr. B. Maarad, Ramy e Adam, due giovani eroi italiani che italiani non sono, Blog AGI, 21.3.2019, 

https://www.agi.it/blog-italia/straordinario-quotidiano/rami_adam_eroi_cittadinanza_italiana-5182372/post/2019-

03-21/, ultimo accesso 13.5.2019. 
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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 

Nel periodo in esame, la Corte Edu si è pronunciata su ricorsi riguardanti l’art. 3 Cedu, relativo 

al divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti, sotto due diversi profili: 

a) Non-refoulement

Il caso G.S. c. Bulgaria (Corte Edu, sentenza del 4.04.2019) riguarda un cittadino iraniano,

accusato di truffa nel suo Paese, che lamenta una violazione dell’art. 3 Cedu nel caso in cui le

autorità bulgare procedessero con il suo allontanamento.

Le corti interne si erano pronunciate favorevolmente in merito alla richiesta di estradizione

inviata dall’Iran. Tuttavia, se avevano ritenuto sufficienti le garanzie fornite dalle autorità

iraniane sul fatto che il ricorrente non sarebbe stato esposto a tortura o trattamenti inumani o

degradanti, esse non avevano approfondito il contenuto della pena prevista in Iran per i reati

di cui il ricorrente risultava accusato. La Corte Edu nota come, oltre la detenzione, la pena

massima prevista in Iran per tali reati consiste in 74 frustate. Poiché un trattamento siffatto

ammonta a tortura, a suo avviso occorre verificare se il sig. G.S. corra effettivamente il rischio

di essere esposto a tale pena in caso in cui venisse data esecuzione al suo allontanamento. A

tal fine, basandosi sui rapporti internazionali disponibili, la Corte Edu nota come la fustigazione

sia una pratica comune in Iran per un ampio numero di reati (ad esempio, Report to the Human

Rights Council of the second Special Rapporteur on the situation of human rights in Iran,

2018, A/HRC/37/68) e che alcun elemento specifico sia stato avanzato dallo Stato convenuto

per ritenere che il ricorrente non possa essere effettivamente condannato, oltre alla detenzione,

anche alla fustigazione. A tal fine, la Corte Edu precisa come le assicurazioni fornite dall’Iran

non siano di per sé sufficienti. Infatti, non solo si tratta di garanzie formulate in modo

stereotipato e che non riportano l’esatta pena prevista in quel Paese in caso di condanna del

ricorrente. Soprattutto, per la Corte appare rilevante come le punizioni corporali siano parte

integrante della tradizione giuridica iraniana, che risulta difesa anche a livello internazionale

come, peraltro, dimostra la mancata adesione alla Convenzione contro la Tortura delle Nazioni

Unite. In un contesto simile, appare particolarmente difficile dare credito a garanzie

diplomatiche, alla luce della difficoltà di procedere a un monitoraggio effettivo della situazione

del ricorrente una volta rientrato in Iran. Pertanto, l’allontanamento del ricorrente darebbe

origine a una violazione dell’art. 3 Cedu.

Il caso A.M. c. Francia (Corte Edu, sentenza del 29.04.2019) riguarda un cittadino algerino 

che veniva condannato in Francia per aver partecipato alla preparazione di un attentato 
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terroristico con contestuale interdizione permanente dal territorio francese. Ritenendo che il 

ricorrente fosse in contatto con l’organizzazione terroristica Al-Qaïda au Maghreb 

islamique (AQMI), per la quale recrutava nuovi membri, in vista della sua liberazione le 

autorità francesi ne ordinavano l’allontanamento. Il sig. A.M. ricorreva invano contro tale 

decisione temendo di poter subire, in Algeria, torture o trattamenti inumani o degradanti in 

violazione dell’art. 3 Cedu. Anche la sua domanda di asilo veniva rigettata. Pur sottolineando 

la gravità della minaccia posta oggi dal terrorismo internazionale e le difficoltà cui sono 

chiamati gli Stati per fronteggiarla in modo effettivo, la Corte Edu ricorda la natura assoluta 

del divieto di refoulement e il rifiuto dei trattamenti vietati dall’art. 3 Cedu quale espressione 

di uno dei valori fondamentali delle società democratiche (cfr. Corte Edu, 19.04.2018, A.S. c. 

Francia, in questa Rivista, XX, 2, 2018; Ead., 7.11.2017, X c. Germania, dec., in 

questa Rivista, XX, 1, 2018). Concentrandosi sull’esistenza di ragioni serie per ritenere che il 

ricorrente possa effettivamente essere esposto a tortura o trattamenti inumani o degradanti in 

Algeria, la Corte Edu nota come i rapporti internazionali disponibili sul trattamento riservato 

in quel Paese ai condannati per terrorismo non siano unanimi (cfr. Corte Edu, 1.02.2018, M.A. 

c. France, in questa Rivista, XX, 2, 2018). Tuttavia, risulta pacifico che, dal 2015, l’Algeria 

abbia introdotto alcune riforme costituzionali volte a rafforzare la tutela dei diritti e delle libertà 

individuali e che le forze di sicurezza ricevano oggi formazioni specifiche in materia di diritti 

umani. Inoltre, né il ricorrente ha avanzato casi di persone che trovandosi nella sua stessa 

situazione siano poi stati sottoposti a trattamenti vietati dall’art. 3 Cedu, né si può affermare 

che le persone rinviate negli ultimi anni dal Governo francese per motivi legati al terrorismo 

abbiano lamentato di aver subito siffatti trattamenti. Tra l’altro, appare significativo per la 

Corte che alcune Corti nazionali degli Stati parte abbiano ritenuto inesistente il rischio 

lamentato dal ricorrente dando seguito ad allontanamenti verso l’Algeria (cfr. Corte 

amministrativa federale tedesca, 27 marzo 2018). A questi elementi generali, si aggiungono 

le circostanze specifiche del ricorrente. Tra queste, la Corte Edu attribuisce particolare 

importanza al fatto che il sig. A.M. non ha fornito copia del presunto mandato di arresto emesso 

dalle autorità algerine nei suoi confronti, che non sussisterebbero processi nei suoi confronti in 

Algeria, come confermato dal Governo francese, che l’AQMI è stata smantellata senza che il 

ricorrente sia stato considerato come una figura di spicco dell’organizzazione e che l’Algeria 

non ha mai chiesto la sua estradizione pur essendo a conoscenza della sua situazione personale. 

Pertanto, anche in assenza di garanzie diplomatiche fornite dal Governo algerino in merito al 

trattamento del ricorrente una volta allontanato, tutte queste considerazioni fanno concludere 

la Corte Edu che l’allontanamento del sig. A.M. non darebbe luogo a una violazione dell’art. 3 

Cedu. 

 

b) Condizioni materiali 

Il caso Khan c. Francia (Corte Edu, sentenza del 28.02.2019) riguarda un minore non 

accompagnato afghano di dodici anni che lamenta una violazione dell’art. 3 Cedu in ragione 
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delle carenze relative alla presa in carico dalle autorità francesi prima e durante lo 

smantellamento del campo di Calais nel 2016, nonché delle conseguenze di tale smantellamento 

nei suoi confronti. Giunto a Calais, dove era stanziato in attesa di raggiungere il Regno Unito, 

il ricorrente era stato segnalato alle autorità da una ONG e, subito dopo, affidato dal Tribunale 

competente a una comunità familiare. Ciononostante, nessuna misura concreta veniva 

intrapresa per garantire l’esecuzione di tale decisione. Di conseguenza, dopo lo smantellamento 

del campo di Calais, la sua situazione diveniva ancora più precaria fino a quando, poco dopo, 

riusciva a entrare clandestinamente in Regno Unito. Dopo aver rigettato le eccezioni di 

ammissibilità sul mancato esaurimento dei ricorsi interni e aver precisato che la tutela del 

minore privato del suo ambiente familiare si impone d’ufficio alla Francia in ragione della sua 

appartenenza alla Convenzione sui diritti dell’infanzia delle Nazioni Unite, la Corte Edu ricorda 

la particolare condizione di vulnerabilità dei minori che migrano con o senza la loro famiglia 

(cfr. Corte Edu, 24.05.2018, N.T.P. e altri c. Francia, in questa Rivista, XX, 3, 2018; Ead., 

5.04.2011, Rahimi c. Grecia). Tenuto conto delle informazioni ampiamente documentate sulle 

condizioni del campo di Calais, che mostrano come all’epoca dei fatti le autorità distribuissero 

solo 2.500 pasti al giorno per 6.000 persone presenti nell’area e che tali persone vivevano in 

sistemazioni promiscue di fortuna e in pessime condizioni igieniche (cfr. anche Consiglio di 

Stato francese, ordinanza 23.11.2015), la Corte Edu osserva come la situazione sia 

ulteriormente peggiorata dopo il relativo smantellamento. Le persone presenti nell’area si 

erano infatti spostate a nord senza ricevere un sostegno adeguato da parte delle autorità 

competenti e il rischio per i minori non accompagnati di essere esposti anche a violenze fisiche 

o sessuali era sensibilmente aumentato. Appare dunque evidente per la Corte che il ricorrente 

abbia vissuto, per un periodo totale di sei mesi, in condizioni non adatte alla sua condizione di 

minore. Peraltro, essa non solo rigetta le argomentazioni del Governo francese per cui sarebbe 

stato lo stesso ricorrente a non presentarsi alla comunità familiare alla quale era stato affidato 

ma fa anche notare che solo l’intervento della ONG aveva permesso al minore di essere 

identificato come bisognoso di tutela, a dimostrazione delle carenze sistematiche osservate 

nell’area di Calais (cfr. anche Segretario generale del Consiglio d’Europa sui migranti e 

rifugiati, Rapport de la mission d’information sur la situation des migrants et des réfugiés à 

Calais et à Grande-Synthe – France, 12.10.2016). Pertanto, data l’inerzia delle autorità 

francesi, il ricorrente si è trovato in una situazione che, raggiungendo il livello minimo di 

gravità richiesto dall’art. 3 Cedu, ammonta a un trattamento degradante. Vi è stata quindi una 

violazione di tale disposizione. 

 

Nel caso H.A. e altri c. Grecia (Corte Edu, sentenza del 28.02.2019) nove minori non 

accompagnati, di varie nazionalità, lamentano diverse violazioni degli artt. 3, 5 e 13 Cedu in 

relazione al trattenimento subito immediatamente dopo il loro arrivo in Grecia. In particolare, 

i ricorrenti venivano collocati in vari locali di polizia (Axioupoli, Kilkis, Plykastro) in virtù di 

una normativa interna volta a garantire loro una “tutela” (cd. garde protectrice) in assenza di 
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strutture di accoglienza per minori e, successivamente, trasferiti in una vecchia caserma, 

trasformata nel centro di accoglienza di Diavata, in cui era stata creata una sezione speciale 

per minori non accompagnati. Durante la permanenza nel posto di polizia di Kilkis, inoltre, due 

dei ricorrenti denunciavano di avere anche subito violenze fisiche. Tutti i ricorsi, tanto in 

merito alle condizioni di trattenimento nei locali di polizia e nel centro di Diavata quanto agli 

abusi, e le inchieste avviate dalle autorità greche si concludevano a sfavore dei ricorrenti. La 

Corte Edu ricorda, innanzitutto, di aver già ritenuto che, al di là delle particolari condizioni 

materiali, i locali di polizia non sono adatti al trattenimento di persone per lunghi periodi e, di 

conseguenza, la soglia di gravità prevista dall’art. 3 Cedu può facilmente essere raggiunta (ad 

esempio, Corte Edu, 21.06.2018, S.Z. c. Grecia, in questa Rivista, XX, 3, 2018). Nel caso 

dei ricorrenti, non solo il loro trattenimento nelle varie caserme ha avuto una durata 

significativa (tra 20 e 33 giorni) ma, soprattutto, queste strutture non risultano adatte alla 

loro particolare condizione di vulnerabilità, di certo aggravata anche dall’impossibilità di 

accedere al mondo esterno per tutto il periodo. Secondo la Corte, questa conclusione non può 

essere rimessa in discussione dalle argomentazioni dello Stato convenuto basate sulla necessità 

di fornire una tutela ai minori non accompagnati data la carenza di strutture appropriate. 

Pertanto, richiamando anche le raccomandazioni del Comitato europeo per la prevenzione della 

tortura (CPT) che invitavano la Grecia a collocare i minori in strutture provvisorie anziché 

nelle caserme della polizia (CPT, Observations préliminaires à la suite de sa visite en Grèce 

du 10 au 18 avril 2018, 2018), vi è stata una violazione dell’art. 3 Cedu. Quanto al centro di 

Diavata, invece, la Corte si sofferma su due particolari aspetti. Da un lato, se è vero che le 

condizioni fossero precarie, si trattava comunque di un centro aperto in cui, tra l’altro, erano 

stati previsti alcuni servizi per minori non accompagnati. Dall’altro, nel periodo in cui i 

ricorrenti erano arrivati in Europa, la Grecia si trovava a fronteggiare un flusso massiccio di 

migranti, compresi molti minori non accompagnati, che ha comportato l’adozione di misure 

urgenti (cfr., nel caso dell’Italia, Corte Edu, Grande Camera, 15.12.2016, Khlaifia e altri c. 

Italia, in questa Rivista, XIX, 1, 2017). Pertanto, in relazione al trattenimento nel centro di 

Diavata, le condizioni riservate ai ricorrenti non hanno oltrepassato la soglia di gravità 

prevista dall’art. 3 Cedu. Invece, considerata l’impossibilità dei ricorrenti di accedere a un 

ricorso effettivo per lamentare tali condizioni di trattenimento, non potendosi considerare tale 

l’istanza presentata al procuratore competente cassata dopo sei mesi senza alcun 

approfondimento, nei loro confronti vi è stata una violazione dell’art. 13, relativo al diritto a 

un ricorso effettivo, letto in combinato con l’art. 3 Cedu. Infine, dopo aver ritenuto infondata 

la lamentata violazione dell’art. 3 letto sotto il profilo sostanziale per i maltrattamenti subiti 

da due ricorrenti per mancanza di indizi sufficientemente gravi, precisi e concordanti, la Corte 

si pronuncia anche per una violazione dell’art. 5, para. 1, perché il trattenimento dei ricorrenti 

nei locali di polizia non può ritenersi regolare ai sensi della Cedu essendo stato deciso 

automaticamente e senza cercare soluzioni di accoglienza alternative in linea con il principio 

del preminente interesse del minore. A ciò si aggiunge una violazione dell’art. 5, para. 4, Cedu 
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poiché risultava impossibile ai ricorrenti contestare la legittimità del loro trattenimento non 

essendo stata loro notificata alcuna decisione in merito al trattenimento subito e data anche 

l’assenza di supporti legali o di contatti con i rispettivi tutori. 

Il caso Haghilo c. Cipro (Corte Edu, sentenza del 26.03.2019) riguarda un cittadino iraniano 

che, giunto a Cipro, veniva arrestato dopo il tentativo di imbarcarsi su un volo per Londra con 

un passaporto falsificato e poi trattenuto in varie caserme di polizia (Famagusta, Paphos e 

Aradippou) in vista del suo allontanamento. Nell’ambito dei procedimenti relativi alla sua 

domanda di asilo, infine rigettata, veniva ritenuto insussistente anche il rischio di esporlo in 

Iran a torture o maltrattamenti vietati dall’art. 3 Cedu. Rilasciato dopo un ricorso volto a 

contestare la durata del suo trattenimento, che aveva raggiunto oltre i sei mesi previsti dalla 

normativa interna, veniva immediatamente riarrestato in quanto illegalmente presente sul 

territorio cipriota. In assenza di documenti utili per dare esecuzione all’allontanamento, il suo 

trattenimento veniva continuamente prolungato per essere infine rilasciato. Chiamata a 

esaminare una presunta violazione dell’art. 3 Cedu per le condizioni in cui il ricorrente era 

stato trattenuto nelle caserme, la Corte Edu si sofferma soprattutto sulla durata del 

trattenimento pari a oltre quindici mesi, sul mancato accesso ad aree esterne per tredici mesi 

consecutivi e sul limitato spazio personale a suo disposizione in alcuni locali di polizia. Per 

queste ragioni e tenuto conto anche delle conclusioni del CPT sulle sue visite a Cipro (cfr. 

rapporti CPT del 2012 e 2014), per le quali tali locali potevano ospitare detenuti solo per 

qualche giorno, la Corte ritiene che la sofferenza imposta al ricorrente è andata oltre quella 

dell’inevitabile sofferenza legata a una situazione di privazione della libertà. Pertanto, vi è 

stata violazione dell’art. 3 Cedu. Inoltre, considerato che lo stesso Stato convenuto ha 

confermato che il prolungamento del trattenimento del ricorrente oltre i sei mesi iniziali non 

aveva alcuna base giuridica nella normativa vigente all’epoca dei fatti, vi è stata anche una 

violazione dell’art. 5, para. 1, relativo al diritto alla libertà e alla sicurezza. 

 

Art. 5: Diritto alla libertà e alla sicurezza 

Con il caso V.M. c. Regno Unito (n. 2) (Corte Edu, sentenza del 25.04.2019) la Corte Edu 

torna a pronunciarsi sulla violazione dell’art. 5 Cedu lamentata da una cittadina nigeriana, con 

problemi di salute mentale, per la detenzione subita in vista del suo allontanamento della durata 

totale di 2 anni, 10 mesi e 27 giorni. Considerato che la Corte Edu aveva già esaminato tale 

detenzione per buona parte del periodo iniziale in V.M. c. Regno Unito (Corte Edu, 1.09.2016, 

in questa Rivista, XIX, 1, 2017), ritenendola arbitraria, in questo secondo ricorso essa é 

chiamata a verificare la compatibilità con la Cedu degli ultimi undici mesi di trattenimento. In 

tale periodo, la ricorrente era stata visitata da una psicologa che, certificando il suo precario 

stato di salute, ne raccomandava il rilascio al fine di garantirle le cure necessarie. Questo 

rapporto non veniva però adeguatamente considerato nell’ambito dei riesami periodici condotti 

dalle autorità britanniche competenti e la ricorrente veniva ancora trattenuta per un periodo 

pari a quattro mesi. Per questa ragione, la sig.ra V.M. sosteneva dinanzi i giudici interni che 
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il suo trattenimento, ancorché legittimo, risultava arbitrario. In tal senso, si pronunciava anche 

la Corte Suprema inglese per la quale il trattenimento della ricorrente, a partire dal primo 

riesame periodico successivo al rapporto presentato dalla psicologa, non risultava conforme 

alle procedure previste dalla normativa interna applicabile. Non rimettendo in discussione la 

conclusione raggiunta dai giudici interni, la Corte Edu ritiene di dover verificare se la 

ricorrente abbia ottenuto un adeguato risarcimento per la detenzione ingiustamente subita. A 

tal fine, essa nota come gli stessi giudici interni avessero accettato l’argomentazione del 

Governo per il quale, dato il “breve” periodo controverso, non si poteva comunque 

ragionevolmente rilasciare la ricorrente prima dell’effettiva liberazione anche qualora il 

rapporto medico fosse stato prontamente considerato. La Corte Edu, invece, ritiene di non 

poter accogliere siffatte argomentazioni perché, anche se alcuni ritardi sono inevitabili nel 

rilascio di una persona privata della sua libertà, gli Stati parte devono attivarsi velocemente 

per evitare ingiusti trattenimenti. Ciò risulta particolamente vero per coloro che, come la 

ricorrente, risultano già trattenuti da tempo e presentano particolari elementi di vulnerabilità, 

come problemi di salute mentale. Pertanto, nel caso del sig.ra V.M., anche rispetto all’ultimo 

periodo di trattenimento vi é stata una violazione dell’art. 5, para. 1, Cedu. 

In O.S.A. e altri c. Grecia (Corte Edu, sentenza del 21.03.2019) quattro cittadini afghani, 

giunti nell’isola di Chio, venivano trattenuti in vista del loro allontanamento. Le relative 

decisioni, contenenti informazioni su come presentare eventuali ricorsi, venivano notificate loro 

in greco. Secondo lo Stato convenuto, veniva consegnata loro anche una brochure redatta in 

una lingua comprensibile in cui venivano spiegate le ragioni del trattenimento e i diritti loro 

spettanti. Su tali basi, i ricorrenti lamentavano dinanzi la Corte Edu di aver subito una 

violazione del diritto alla libertà e alla sicurezza, in particolare del diritto di ricorrere contro il 

trattenimento subito ai sensi del para. 4 dell’art. 5 Cedu. Rigettando in parte le eccezioni di 

ammissibilità, la Corte Edu verifica che i ricorrenti abbiano effettivamente subito una 

restrizione della loro libertà personale. A tal fine, appare rilevante che il centro in cui erano 

stati trattenuti in attesa del loro allontanamento – l’hotspot di Vial – sia stato trasformato in 

un centro semi-aperto poco dopo il loro arrivo, concedendo agli ospiti la possibilità di uscire 

liberamente durante il giorno per poi rientrare la notte. Per questa ragione, solo il periodo di 

trattenimento che va dalla notifica dell’ordine di detenzione e allontanamento al momento in 

cui il centro di Vial subisce tale trasformazione, pari a circa un mese, viene considerato dalla 

Corte Edu un’effettiva privazione della libertà ai sensi dell’art. 5 Cedu. Ciò detto, venendo al 

merito della lamentata violazione dell’art. 5, para. 4, la Corte ricorda come, in seguito alle 

riforme introdotte, l’ordinamento greco prevede in linea di principio un ricorso effettivo 

attraverso cui persone come i ricorrenti possano contestare la legittimità del loro 

trattenimento. Tuttavia, nel caso dei ricorrenti, alcuni ostacoli di ordine pratico rendevano 

particolarmente difficile esercitare tale diritto. Tra questi, la Corte Edu ricorda le difficoltà di 

comprendere gli atti notificati in greco e le nozioni di ordine giuridico presentate nella brochure, 

il tutto aggravato dall’assenza nel centro di Vial di un supporto legale adeguato come 
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confermano i rapporti internazionali disponibili (cfr. Corte Edu, 25.01.2018, J.R. e altri c. 

Grecia, in questa Rivista, XX, 2, 2018). Gli stessi documenti consegnati ai ricorrenti non 

contenevano poi l’indicazione esatta del giudice cui presentare un eventuale ricorso, 

rendendone quindi l’accesso di fatto ineffettivo. Per queste ragioni, vi é stata una violazione 

dell’art. 5, para. 4, Cedu. Quanto alla lamentata violazione dell’art. 3 Cedu per le condizioni 

materiali del centro di Vial durante il loro trattenimento, la Corte Edu presta particolare 

attenzione alle conclusioni del CPT in seguito alle visite effettuate nelle isole greche, dalle quali 

non si riscontra una situazione così grave da esporre i ricorrenti al rischio di subire trattamenti 

inumani o degradanti (Rapporto CPT del 26.09.2017). Pertanto, anche alla luce del breve 

periodo di privazione della libertà subito dai ricorrenti, non vi è stata violazione dell’art. 3 

Cedu. 

 

Nel caso Aboya Boa Jean c. Malta (Corte Edu, sentenza del 2.04.2019), un richiedente asilo 

della Costa d’Avorio, dichiaratosi già rifugiato in Armenia, lamenta una violazione del diritto 

alla libertà e alla sicurezza per il trattenimento subito dopo il suo ingresso a Malta. Le autorità 

maltesi avevano ritenuto necessario tale trattenimento a causa del pericolo di fuga generato, 

in particolare, dal possesso di documenti di identità italiani falsificati, e per permettergli di 

raccogliere la documentazione necessaria per provare la sua identità e per chiedere asilo. Il 

ricorso presentato dal sig. Aboya Boa Jean per contestare l’arbitrarietà del trattenimento 

veniva rigettato. La Corte Edu nota, innanzitutto, come il ricorrente non sia mai stato 

autorizzato a permanere nell’isola. Pertanto, il suo caso ricade certamente nell’ambito dell’art. 

5, para. 1, lett. f), che come noto consente agli Stati parte di limitare la libertà personale degli 

stranieri quando necessaria per prevenire l’ingresso non autorizzato o in vista del loro 

allontanamento. Passando alla valutazione della lamentata arbitrarietà del trattenimento, la 

Corte Edu considera che, nel caso del sig. Aboya, gli unici elementi a disposizione delle autorità 

maltesi giustificavano l’adozione di tale misura. Vista anche l’adeguatezza dei locali in cui il 

trattenimento è avvenuto e la relativa brevità di tale privazione della libertà personale (circa 

due mesi), non si può affermare che lo Stato convenuto non abbia agito in buona fede e che sia 

andato al di là di quanto necessario per raggiungere gli scopi perseguiti. Pertanto, nel caso del 

ricorrente, non vi è stata alcuna violazione dell’art. 5, para. 1. Parimenti, le lamentate 

irregolarità nell’esercizio del diritto di ricorrere contro il trattenimento subito non sono state 

considerate irragionevoli dalla Corte Edu. Infatti, per quanto il primo esame della situazione 

del richiedente non sia avvenuta, per ragioni pratiche, entro i primi sette giorni previsti dalla 

normativa interna, tale esame è stato comunque condotto entro i tempi massimi previsti dalla 

stessa, ovvero 25 giorni feriali. Quindi, non vi è stata nemmeno violazione dell’art. 5, para. 4. 

 

Art. 8: Diritto al rispetto della vita privata e familiare 

Il caso I.M. c. Svizzera (Corte Edu, sentenza del 9.04.2019) riguarda un richiedente asilo 

originario del Kosovo che nel 1993, pur vedendosi rigettata la propria richiesta di protezione 
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internazionale, otteneva un permesso di soggiorno temporaneo. Qualche anno dopo, veniva 

condannato per crimini a sfondo sessuale con contestuale ordine di espulsione. Di fatto, anche 

in virtù di un lungo procedimento giudiziario, l’allontanamento non veniva effettuato. Nel corso 

degli anni seguenti, il ricorrente veniva raggiunto in Svizzera dai propri figli e, in ragione del 

suo precario stato di salute, otteneva una pensione di invalidità totale. Nel 2015 il Tribunale 

amministrativo federale ne ordinava, tuttavia, l’allontanamento sulla base delle condanne 

subite nel passato ritenendo che l’esecuzione di tale decisione non comportasse alcuna 

violazione della Cedu. A suo avviso, non solo l’eventuale interferenza con il diritto al rispetto 

della vita privata e familiare del ricorrente era giustificata dalla serietà dei reati commessi ma, 

alla luce della disponibilità di cure appropriate in Kosovo, l’allontanamento non lo esporebbe 

ad alcun trattamento inumano o degradante in conformità all’art. 3 Cedu. Concentrando 

l’esame del ricorso sulla lamentata violazione dell’art. 8 Cedu, la Corte Edu si sofferma 

innanzitutto sulla situazione particolare del sig. I.M. per stabilire che l’interferenza originata 

dall’eventuale allontanamento riguarda tanto il profilo relativo al rispetto della sua vita 

privata, quale lungo soggiornante con legami con la società di accoglienza che fanno parte della 

sua identità personale (cfr. Corte Edu, 13.10.2016, B.A.C. c. Grecia, in questa Rivista, XIX, 

1, 2017), quanto la sua vita familiare. Infatti, diversamente da altri casi in cui la Corte Edu 

non ha ritenuto sussistente una vita familiare in ragione del solo rapporto tra un genitore e i 

figli adulti nel Paese di accoglienza (ad esempio, Corte Edu, 18.12.2018, Saber e Boughassal 

c. Spagna, in questa Rivista, XXI, 1, 2019), essa nota come il ricorrente dipenda totalmente 

dai suoi figli adulti in ragione del suo particolare stato di salute. Pertanto, nel valutare se 

l’interferenza nel godimento del diritto al rispetto della vita privata e familiare in caso di 

allontanamento sia conforme al para. 2 dell’art. 8 Cedu, la Corte Edu concorda con le autorità 

interne nel ritenere che essa sia prevista dalla legge e persegua un obiettivo legittimo. Non 

ritiene, invece, soddisfacente l’esame condotto dalle stesse autorità rispetto ai criteri stabiliti 

nella sua giurisprudenza (cfr. 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) per 

quanto riguarda la necessità di tale allontanamento in una società democratica. Infatti, 

nonostante la gravità delle condanne subite, le autorità interne avrebbero dovuto considerare 

che il ricorrente non aveva commesso ulteriori reati durante la sua successiva permanenza in 

Svizzera e che il suo stato di salute era nel frattempo notevolmente degenerato. Il Tribunale 

amministrativo federale non aveva tantomeno tenuto conto della natura dei legami familiari in 

Svizzera e delle relazioni esistenti con il Kosovo. Ciò fa dire alla Corte Edu che la Svizzera non 

ha sufficientemente dimostrato che l’interferenza del sig. I.M. sia realmente proporzionale 

rispetto al fine perseguito. Di conseguenza, se eseguito, il suo allontanamento darebbe origine 

a una violazione dell’art. 8 Cedu.  

 

Anche il caso Narjis c. Italia (Corte Edu, sentenza del 14.02.2019), relativo a un cittadino 

marocchino giunto in Italia nel 1989 tramite ricongiungimento familiare, riguarda una 
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presunta violazione dell’art. 8 Cedu in seguito alla decisione di non rinnovargli il permesso di 

soggiorno e di allontanarlo nel suo Paese di origine in seguito alla commissione di gravi reati. 

La Corte Edu limita innanzitutto la valutazione del ricorso al profilo del rispetto della vita 

privata del sig. Narjis sulla base del suo lungo soggiorno in Italia, non ritenendo sussistente, 

come sosteneva invece il ricorrente, una vita familiare trattandosi di un uomo adulto, non 

sposato, senza figli, non dipendente dalla sua famiglia residente in Italia (cfr. giurisprudenza 

citata supra). Quanto alla conformità dell’interferenza generata dall’allontanamento con il 

para. 2 dell’art. 8 Cedu, la Corte Edu concorda poi con i giudici interni nel ritenere che esso 

sia previsto dalla legge e persegua un fine legittimo e si rimette all’esame condotto da questi 

ultimi in relazione alla valutazione della necessità di tale misura in una società democratica. 

Infatti, essa ricorda come non sia necessario sostituire il suo apprezzamento circa la 

proporzionalità di una siffatta interferenza quando i giudici interni hanno accuratamente 

esaminato i fatti in maniera assolutamente indipendente e imparziale e applicato la 

Convenzione in linea con i criteri stabiliti nella sua giurisprudenza, garantendo così un giusto 

equilibrio tra tutti gli interessi in gioco. Tenuto conto che i giudici italiani hanno 

adeguatamente valutato, oltre la gravità dei reati commessi, ogni aspetto della situazione del 

ricorrente prima di ordinarne l’allontanamento, compresi la durata del suo soggiorno e i suoi 

legami in Italia e in Marocco, la Corte Edu ritiene nel caso del sig. Narjis non vi è stata 

violazione dell’art. 8 Cedu. 

 

In Yeshtla c. Paesi Bassi (Corte Edu, decisione del 15.01.2019) una richiedente asilo 

originaria dell’Etiopia e naturalizzata olandese veniva raggiunta nei Paesi Bassi dal proprio 

figlio. Alla luce della posizione di soggiorno irregolare del figlio, oramai adulto, le autorità 

competenti comunicavano alla ricorrente di aver ricevuto impropriamente benefici sociali a 

sostegno dell’alloggio e ne ordinavano la restituzione. I ricorsi intentati a livello interno, basati 

sul mancato rispetto dell’art. 8 Cedu, venivano rigettati. Nel valutare la lamentata violazione 

di tale disposizione, la Corte Edu ricorda nuovamente come la relazione tra una madre e un 

figlio adulto non rientri nell’ambito del concetto di vita familiare protetto dall’art. 8 Cedu in 

assenza di particolari legami di dipendenza al di là di quelli affettivi (oltre alla giurisprudenza 

citata, cfr. Corte Edu, 18.11.2014, Senchishak c. Finlandia, in questa Rivista, XVI, 2, 2014). 

Se questo é vero per la situazione attuale della ricorrente, la Corte ritiene che nel loro caso 

sussisteva comunque una vita familiare al momento in cui era avvenuto il ricongiungimento 

tenuto conto che il figlio della sig.ra Yeshtla era ancora minorenne e, come tale, andava 

protetta. Ciononostante, non si può affermare che la negazione del beneficio sociale ammonti a 

un’interferenza nel godimento del rispetto di tale vita familiare. Infatti, se da un lato l’art. 8 

Cedu non garantisce un diritto all’accesso a particolari benefici sociali o a uno specifico 

standard di vita, dall’altro la misura adottata dalle autorità olandesi non era certamente rivolta 

a rompere la relazione esistente tra madre e figlio ma unicamente a evitare che persone in 

posizione di soggiorno irregolare potessero, indirettamente, avvantaggiarsi di risorse destinate 
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ai più bisognosi. Inoltre, diversamente da quanto sostenuto dalla ricorrente, la distinzione 

introdotta tra persone regolamente residenti e coloro che non hanno un permesso di soggiorno 

irregolare ai fini dell’ottenimento di un sostegno economico per l’alloggio non può essere 

considerata un trattamento discriminatorio incompatibile con l’art. 14 Cedu, relativo al divieto 

di discriminazione, letto in combinato con l’art. 8. Infatti, guardando allo scopo perseguito dalla 

normativa interna, essa risulta giustificata da ragioni obiettive. Di conseguenza, il ricorso é 

stato rigettato dalla Corte Edu in quanto manifestamente infondato. 

 

Art. 14: Divieto di discriminazione 

Con il caso Lingurar c. Romania (Corte Edu, sentenza del 16.04.2019) la Corte Edu torna a 

pronunciarsi sulla violazione degli artt. 3 e 14 Cedu lamentate da una famiglia di etnia Rom 

per le violenze subite dalla polizia nel quadro di un’operazione volta a verificare le accuse di 

furto di legname mosse nei confronti di uno dei ricorrenti (cfr. Corte Edu, 

16.10.2018, Lingurar e altri c. Romania, in questa Rivista, XXI, 1, 2019). Nonostante le 

versioni contrastanti sull’accaduto tra le parti, i rapporti medici redatti in seguito 

all’operazione di polizia riportavano traumi e segni di violenza che potevano essere state 

originate da atti di aggressione. Nonostante l’avvio di indagini nei confronti di molti agenti 

coinvolti nell’operazione, ritenute peraltro lacunose dal giudice di primo grado, le autorità 

incaricate ritenevano di non dover procedere in giudizio perché le modalità di azione della 

polizia erano state sostanzialmente definite in ragione dell’alto tasso di criminalità e di 

aggressività rilevato nelle zone abitate da comunità di origine Rom. Se eventuali motivi basati 

sull’odio etnico venivano del tutto ignorati nel corso di tali procedimenti, si riteneva in ogni 

caso che le violenze subite dai ricorrenti durante l’operazione fossero dovute alla resistenza da 

loro opposta nei confronti della polizia. La Corte Edu si sofferma inizialmente sulla presunta 

violazione del divieto di tortura o trattamenti inumani o degradanti, ritenendo che gli abusi 

subiti dai ricorrenti durante l’operazione avevano raggiunto un livello di severità tale da 

rientrare nell’ambito di applicazione dell’art. 3 Cedu. Dati l’assenza di elementi che denotavano 

la pericolosità dei ricorrenti, i quali non erano stati nemmeno denunciati per oltraggio o 

resistenza alla polizia dopo l’accaduto, e l’impiego di un numero elevato di ufficiali altamente 

specializzati la cui capacità di azione era tale da non richiedere un particolare uso della forza, 

la Corte Edu ritiene che la polizia sia andata ben oltre quanto necessario per effettuare la 

propria operazione. Vi è stata quindi una violazione dell’art. 3 Cedu. A ciò si aggiunge una 

violazione del divieto di discriminazione, letto in combinato all’art. 3 sotto il profilo sostanziale, 

proprio perché tale uso eccessivo della forza e, più in generale, l’intera operazione sono stati 

espressamente fondati su visioni stereotipate della comunità Rom come criminale (in senso 

diverso, cfr. Corte Edu, 31.10.2017, M.F. c. Ungheria, in questa Rivista, XX, 1, 2018). 

Peraltro, tenendo conto del generale atteggiamento sociale nei confronti delle persone di etnia 

Rom in Romania e delle affermazioni riportate dalle autorità nel caso di specie, esistevano 

sufficienti indizi affinchè le autorità adottassero ogni misura necessaria per investigare 
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l’esistenza di eventuali motivi d’odio alla base delle violenze subite dai ricorrenti. Tali indizi 

sono invece stati velocemente confutati, tanto dalle autorità investigative che dai giudici 

interni, venendo quindi meno agli obblighi positivi derivanti dal divieto di discriminazione letto 

in combinato al divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti (Corte Edu, 

27.01.2015, Ciorcan e altri c. Romania, in questa Rivista, XVII, 2, 2015, p. 125). Per queste 

ragioni, nel caso dei ricorrenti, vi è stata anche una violazione dell’art. 14 Cedu in combinato 

con l’art. 3, letto sotto il profilo procedurale. 

 

[1] La rassegna relativa all’art. 3 è di M. Balboni; la rassegna relativa agli artt. 5-14 è di C. Danisi. 
  

Corte di Giustizia dell'Unione europea2 

  

Regolamento 604/2013: trasferimento del richiedente protezione internazionale verso lo 

Stato membro ritenuto competente 

Nel caso M.A. (C- C 661/17, 23.1.2019), la CGUE ha avuto modo di chiarire il senso della 

clausola discrezionale dell’art. 17, par. 1, reg. 604/2013 (Dublino III), che stabilisce una 

deroga alla competenza dello Stato membro di primo arrivo nel caso in cui un altro Stato 

membro decida di sostituirvisi nell’esame della domanda del richiedente asilo. S.A. e M.A. sono 

cittadini di Stati terzi che hanno soggiornato per qualche tempo nel Regno Unito, dove hanno 

dato alla luce un figlio (ad oggi minore). 

Quando i loro visti sono scaduti si sono recati in Irlanda, depositando una domanda di asilo. 

L’autorità competente ha chiesto al Regno Unito di riprendere in carico i richiedenti, ottenendo 

risposta favorevole; ha quindi disposto il trasferimento di S.A. e M.A., che hanno impugnato 

tale decisione. Il giudice adito si è allora rivolto alla CGUE per avere orientamenti 

sull’applicazione alla fattispecie dell’art. 17, par. 1, reg. 604/2013. Rifacendosi ai quesiti del 

giudice del rinvio, la Corte in prima battuta fa presente che l’art. 17, par. 1, del Dublino III 

enuncia un potere discrezionale. Ciò non produce alcun obbligo di presa in carico sullo Stato 

membro che non sia competente, neppure se lo Stato che si dichiara competente intenda 

formalizzare il recesso dall’Unione: infatti, fintanto che il recesso non è avvenuto questo Stato 

resta sottoposto agli obblighi derivanti dal diritto UE. È inoltre irrilevante la tipologia 

dell’autorità che dispone il trasferimento a causa della mancata attuazione dell’art. 17, par. 1: 

da notare che questa norma non dice nulla al riguardo, mentre l’art. 35, par. 1, del regolamento 

si limita a menzionare «le specifiche autorità responsabili», senza aggiungere altro. Lo Stato 

membro sarà quindi libero di individuare le autorità che reputa più idonee ad assicurare 

l’esecuzione degli obblighi previsti dal regolamento. In terzo luogo, l’art. 17, par. 1, reg. 

604/2013 non vincola gli Stati diversi da quello competente all’esame della domanda di asilo 

a prendere in carico gli interessati per garantire il superiore interesse del loro figlio minore, 

anche se l’art. 20, par. 3, deve essere interpretato nel senso che, in assenza di prova contraria 

esiste una presunzione secondo la quale è nell’interesse superiore del minore considerare la sua 
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situazione come indissociabile da quella dei suoi genitori. Infine, l’art. 17, par. 1, non impone 

allo Stato membro che di base non sarebbe competente di prevedere un ricorso avverso la 

decisione di non far uso della facoltà anzidetta, fermo restando che, per effetto dell’art. 27, 

par. 1, detta decisione potrà essere contestata in sede di ricorso avverso la decisione di 

trasferimento. 

 

Anche nel caso H. e R. (C-582/17 e C-583/17, 2.4.2019) è venuto in rilievo il diritto a un 

ricorso effettivo contro una decisione di trasferimento; tuttavia, la questione ruota attorno alla 

differenza tra (trasferimento disposto a seguito di) richiesta di presa in carico e di ripresa in 

carico. H. e R. sono cittadini di Stati terzi che hanno presentato domanda di protezione 

internazionale prima in Germania e poi nei Paesi Bassi. Le autorità olandesi avevano chiesto 

alle autorità tedesche di riprendere in carico gli interessati. Le autorità tedesche davano 

risposta affermativa rispetto alla richiesta relativa a R., mentre per quanto riguarda H. non 

rispondevano alcunché nel termine di due settimane fissato dall’art. 25 del reg. 604/2013. 

Veniva quindi disposto il trasferimento in Germania di H. e R., i quali però impugnavano tali 

provvedimenti. Il procedimento approdava al Consiglio di Stato, che si rivolgeva alla CGUE 

per sapere, essenzialmente, se fosse possibile motivare il ricorso ex art. 27, par. 1, del 

regolamento sulla base di un’errata applicazione di uno dei criteri di competenza di cui al capo 

III, tra i quali l’art. 9. La Corte in primis dichiara che l’art. 27, par. 1, reg. 604/2013 

attribuisce al richiedente protezione internazionale il diritto di ricorrere contro una decisione 

adottata al termine di una procedura di presa in carico e di ripresa in carico. Rileva altresì che 

alle situazioni di H. e R. si applicano le disposizioni della ripresa in carico, dato che il loro 

spostamento nei Paesi Bassi prima del termine dell’esame delle domande presentate in 

Germania equivale a un implicito ritiro delle stesse. A questo punto, la Corte distingue le ipotesi 

di presa e ripresa in carico. La prima si applica quando lo Stato membro in cui si trova il 

richiedente ritiene competente un altro Stato membro; la seconda solo quando si ritiene che un 

altro Stato membro sia competente ai sensi dell’art. 20, par. 5, e dell’art. 18, par. 1, lett. b)-

d), del Dublino III. Ebbene, queste norme prevedono che il trasferimento di una persona verso 

lo Stato membro tenuto ad un obbligo di ripresa in carico non ha necessariamente lo scopo di 

portare a termine l’esame di tale domanda, a differenza di quanto stabilito per la richiesta di 

presa in carico. Ne deriva che la procedura per la richiesta di ripresa in carico è semplificata 

(art. 25), se comparata con quella per la presa in carico (art. 22). Ecco perchè prima di 

presentare una richiesta di ripresa in carico ad un altro Stato membro le autorità competenti 

interessate non sono tenute a determinare, sulla base dei criteri di competenza stabiliti dal 

Dublino III (compreso quello enunciato all’art. 9), se tale Stato membro sia competente per 

l’esame della domanda. Ciò sempre che l’interessato non abbia trasmesso all’autorità 

competente dello Stato membro richiedente elementi che dimostrino in modo manifesto che 

proprio questo Stato membro dovrebbe essere considerato competente per l’esame della 

domanda in applicazione di detto criterio di competenza. 
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Regolamento 604/2013: nozione di “fuga” del richiedente protezione internazionale da 

trasferire verso altro Stato membro 

Il caso Jawo (C 163/17, 19.3.2019) ha ad oggetto l’impossibilità di effettuare trasferimento 

di un richiedente asilo per irreperibilità dello stesso. La richiesta di asilo del sig. Jawo, cittadino 

di paese terzo, veniva rigettata dalle autorità tedesche, che avevano individuato nell’Italia lo 

Stato competente all’esame della sua domanda. Era disposto l’allontanamento verso l’Italia del 

sig. Jawo, che si opponeva al provvedimento. Il giudice rigettava il ricorso. Al momento 

dell’esecuzione del trasferimento il Sig. Jawo si rendeva irreperibile senza preavviso. 

Riappariva qualche tempo dopo, sostenendo di essersi allontanato temporaneamente per fare 

visita a un’altra persona e di non essere stato informato della necessità di dovere comunicare 

alle autorità competenti la sua assenza dal luogo di residenza assegnatogli. Nell’ambito del 

procedimento da lui instaurato a seguito di impugnazione, il giudice nazionale interpellava la 

CGUE su alcuni aspetti dei limiti al trasferimento verso lo Stato ritenuto competente all’esame 

della domanda di un richiedente asilo. In particolare, i quesiti vertono sull’art. 29 del Dublino 

III, che stabilisce un termine di sei mesi per il trasferimento del richiedente asilo verso lo Stato 

competente, più alcune eccezioni alla regola: tra queste, il par. 2 dell’art. 29 prevede una 

proroga fino a un massimo di diciotto mesi qualora il soggetto sia fuggito. La CGUE evidenzia 

che il concetto di fuga non è chiarito dal reg. 604/2013 e va pertanto interpretato di modo che 

il suo significato sia uniforme nei vari Stati membri. Per la Corte, la fuga è integrata da una 

condotta intenzionalmente volta a sottrarsi al trasferimento; non basta la semplice irreperibilità 

dovuta ad altri fattori. Tuttavia, la Corte chiarisce che per garantire il rispetto delle esigenze 

di celerità sottese al regolamento non si può pretendere che lo Stato membro sia in grado di 

provare compiutamente tale intenzione; la si può presumere dal fatto che la persona ha lasciato 

il luogo di residenza assegnatogli senza aver informato della sua assenza le autorità nazionali 

competenti. Questa presunzione è ammissibile solo se l’interessato è stato informato dei suoi 

obblighi al riguardo (circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare), così come previsto 

dall’art. 5 della direttiva qualifiche. Se la presunzione è ammissibile, il richiedente conserva la 

possibilità di dimostrare che non aveva avvisato autorità competenti della sua assenza a causa 

di validi motivi e non dell’intenzione di sottrarsi ad esse. Tanto detto, il prolungamento del 

termine massimo previsto per il trasferimento non sarebbe passibile di proroga nei casi in cui 

l’assenza del richiedente non equivalga a fuga: se così fosse, l’interessato avrebbe titolo per 

impugnare il provvedimento di trasferimento facendo valere questa circostanza. Invece, per 

quanto riguarda il rapporto tra Stato richiedente e Stato competente ai fini del valido decorso 

della proroga, è sufficiente che il primo comunichi al secondo, entro la scadenza del termine 

base di sei mesi, che l’interessato è fuggito e contestualmente indichi il nuovo termine di 

trasferimento. Da ultimo, e similmente a quanto accaduto in Ibrahim e a., come si vedrà di 

seguito, la Corte valuta la legittimità del trasferimento dell’interessato nel più ampio contesto 

dell’art. 4 della Carta. La Corte richiama il principio di mutua fiducia che ispira lo spazio UE 
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di libertà, sicurezza e giustizia e conclude che il trasferimento disposto ai sensi dell’art. 29 del 

Dublino III è consentito «a meno che il giudice investito del ricorso avverso la decisione di 

trasferimento non constati, sulla base di elementi oggettivi, attendibili, precisi e 

opportunamente aggiornati e in considerazione del livello di tutela dei diritti fondamentali 

garantito dal diritto dell’Unione, l’esistenza di tale rischio per il richiedente a causa del fatto 

che, in caso di trasferimento, quest’ultimo si verrebbe a trovare, indipendentemente dalla sua 

volontà e dalle sue scelte personali, in una situazione di estrema deprivazione materiale». 

 

Direttiva 2013/32: trasferimento del richiedente asilo che aveva già beneficiato della 

protezione sussidiaria in altro Stato membro 

In Ibrahim e a. (cause riunite C-297/17, C-318/17, C-319/17 e C-438/17, 19.3.2019) è 

stato discusso il trasferimento del richiedente protezione internazionale da parte di uno Stato 

membro quando nel suo territorio viene depositata una domanda di asilo da parte di un soggetto 

che aveva in precedenza ottenuto la protezione sussidiaria in un altro Stato UE. Il caso è il 

frutto cause riunite che hanno come protagonisti cittadini di paesi terzi, i quali avevano 

beneficiato della protezione sussidiaria in Bulgaria e Polonia, salvo poi recarsi in Germania per 

chiedere l’asilo tra il 2012 e il 2013. A seguito di diverse vicissitudini, nei primi mesi del 2014 

le autorità tedesche si erano rifiutate di esaminare le domande di asilo nel merito per ragioni 

di competenza, giudicandole inammissibili. Avevano poi disposto l’accompagnamento degli 

interessati alla frontiera degli Stati in cui avevano ottenuto la protezione sussidiaria. I 

richiedenti asilo impugnavano di fronte ai giudici tedeschi i provvedimenti adottati nei loro 

confronti. Seguivano richieste di chiarimenti alla CGUE a mezzo di rinvio pregiudiziale su 

alcune disposizioni della dir. 2013/32 (direttiva procedure), adottata dopo che i ricorrenti 

avevano presentato le loro domande di asilo. Il primo quesito ha ad oggetto il rapporto tra l’art. 

52, par. 1, e l’art. 33, par. 2, lett. a), della direttiva. Posto che la maggior parte dell’impianto 

della direttiva (compreso l’art. 33) necessitava di attuazione entro il 20 luglio 2015, l’art. 52, 

par. 1, afferma che gli Stati membri applicano le disposizioni legislative, regolamentari e 

amministrative allo scopo necessarie “alle domande di protezione internazionale presentate e 

alle procedure di revoca della protezione internazionale avviate dopo il 20 luglio 2015 o ad una 

data precedente”. Invece, 33, par. 2, lett. a) consente a uno Stato membro di giudicare una 

domanda di protezione internazionale inammissibile se un altro Stato membro ha già concesso 

la protezione internazionale a quello stesso individuo. La CGUE inizia la sua analisi 

interpretando la portata temporale dell’art. 52 e conclude che esso offre agli Stati membri la 

possibilità di applicare le loro disposizioni di attuazione con effetto immediato alle domande di 

protezione internazionale presentate prima del 20 luglio 2015 e sulle quali non si è ancora 

statuito in via definitiva: ciò, in astratto, vale anche per l’eccezione introdotta dall’art. 33, par. 

2, lett. a). C’è però un aspetto che limita questa facoltà, nella fattispecie invocata dalla 

Germania: non si può procedere in tal senso se la domanda di asilo rientra ancora integralmente 

nell’ambito di applicazione del reg. 343/2003, ossia il vecchio “Dublino II”, che si applicava 
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fino al giorno 1 luglio 2014. Inoltre, tanto il Dublino II quanto la versione ormai superata della 

precedente direttiva procedure (direttiva 2005/85) limitavano il loro campo di applicazione 

soltanto all’asilo, mentre gli atti legislativi attualmente in vigore coprono anche la protezione 

sussidiaria, cui per altro si riferisce l’eccezione inserita all’art. 33, par. 2, lett. a), dir. 2013/32. 

Poiché alcune situazioni relative ai ricorrenti nei procedimenti principali ricadono almeno 

parzialmente nel Dublino III, gli altri quesiti mirano a comprendere quanto sia ampia la facoltà 

prevista nell’art. 33, par. 2, lett. a) dir. 2013/32. La Corte conferma che la disposizione non 

obbliga gli Stati membri a procedere ad una valutazione di status, consentendogli, semmai, di 

respingere una domanda di protezione internazionale come inammissibile e senza doversi 

avvalere in via prioritaria delle procedure di presa o ripresa in carico previste dal Dublino III. 

In linea di principio, non è neppure necessario assicurarsi che lo Stato membro ritenuto 

competente rispetti il diritto assoluto ex art. 4 della Carta, che si sostanzia nel divieto di 

sottoporre un individuo a trattamenti inumani e degradanti. Vige in principio di mutua fiducia, 

dal quale si presume che gli Stati UE osservino la Carta e la CEDU. E anche se nella pratica 

non si può escludere che il sistema di uno Stato membro incontri gravi difficoltà di 

funzionamento, il trasferimento di un richiedente asilo potrebbe essere impedito in forza 

dell’art. 4 della Carta solo se il soggetto in questione rischiasse di trovarsi in uno stato di 

“estrema deprivazione materiale” e, di conseguenza, in una situazione di una gravità tale da 

poter essere assimilata a un trattamento inumano o degradante. Non sono idonee a giustificare 

l’applicazione dell’art. 4 della Carta ipotesi di precarietà e carenze assistenziali nello Stato 

competente, così come migliori prospettive in termini qualità della vita nello Stato in cui è stata 

presentata la seconda domanda di protezione internazionale. Analogamente, l’art. 33, par. 2, 

lett. a) dir. 2013/32 può essere applicato anche quando la procedura d’asilo nello Stato 

membro che aveva concesso all’interessato una protezione sussidiaria conduca a rifiutare 

sistematicamente e senza un esame effettivo il riconoscimento dello status di rifugiato a 

richiedenti protezione che soddisfino i requisiti fissati nella dir. 2011/95 (direttiva qualifiche). 

Sarà poi questo secondo Stato membro a dovere realizzare quanto necessario per evitare le 

carenze sistematiche che porterebbero alla violazione del diritto di asilo sancito all’art. 18 della 

Carta. 

 

Direttiva 2008/115: applicabilità in caso di ripristino temporaneo dei controlli alle 

frontiere interne 

Nel caso Arib (C-444/17, 19.3.2019) è stata esaminata la possibilità di applicare o meno la 

direttiva 2008/115 (direttiva rimpatri) in caso di ripristino temporaneo dei controlli alle 

frontiere interne ad opera di uno Stato membro che si sia avvalso dell’art. 25 del reg. 

2016/399 (Codice frontiere Schengen). Nel periodo in cui la Francia si era avvalsa di tale 

facoltà, il sig. Arib, cittadino marocchino entrato irregolarmente in territorio francese, era 

stato controllato dalle autorità locali in prossimità della frontiera interna tra Francia e Spagna. 

Era stato quindi sottoposto a fermo e, infine, a trattenimento amministrativo, in quanto 
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destinatario dell’obbligo di lasciare il territorio francese. Il sig. Arib impugnava il 

provvedimento a lui rivolto. Nel giudizio che ne seguiva, il giudice chiedeva alla GGUE se l’art. 

2, par. 2, lett. a), dir. 2008/115, in combinato disposto con l’art. 32 del codice frontiere 

Schengen (che prevede l’applicazione delle norme del titolo II in caso di ripristino del controllo 

di frontiera alle frontiere interne), debba essere interpretato nel senso che si applica a una 

situazione come quella del sig. Arib. La Corte spiega che l’art. 2, par. 2, lett. a), consente agli 

Stati membri di non applicare la direttiva rimpatri (eccezion fatta per l’art. 4, par. 4) in due 

situazioni specifiche: la prima è quella dei cittadini di paesi terzi sottoposti a respingimento ad 

una frontiera esterna di uno Stato membro, conformemente all’articolo 14 del codice frontiere 

Schengen; la seconda è quella dei cittadini di paesi terzi fermati o scoperti in occasione 

dell’attraversamento irregolare di tale frontiera esterna e che non hanno successivamente 

ottenuto un’autorizzazione o un diritto di soggiorno in detto Stato membro. Riferendosi a 

questa seconda ipotesi, apparentemente più prossima alla situazione del sig. Arib, la Corte 

afferma che la disposizione venuta in rilievo va comunque interpretata restrittivamente, 

trattandosi di un’eccezione alla regola. In aggiunta, essa non concerne il cittadino di paesi terzi 

che si trovi ad una frontiera interna sulla quale sono stati ripristinati i controlli di frontiera a 

norma dell’articolo 25 reg. 2016/399. Alla stessa conclusione si giunge anche se si esegue 

un’interpretazione teleologica e sistematica dell’art. l’art. 2, par. 2, lett. a). In definitiva, la 

situazione del sig. Arib non può essere sottratta all’ambito di applicazione della dir. 2008/115. 

 

Direttive 2003/86 e 2003/109: revoca dei permessi di soggiorno ottenuti con la frode 

Nel caso Y.Z. (C-557/17, 14.3.2019) la Corte si è soffermata sul potere di uno Stato membro 

di revocare il permesso di soggiorno dei familiari di un cittadino di Stato terzo che abbia 

beneficiato del diritto al ricongiungimento familiare producendo documenti falsi. È ciò che era 

accaduto a Y.Z., cittadino cinese che aveva ottenuto un permesso di soggiorno ordinario a 

tempo indeterminato nei Paesi Bassi; anche sua moglie e sua figlio avevano ottenuto lo stesso 

permesso, grazie alla richiesta di ricongiungimento familiare presentata da Y.Z. e accolta dalle 

autorità competenti. Successivamente, tutti i permessi venivano revocati perché si scopriva 

che il sig. Y.Z. aveva falsificato dei documenti per fare credere di svolgere attività lavorativa 

in nei Paesi Bassi. Alla revoca dei permessi seguiva l’emanazione, nei confronti dei tre 

interessati, di altrettanti provvedimenti di allontanamento dal territorio dei Paesi Bassi e di 

divieto di reingresso. Y.Z. e i suoi familiari si rivolgevano alla giustizia locale e il giudice adito 

chiedeva alla CGUE di esaminare la legittimità della revoca dei permessi di soggiorno della 

moglie e del figlio di Y.Z., dato che costoro non sembravano essere a conoscenza della condotta 

fraudolenta del marito/padre. La risposta passa da un’analisi dell’art. dell’art. 9, par. 1, lett. 

a), dir. 2003/109 (sullo status dei cittadini di paesi terzi che siano soggiornanti di lungo 

periodo) e dell’art. 16, par. 2, lett. a), dir. 2003/86 (sul ricongiungimento familiare). La prima 

disposizione è volta a privare i soggiornanti di lungo periodo del diritto allo status di 

soggiornante di lungo periodo se emerge, tra le altre cose, l’acquisizione fraudolenta di 
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tale status. La Corte parte dal presupposto che la disposizione non individua la persona 

responsabile della frode, né esige che il familiare interessato ne fosse a conoscenza. In questo 

caso le condizioni oggettive richieste ai fini dell’ottenimento del diritto in parola non potrebbero 

essere considerate soddisfatte. La Corte nega che l’elemento psicologico dei familiari estranei 

alla frode sia rilevante: l’elemento determinante è che l’acquisizione dei suddetti diritti sia il 

risultato di una frode, perciò lo Stato membro che aveva concesso il diritto di soggiorno di 

lungo periodo ai familiari del cittadino di paese terzo responsabile della frode può senz’altro 

revocarlo a tutti i componenti del nucleo. L’art. 16, par. 2, lett. a), dir. 2003/86 prevede che 

gli Stati membri possono ritirare il permesso di soggiorno di un familiare se è accertato che 

sono state utilizzate informazioni false o ingannevoli, sono stati utilizzati documenti falsi o 

falsificati, ovvero è stato fatto ricorso alla frode o ad altri mezzi illeciti. Muovendo dal 

medesimo presupposto di cui sopra, la Corte riafferma che chi ricade in questa situazione non 

è più soggiornante legale; risulta quindi giustificato a priori che un egli non possa beneficiare 

del diritto di soggiorno. In caso di ricongiungimento sulla base della direttiva 2003/86, i 

familiari beneficiano di un diritto derivato da quello del richiedente; se il richiedente ha ottenuto 

il ricongiungimento per mezzo di una condotta fraudolenta, anche i titoli di soggiorno rilasciati 

ai suoi familiari sulla base della direttiva possano essere revocati. Ad ogni modo, in conformità 

all’articolo 17 della direttiva 2003/86, le autorità nazionali competenti devono effettuare 

preliminarmente un esame individualizzato della situazione dei familiari, procedendo a una 

valutazione equilibrata e ragionevole di tutti gli interessi in gioco. Quanto ai familiari di Y.Z. 

dovrebbero prendere in considerazione il loro rapporto con lo Stato membro ospitante, cioè i 

Paesi Bassi: in particolare, la durata del soggiorno della madre e del figlio, l’età del figlio al 

momento del suo arrivo e l’eventuale circostanza che sia stato cresciuto e abbia ricevuto 

un’istruzione in questo paese, nonché l’esistenza di legami familiari, economici, culturali e 

sociali della madre e del figlio. 

 

Direttiva 2003/86: valutazione delle circostanze alla base della richiesta di 

ricongiungimento familiare 

Nel caso E (C-635/17, 13.3.2019), la Corte ha fornito spiegazioni in merito all’esame 

finalizzato alla valutazione della concessione del ricongiungimento familiare a favore del 

cittadino di Stato terzo del soggiornante in territorio UE in forza della protezione sussidiaria. 

La richiesta era stata presentata nei Paesi Bassi dalla cittadina eritrea A a favore del nipote 

minorenne E, anch’egli eritreo, ma all’epoca affidato a un’altra famiglia in Sudan. A si 

dichiarava anche tutrice di E. La richiesta veniva rigettata perché la sig.ra A non era in grado 

di provare l’avvenuta morte dei genitori biologici di E mediante documenti ufficiali. A 

contestava tale provvedimento in sede giudiziale. Il giudice a quo domandava alla CGUE come 

dovesse essere valutato il diniego oggetto di causa rispetto all’art. 11, par. 2, della direttiva 

2003/86, che dispone se che la prova dei vincoli familiari con cui occorre corredare la domanda 

di ricongiungimento familiare non può essere fornita a mezzo di documenti ufficiali lo Stato 
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interessato deve tenere conto anche di altri mezzi idonei, da valutare conformemente alla 

legislazione nazionale. La Corte innanzitutto si proclama competente a giudicare la questione: 

benché i fatti del procedimento principale non rientrino direttamente nell’ambito di applicazione 

del diritto UE, le disposizioni della direttiva 2003/86 sono state rese applicabili dal diritto 

olandese in forza di apposito rinvio. La CGUE allora riferisce che lo scopo della direttiva è 

favorire il ricongiungimento e che da ciò derivano obblighi precisi a carico degli Stati, cui 

corrispondono diritti soggettivi chiaramente definiti: dunque, il margine di discrezionalità di 

cui le autorità competenti godono per valutare l’esistenza di legami familiari non può essere 

usato per frustrare l’obiettivo della direttiva. In particolare, ne consegue che le disposizioni 

della direttiva devono essere interpretate e applicate alla luce dell’articolo 7 e dell’articolo 24, 

paragrafi 2 e 3, della Carta, come risulta del resto dai termini del considerando 2 e dall’art. 5, 

par. 5. Spetta alle autorità nazionali competenti procedere a una valutazione equilibrata e 

ragionevole di tutti gli interessi in gioco, tenendo conto in particolare di quelli dei minori 

coinvolti. Si deve inoltre considerare l’art. 17, che impone un’individualizzazione dell’esame 

delle domande di ricongiungimento, dando risalto alla natura e alla solidità dei vincoli familiari 

della persona, alla durata della residenza nello Stato membro nonché all’esistenza di legami 

familiari, culturali o sociali con il rispettivo paese di origine. Per quanto riguarda l’esame, da 

parte delle autorità nazionali competenti, del carattere probatorio o plausibile degli elementi di 

prova, delle dichiarazioni o delle spiegazioni in tal modo fornite dal soggiornante o dal suo 

familiare interessato dalla domanda di ricongiungimento, la valutazione individuale richiesta 

esige che tali autorità tenere contemperino tutti gli elementi pertinenti, che devono essere 

valutati sia oggettivamente, sia in considerazione della personalità del soggiornante. A tale 

proposito, il considerando 8 della direttiva specifica che la situazione dei rifugiati richiede 

un’attenzione particolare. Quindi, a meno che il soggiornante non abbia violato il dovere di 

cooperazione con le autorità competenti o abbia presentato una domanda di ricongiungimento 

a carattere fraudolento, la mancanza di documenti ufficiali che comprovano i vincoli familiari 

e l’eventuale implausibilità delle spiegazioni fornite devono essere considerate semplici 

elementi di cui tener conto nell’economia di un esame più ampio, come si è appena illustrato. 

Ebbene, dagli atti del procedimento interno la Corte ricava l’esistenza di varie lacune circa la 

valutazione condotta dall’autorità nazionale: segnatamente, non ha tenuto conto della 

personalità e della situazione concreta della sig.ra A. e di E, non ha adeguatamente considerato 

l’interesse superiore del minore e si è basata solo su certi aspetti della normativa eritrea in 

materia di rilascio di certificati di morte, trascurandone soprattutto i profili attuativi. 

 

Direttiva 2004/38: nozione di «discendente diretto» 

Nel caso SM (C-129/18, 26.3.2019) è stata interpretata la nozione di discendente diretto di 

cui alla direttiva 2004/38, per verificarne l’applicabilità a un’ipotesi di vincolo familiare 

estraneo alla filiazione diretta. I coniugi M. sono cittadini francesi che hanno contratto 

matrimonio nel Regno Unito, dove il Sig. M. gode di un diritto di soggiorno permanente. 
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Entrambi i coniugi si erano recati in Algeria per chiedere di diventare tutori di una minore 

algerina, di nome SM, secondo il regime della kafala. Una volta ottenuto il provvedimento 

favorevole della giurisdizione locale, però, si presentava il problema del diritto di soggiorno di 

SM nel Regno Unito: tale diritto non veniva concesso dalle autorità britanniche, che non 

riconoscono la tutela secondo il regime della kafala algerina come adozione ai sensi del diritto 

applicabile. Il giudice interno appositamente adito chiedeva allora alla CGUE se una minore 

nelle condizioni di SM potesse essere considerata discendente diretto ai sensi dell’art. 2, punto 

2, lett. c), della direttiva 2004/38, di cui beneficiano i coniugi M. La Corte afferma che 

l’espressione discendente diretto deve essere soggetta a un’interpretazione uniforme all’interno 

dell’Unione. Secondo la Corte tale nozione rinvia di solito all’esistenza di un legame di 

filiazione, in linea diretta, che unisce la persona interessata ad un’altra persona. Sebbene il 

legame di filiazione diretta debba essere esteso anche al figlio adottivo, nella fattispecie SM 

non potrebbe comunque essere considerata tale, essendo sottoposta a un regime di tutela. 

Tuttavia, la Corte aggiunge che la situazione di SM deve essere analizzata conformemente 

all’art. 3, par. 2, lett. a), dir. 2004/38, che impone agli Stati membri di agevolare l’ingresso e 

il soggiorno di «ogni altro familiare, (…), se è a carico o convive, nel paese di provenienza, con 

il cittadino dell’Unione titolare del diritto di soggiorno a titolo principale». Questo riguardo 

particolare nei confronti dell’unità familiare deve essere esaminato anche alla luce delle norme 

della Carta che rilevano nel caso concreto: il diritto fondamentale al rispetto della vita privata 

e familiare, di cui all’art. 7 (interpretato a sua volta in base alla giurisprudenza CEDU avente 

ad oggetto casi analoghi a quello di SM), e l’interesse superiore del minore, prescritto dall’art. 

24. Da ciò emerge che gli Stati membri devono comunque consentire al vincolo familiare 

venutosi a creare a causa della kafala algerina di svilupparsi; di conseguenza, occorre che le 

autorità competenti accordino una tutela giuridica che renda possibile l’integrazione del minore 

straniero nella sua famiglia. Allo scopo, la decisione sul diritto di soggiorno di SM non potrà 

essere fondata soltanto sulla mancata riconducibilità della kafala algerina al regime 

dell’adozione, in quanto sarà necessario procedere a una valutazione equilibrata e ragionevole 

di tutte le circostanze attuali e pertinenti del caso di specie, tenendo conto di tutti gli interessi 

presenti e, in particolare, dell’interesse superiore del minore interessato. Per la Corte «tale 

valutazione deve prendere in considerazione, in particolare, l’età in cui il minore è stato 

sottoposto al regime della kafala algerina, l’esistenza di una vita comune che il minore conduce 

con i suoi tutori a partire dalla sua sottoposizione a tale regime, il grado delle relazioni affettive 

che si sono instaurate tra il minore e i suoi tutori, nonché il livello di dipendenza del minore nei 

confronti dei suoi tutori, per il fatto che questi ultimi assumono la potestà genitoriale e l’onere 

legale e finanziario del minore». Devono poi essere considerati «eventuali rischi, concreti e 

individualizzati che il minore interessato sia vittima di un abuso, di sfruttamento o di tratta dei 

minori». 
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Direttiva 2004/38: nozione di «lavoratore» e diritto al percepimento di prestazioni di 

assistenza sociale o prestazioni previdenziali 

Il caso Tarola (C-483/17, 11.4.2019) è incentrato sulla qualità di lavoratore nel quadro della 

direttiva 2004/38. Il sig. Tarola è un cittadino rumeno che ha lavorato in Irlanda 

saltuariamente: in particolare, risulta che tra fine luglio 2013 e inizio novembre 2014 non 

abbia mai svolto attività lavorativa, eccezion fatta per un’occupazione di circa due settimane 

nel luglio 2014. Facendo valere quest’ultima circostanza e lo stato di disoccupazione 

involontaria, nel novembre 2014 il sig. Tarola presentava alle autorità irlandesi competenti 

una domanda di concessione di un assegno per persone in cerca di impiego. La richiesta veniva 

rigettata, dal momento che al sig. Tarola veniva contestato di non avere svolto attività 

lavorativa per più di un anno al momento del deposito della domanda e, in aggiunta, di non 

disporre di risorse economiche proprie sufficienti a sopperire alle sue necessità. Nell’ambito del 

procedimento interno successivamente instaurato dal sig. Tarola, il giudice adito si rivolgeva 

alla CGUE per sapere se l’art. 7, par. 1, lettera a), e par. 3, lettera c), della direttiva 

2004/38/CE consentissero al ricorrente di conservare lo status di lavoratore per almeno altri 

sei mesi e, di conseguenza, di beneficiare del diritto di percepire prestazioni di assistenza sociale 

o, eventualmente, prestazioni previdenziali sulla stessa base di un cittadino dello Stato membro 

ospitante. La Corte dapprima rileva che l’occupazione del sig. Tarola nelle due settimane di 

luglio 2014 non può essere considerata come un esempio di lavoro subordinato. Quindi, si 

concentra sull’art. 7, par. 3, lett. a), dir. 2004/38, che consente al cittadino dell’Unione che 

abbia cessato di essere un lavoratore subordinato o autonomo di conservare la qualità di 

lavoratore subordinato o autonomo anche nel caso in cui l’interessato, «trovandosi in stato di 

disoccupazione involontaria debitamente comprovata al termine di un contratto di lavoro di 

durata determinata inferiore ad un anno o venutosi a trovare in tale stato durante i primi dodici 

mesi, si è registrato presso l’ufficio di collocamento competente al fine di trovare un lavoro». 

In tal caso, la qualità di lavoratore subordinato viene conservata per un periodo che non può 

essere inferiore a sei mesi. Il problema di fondo è che tale disposizione non precisa a quali 

tipologie di lavoratori e di contratti si applica. Perciò, la CGUE specifica che occorre fornire 

un’interpretazione autonoma e uniforme della disposizione in esame, avvalendosi in particolare 

dei criteri sistematico e teleologico. Nel pensiero della Corte, dunque, il diritto sancito dall’art. 

7, par. 3, lett. c), dir. 2004/38 trova spazio «in tutte le situazioni in cui un lavoratore sia stato 

costretto, per ragioni indipendenti dalla sua volontà, a cessare la sua attività nello Stato 

membro ospitante prima che sia trascorso un anno, a prescindere dalla natura dell’attività 

esercitata e dal tipo di contratto di lavoro concluso a tal fine, vale a dire indipendentemente dal 

fatto che egli abbia esercitato un’attività subordinata o autonoma e che abbia concluso un 

contratto a tempo determinato di durata superiore a un anno, un contratto a tempo 

indeterminato o qualsiasi altro tipo di contratto». Una simile interpretazione è conforme alla 

ratio della direttiva e si pone in linea con quanto emerge dai lavori preparatori dell’atto. Stante 

tutto ciò, il giudice del rinvio dovrà valutare se il sig. Terola, al quale si applica la qualifica di 
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lavoratore ai fini dell’art. 7, dir. 2004/38, soddisfi in concreto i criteri del par. 3, lett. c), e 

abbia diritto alle prestazioni di previdenza sociale o alle prestazioni di assistenza sociale da lui 

richieste nell’ambito del procedimento principale. La valutazione del giudice a quo dovrà essere 

realizzata in applicazione del principio della parità di trattamento ex 24, par. 1, della direttiva. 

 

Art. 20 TFUE: effetti della perdita della cittadinanza europea 

Nel caso Tjebbes e a. (C 221/17, 12.3.2019) la CGUE si è pronunciata sull’ipotesi di perdita 

della cittadinanza europea. Quattro cittadine di Stati terzi avevano ottenuto in precedenza 

anche la cittadinanza dei Paesi Bassi, salvo poi perderla causa revoca avvenuta ai sensi del 

diritto olandese. Infatti, la norma olandese in questione prevede la perdita ipso iure della 

cittadinanza nazionale in capo al cittadino maggiorenne che possieda anche la cittadinanza di 

uno Stato terzo e abbia avuto la residenza al di fuori dell’Unione per almeno dieci anni. Tale 

effetto si abbatte, in linea di principio, anche sul cittadino minorenne figlio del maggiorenne 

coinvolto nella situazione appena accennata. Le interessate presentavano altrettanti ricorsi 

all’organo giurisdizionale competente, il quale rilevava che la mancanza di un esame 

individuale rispetto al principio di proporzionalità nella normativa contestata si porrebbe in 

contrasto con gli artt. 20 e 21 TFUE, letti alla luce dell’art. 7 della Carta. Pertanto, rivolgeva 

la questione interpretativa alla CGUE. Limitando l’esame all’art. 20 TFUE e richiamando a 

più riprese la nota sentenza Rottmann (C-135/08, 2.3.2010), la CGUE conferma che, in virtù 

del diritto internazionale, l’acquisto e la perdita della cittadinanza nazionale è materia di 

competenza esclusiva di ciascuno Stato membro. Resta il fatto che in situazioni ricadenti 

nell’ambito del diritto dell’Unione le norme nazionali di cui trattasi devono ugualmente 

rispettare quest’ultimo. Ora, il limite di dieci anni individuato dalla normativa olandese è 

legittimamente volto a scongiurare che la cittadinanza dei Paesi Bassi sia mantenuta da chi 

con questo Stato non ha (più) un legame effettivo; in aggiunta, anche se perdessero la 

cittadinanza olandese le ricorrenti non correrebbero neanche il rischio di rimanere apolidi. 

Sennonché, la Corte specifica che la perdita ipso iure della cittadinanza di uno Stato membro 

«sarebbe incompatibile con il principio di proporzionalità se le norme nazionali pertinenti non 

consentissero, in nessun momento, un esame individuale delle conseguenze determinate da tale 

perdita, per gli interessati, sotto il profilo del diritto dell’Unione». In altre parole, le autorità e 

gli organi giurisdizionali nazionali competenti devono poter esaminare in via incidentale le 

conseguenze attuali che l’interessato subirebbe per via della perdita de cittadinanza dello Stato 

membro e, per l’effetto, dell’Unione; inoltre, se del caso devono poter far riacquistare la 

cittadinanza all’interessato, con effetto retroattivo, dal momento in cui lo stesso richieda 

l’emissione di un qualsiasi documento che attesti la sua cittadinanza. La Corte fornisce 

indicazioni su come condurre la verifica del rispetto del principio di proporzionalità in tali casi. 

In particolare, occorre considerare se le conseguenze attuali sullo sviluppo normale della vita 

familiare e professionale dell’interessato sarebbero sproporzionate rispetto all’obiettivo 

perseguito dal legislatore nazionale. In secondo luogo, l’effetto della perdita della cittadinanza 
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nazionale (ed europea) deve essere conforme ai diritti fondamentali garantiti dalla Carta, 

soprattutto al diritto al rispetto della vita familiare (art. 7), letto in combinato disposto con 

l’obbligo di tener conto dell’interesse superiore del minore (art. 24, par. 2). Infine, si deve 

verificare se l’interessato sarebbe esposto a limitazioni nell’esercizio del suo diritto di circolare 

e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, specie se ciò può rendergli 

particolarmente difficile continuare a recarsi in un altro Stato membro «al fine di mantenere 

legami regolari e effettivi con i suoi familiari, di esercitarvi la sua attività professionale o di 

intraprendervi le iniziative necessarie per esercitarvi una siffatta attività». 

 

[2] La Rassegna è curata da Marco Borraccetti e Federico Ferri. 
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JACOPO DI GIOVANNI, GUIDO SAVIO 

  

ESPULSIONE 

Presenza di legami familiari in Italia 

Come già nel precedente numero della Rivista riprendiamo il discorso della rilevanza dei 

legami familiari nel nostro Paese dello straniero espellendo ai fini della valutazione imposta 

dall’art. 13, co. 5-bis, d.lgs. 286/98: il susseguirsi di decisioni giurisprudenziali sull’argomento 

ne evidenzia l’attualità ed il ripetersi di errori applicativi da parte delle decisioni dei Giudici di 

pace. 

È illegittimo il provvedimento del Giudice di pace che abbia rigettato il decreto di espulsione 

senza esaminare la sussistenza dei legami familiari dedotta dallo straniero, afferma Cass. civ. 

sez. I, ord. 2954/2019, pubblicata il 31.1.2019. Il ricorrente aveva dedotto di vivere in Italia, 

insieme alla compagna ed ai figli: cionondimeno il Giudice di pace aveva convalidato la disposta 

espulsione amministrativa. Osserva la Corte che il decreto di espulsione emesso nei confronti 

di uno straniero – genitore di minori presenti sul territorio nazionale – è illegittimo per 

violazione della clausola di salvaguardia di cui agli artt. 5, co. 5 e 31, co. 3, d.lgs. 286/98, 

quando non contenga alcun riferimento alle ragioni per cui non è stata presa in considerazione 

la situazione familiare dedotta dal ricorrente (nella specie nonostante il ricorrente avesse 

omesso di chiedere al Tribunale minorile l’autorizzazione alla permanenza a mente del citato 

art. 31, co. 3). Richiamando la sentenza n. 781/2019 (esaminata in questa rubrica del n. 

1.2019 di questa Rivista) la Corte rileva che – a seguito della sentenza n. 202/2013 della 

Corte costituzionale – la nozione del diritto all’unità familiare delineata con riferimento alla 

giurisprudenza della Corte EDU a proposito dell’art. 8 della Convenzione EDU si applica al 

cittadino straniero che abbia legami familiari in Italia, anche se non nella posizione di 

richiedente il ricongiungimento familiare. In tali casi, i legami familiari debbono essere 

“soggettivamente qualificati ed effettivi”, e debbono essere verificati dal giudice in termini di 

– a titolo esemplificativo – effettività del coniugio, convivenza, vivenza a carico di taluno dei 

familiari, cioè qualsiasi fattore che testimoni l’effettività dei rapporti familiari; solo dopo questo 

esame possono essere presi in considerazione i criteri suppletivi (pur indicati nell’art. 13, co. 

2-bis, d.lgs. 286/98) relativi alla durata del soggiorno in Italia, all’integrazione sociale ed alla 

sussistenza di legami familiari, culturali o sociali nel Paese di origine dello straniero da 

espellere. 

Negli stessi termini Cass. civ. sez. I, ord. 3031/2019, pubblicata il 31.1.2019 ove, però, si dà 

atto che è onere dello straniero fornire adeguata prova dei qualificati legami familiari, in 

assenza della quale è legittimo il rigetto del ricorso da parte del Giudice di pace; ed anche Cass. 

civ. sez. I, sent. 4863/2019 pubblicata il 19.2.2019, in cui si accoglie il ricorso ritenendo 

illegittima la decisione del Giudice di pace che, a fronte di specifica deduzione e allegazione del 
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ricorrente di essere coniugato con cittadina straniera regolarmente residente sul territorio 

nazionale e titolare di un contratto di lavoro a tempo indeterminato, abbia omesso di 

pronunciarsi sulla situazione di convivenza con la moglie, se effettivamente quest’ultima viva 

stabilmente sul territorio nazionale e se sia titolare di un contratto di lavoro a tempo 

indeterminato. 

Espulsioni collettive e presenza di legami familiari 

La Corte di legittimità, sez. I civ. ord. n. 5359/2019, pubblicata il 22.2.2019, annulla la 

decisione di un Giudice di pace che si è limitato ad affermare che l’esistenza di un nucleo 

familiare non può far ritenere legittima la permanenza in Italia di uno straniero irregolare, 

avendo costui omesso di effettuare lo scrutinio di cui all’art. 13, co. 2-bis, d.lgs. 286/98 (in 

linea con le precedenti decisioni), precisando che non sono ammesse distinzioni tra vita privata 

e vita familiare, essendo entrambe estrinsecazioni del medesimo diritto fondamentale tutelato 

dall’art. 8 CEDU che non prevede graduazioni o gerarchie (con richiamo a Cass. n. 

23957/2018). Respinge però altro motivo di ricorso rammentando che non costituisce 

espulsione collettiva di stranieri, vietata dall’art.4 del Protocollo addizionale n. 4 alla 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti umani e delle libertà fondamentali, 

l’adozione contestuale di distinti provvedimenti espulsivi nei confronti di una pluralità di 

soggetti mediante l’utilizzo di un modello uniforme, cagionato dalla unicità dell’ipotesi 

contestata (nella specie quella afferente alla violazione dell’art.13, co. 2, lett. b), d.lgs. 

n.286/1998) allorché si proceda all’esame della posizione di ciascun espellendo previa sua 

corretta identificazione (Cass. n. 23134/2004; Cass. n. 16571/2005). 

«Doppia tutela» e legami familiari 

Con il termine «doppia tutela» si intende, da un lato la tutela obbligata ma a cognizione parziale 

del provvedimento di accompagnamento alla frontiera o di trattenimento, consistente nella 

convalida ad opera del Giudice di pace che non può sindacare, nemmeno incidentalmente il 

contenuto dell’atto presupposto (cioè il decreto di espulsione), fatto salvo il caso della sua 

manifesta illegittimità e, dall’altro, la tutela eventuale (in caso di proposizione del ricorso 

avverso l’espulsione amministrativa) ma a cognizione piena che investe il merito del decreto 

espulsivo (per un approfondimento sul punto, sia permesso un rinvio a I trattenimenti nei CIE 

alla prova delle giurisdizioni nazionale ed europea: poteri del giudice della convalida e 

condizioni per la proroga del trattenimento di Guido Savio, pubblicato sul numero 2.2014 di 

questa Rivista). Tanto premesso, Cass. civ. sez. I, sent. n. 8375/2019 pubblicata il 

26.3.2019 ritorna sull’argomento con l’occasione dell’esame una decisione di un Giudice di 

pace che aveva rigettato un ricorso avverso un’espulsione disposta per ingresso illegale in 

Italia nel quale lo straniero lamentava – tra l’altro - la mancata concessione del termine per la 

partenza volontaria previsto dall’art. 13, co. 5, d.lgs. 286/98. Nell’occorso la Corte suprema 

ribadisce il suo costante orientamento secondo cui le questioni inerenti la concessione del 

termine per la partenza volontaria non attengono alla validità del decreto di espulsione, quanto, 

piuttosto, alla sua fase esecutiva e, pertanto, debbono essere fatte valere in sede di convalida 
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dell’accompagnamento alla frontiera, ovvero di trattenimento. A sostegno di tale tesi, si 

afferma che il rimpatrio del cittadino straniero che sia entrato o soggiorni irregolarmente nel 

nostro territorio si compone di due fasi che sfociano in due provvedimenti diversi a natura 

vincolata, emessi da autorità diverse (l’espulsione il Prefetto, le misure attuative il questore), 

che si fondano su requisiti del tutto autonomi e non sovrapponibili e che sono autonomamente 

impugnabili. Nel ricorso contro il decreto di espulsione sono pertanto inconferenti le censure 

che attengono alla fase attuativa del provvedimento di espulsione. 

I giudici di legittimità, ad avviso di chi scrive, errano nell’affermare che le misure attuative 

emesse dal questore sono autonomamente impugnabili: se ciò risponde al vero con riferimento 

alle misura dell’accompagnamento coattivo e del trattenimento (entrambe sottoposte a 

convalida giurisdizionale, con successiva ricorribilità per Cassazione, peraltro senza effetto 

sospensivo, il che la dice lunga a proposito dell’effettività della tutela), certamente non è vero 

nelle numerosissime ipotesi in cui le misure attuative consistono nell’ordine questore di 

allontanamento ex art. 14, co. 5-bis, d.lgs. 286/98 che – per consolidata giurisprudenza della 

Corte di legittimità – non è autonomamente impugnabile: queste ipotesi sono prive di tutela. 

Nella stessa sentenza la Corte accoglie altro motivo di ricorso inerente la tutela della vita 

familiare, affermando che è rilevante come fatto ostativo all’espulsione la sussistenza di legami 

familiari, dedotta dal ricorrente. Qualora lo straniero espulso abbia denunciato la violazione 

del divieto di espulsione per ricongiungimento familiare, deducendo di convivere con la moglie 

e le figlie minori titolari di permesso di soggiorno per lungo periodo, il Giudice di pace ha l’onere 

di valutare la sussistenza dei requisiti che legittimano la sua permanenza in Italia. 

  

Profili formali 

Prova della conoscenza della lingua italiana 

Cass. civ. sez. VI, ord. n. 2807/2019 pubblicata in data 31.1.2019 ha affermato che la 

conoscenza della lingua italiana può essere provata anche in via presuntiva (Cass. civ. sez. VI 

n. 18123 del 21 luglio 2017); è congrua la motivazione del giudice di merito che ritiene 

presunta la conoscenza della lingua italiana in base alla presenza in Italia da almeno quindici 

anni e che è stata ritenuta produttiva di una padronanza della lingua italiana sufficiente a 

comprendere il contenuto del provvedimento e a rivolgersi a un legale per l’approntamento di 

una difesa tecnica. 

Prova della conoscenza della lingua italiana e notifica in copia conforme dell’atto 

Qualora il ricorrente abbia dedotto che il decreto di espulsione sia stato notificato in copia 

semplice e il Giudice di pace abbia invece affermato che la copia depositata sia sottoscritta in 

originale, il ricorrente deve impugnare il provvedimento del Giudice di pace con lo strumento 

della revocazione per errore di fatto che consista in una svista materiale su circostanze decisive 

direttamente emergenti dagli atti di causa. 
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In tema di procedimento di espulsione amministrativa dello straniero, la prova presuntiva della 

conoscenza lingua italiana può essere desunta da parte del giudice del merito sulla base di indizi 

gravi, precisi e concordanti, esposti dal giudice stesso, Cass. civ. sez. VI, ord. n. 4636/2019. 

Omessa traduzione: mancata valutazione dell’istanza di restituzione in termini 

La mancata traduzione del decreto d’espulsione ne determina l’invalidità, ma tale vizio, 

analogamente alle altre nullità riguardanti la violazione delle prescrizioni inderogabili in tema 

di traduzione, può essere fatto valere solo in sede di opposizione all’atto che da tale violazione 

sia affetto, ivi compresa l’opposizione tardiva, qualora il rispetto del termine di legge sia stato 

reso impossibile proprio dalla nullità; tuttavia, ciò non può avvenire senza limiti di tempo, 

essendo, invece, compito del giudice accertare, anche avvalendosi, in difetto di specifici 

riscontri probatori, di logiche presunzioni, purché adeguatamente motivate, se e da quale 

momento l’opponente abbia potuto avere un’adeguata conoscenza dell’atto, posto che da tale 

momento decorre il termine decadenziale per proporre il ricorso ad opponendum. 

È illegittimo il provvedimento del Giudice di pace che abbia omesso di valutare la richiesta di 

restituzione in termini, avanzata dal ricorrete in via preliminare, a motivo della mancata 

comprensione del contenuto dell’atto notificatogli redatto in lingua inglese a fronte 

dell’esclusiva conoscenza da parte sua della lingua Urdu/hindi, mancata conoscenza che si 

riconnetteva con la contestata nullità del provvedimento per la sua mancata traduzione. Così 

ha statuito Cass. civ. sez. VI, ord. n. 4127/2019 pubblicata il 12.2.2019. 

Tuttavia, è legittima la decisione del Giudice di pace che rigetti l’istanza di restituzione in 

termini e dichiari inammissibile per tardività il ricorso proposto contro un decreto di espulsione, 

osservando che il decreto era stato notificato con traduzione in inglese, lingua scelta dal 

destinatario nonché equiparata alla lingua ufficiale del Paese di provenienza (Sri Lanka), e che 

il ricorrente dimorava in Italia da sei anni, e in un primo periodo aveva anche ottenuto il 

permesso di soggiorno, provvedendo alle relative incombenze amministrative e burocratiche ed 

aveva svolto numerose attività lavorative, le quali lo avevano verosimilmente posto in relazione 

con numerosi cittadini italiani, sicché era da ritenere che egli avesse una sufficiente cognizione 

anche della lingua italiana Cass. civ. sez. I, ord. n. 8888/2019, pubblicata il 29.3.2019. 

Nullità per omessa traduzione 

È nullo il provvedimento di espulsione tradotto in lingua veicolare per l’affermata irreperibilità 

immediata di traduttore nella lingua conosciuta dallo straniero, salvo che l’amministrazione 

non affermi, ed il giudice ritenga plausibile, l’impossibilità di predisporre un testo nella lingua 

conosciuta dallo straniero per la sua rarità, ovvero l’inidoneità di tale testo alla comunicazione 

della decisione in concreto assunta (Cass., 28/05/2018, n. 13323). In tema di espulsione 

amministrativa dello straniero, grava, invero, sull’amministrazione l’onere di provare 

l’eventuale conoscenza della lingua italiana o di una delle lingue c.d. veicolari da parte del 

destinatario del provvedimento di espulsione, quale elemento costitutivo della facoltà di 

notificargli l’atto in una di dette lingue, ed è compito del giudice di merito accertare in concreto 
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se la persona conosca la lingua nella quale il provvedimento espulsivo sia stato tradotto, a tal 

fine valutando gli elementi probatori del processo. 

Nel caso di specie il Giudice di pace si è limitato ad affermazioni di principio circa l’obbligo di 

tradurre il decreto di espulsione nella lingua parlata dallo straniero o in una cd. lingua 

veicolare, ed a dare atto che il decreto era stato tradotto in lingua inglese, ma non ha né 

accertato l’impossibilità di reperire un interprete della lingua parlata dal ricorrente, né se il 

medesimo conoscesse effettivamente la lingua nella quale il decreto di espulsione era stato 

tradotto, Cass. civ. sez. VI, ord. n. 9557/2019 pubblicata il 4.4.2019. 

Sottoscrizione del vice prefetto aggiunto 

Con ordinanza della VI sez. civ. n. 11313/2019 pubblicata il 26.4.2019 la Cassazione ha 

dichiarato inammissibile un ricorso del Ministero dell’interno avverso l’accoglimento 

dell’opposizione a decreto espulsivo da parte di un Giudice di pace in quanto lo stesso era stato 

sottoscritto dal vice prefetto aggiunto. La Corte conferma il suo orientamento secondo cui – in 

assenza di delega da parte del prefetto – è nullo il decreto firmato dal vice prefetto aggiunto. 

Solo il viceprefetto vicario è legittimato a sostituire il prefetto in tutte le sue attribuzioni, senza 

necessità di delega. 

Legittimazione passiva 

Il ricorso per Cassazione avverso il provvedimento emesso all’esito del giudizio di opposizione 

al decreto prefettizio di espulsione dello straniero va promosso nei confronti dell’autorità che 

ha emanato il decreto e, altresì, notificato presso di essa (cfr. Cass., 29.12.2005, n. 28852). 

In caso di notifica all’Avvocatura dello Stato, la stessa deve ritenersi nulla (salvo solo il caso 

in cui l’Avvocatura abbia assunto nella precedente fase di merito la difesa dell’ufficio del 

prefetto) e peraltro rinnovabile ai sensi dell’art. 291 c.p.c. Così ha statuito Cass. civ. sez. I, 

ord. n. 12665/2019, pubblicata il 13.5.2019. 

Obbligo di motivazione 

Il Giudice di pace investito del ricorso contro il decreto di espulsione ha l’onere nella propria 

decisione di far comprendere i fatti sulla base dei quali il cittadino straniero è stato espulso e a 

quale delle ipotesi legislative si riferisca, soprattutto quando il ricorrente abbia censurato 

proprio la genericità del provvedimento espulsivo che non avrebbe consentito la riconducibilità 

univoca ad una delle fattispecie legislative Cass. civ. sez. VI, ord. 11840/2019 pubblicata in 

data 6.5.2019. 

Negli stessi termini Cass. civ. sez. VI, ord. 11849/2019, pubblicata il 6.5.2019 in cui si 

afferma che la decisione con cui il Giudice di pace rigetta il ricorso contro il decreto di 

espulsione senza argomentare in riferimento alle questioni sollevate con la proposizione del 

ricorso e senza motivare il rigetto delle stesse, limitandosi a qualificarle come infondate in 

diritto, poggia su una motivazione inesistente che determina la nullità del provvedimento del 

Giudice di pace per difetto assoluto di motivazione e violazione del “minimo costituzionale”. 
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TRATTENIMENTO 

Garanzie del contraddittorio, avviso al difensore, presenza dell’interessato, dell’interprete 

La Corte di cassazione si è pronunciata, in diverse decisioni, sulle garanzie del contraddittorio 

e dei diritti di difesa nel procedimento di convalida del trattenimento dello straniero nel Centro 

di identificazione ed espulsione, ai sensi dell’art. 14 del d.lgs. n. 286 del 1998. 

Nell’ordinanza n. 6066/2019 della I sezione civile del 28.2.2019 la Corte ha ribadito che in 

tema di procedimento di convalida del trattenimento le garanzie del contraddittorio, consistenti 

nella partecipazione necessaria del difensore e nell’audizione dell’interessato, trovano 

applicazione senza che sia necessaria la richiesta dell’interessato di essere sentito. Identico 

principio è stato affermato nell’ ordinanza n. 3345/2019 della I sezione civile del 16.1.2019, 

in cui la Corte ha inoltre affermato che la effettiva nomina di un difensore di fiducia prima 

dell’udienza di convalida del provvedimento di trattenimento rende necessaria la partecipazione 

del difensore che deve essere consentita mediante una puntuale specificazione e comunicazione 

del luogo e del tempo in cui si svolgerà l’udienza di convalida; nel caso di specie, la Corte ha 

dichiarato nullo il decreto di convalida del trattenimento adottato all’esito dell'udienza svolta 

con la presenza di un difensore di ufficio ma senza la presenza del difensore di fiducia, avvisato 

solo 90 minuti prima dell’udienza nonostante la nomina avvenuta il giorno prima. 

Parimenti, con ordinanza n. 10926/2019 della I sezione civile del 18.4.2019, la Corte ha 

ravvisato una violazione del diritto di difesa quando il giudice abbia tenuto l’udienza di 

convalida del trattenimento, dopo aver comunicato l’avviso della fissazione dell’udienza con 

pec al difensore di fiducia, iscritto all’albo degli avvocati di un’altra città, meno di due ore 

prima dell’orario fissato per l’udienza, con la conseguente impossibilità del difensore di 

partecipare e la nomina di un difensore di ufficio, senza che la fissazione dell’udienza in tempi 

cosi ravvicinati da impedire la partecipazione del difensore di fiducia fosse necessitata 

dall’esigenza di rispettare il termine perentorio previsto per la convalida del provvedimento di 

trattenimento. 

Nell’ordinanza n. 5599/2019 della I sezione civile del 26.2.2019, la Corte ha affermato lo 

stesso principio in relazione al decreto di proroga del trattenimento adottato all’esito 

dell’udienza svolta senza la presenza dell’interessato – nella specie uno straniero richiedente 

protezione internazionale – e al quale non sia stato dato avviso dell’udienza. 

Nelle due ordinanze della I sezione civile del 31.1.2019, n. 2956/2019 e n. 2958/2019 la 

Corte invece ha dichiarato inammissibili i ricorsi proposti contro il decreto di proroga del 

trattenimento in cui si lamentava l’omessa partecipazione dello straniero all’udienza. La Corte 

ha osservato che il ricorrente non ha allegato «né che mancò l’informazione dell’udienza allo 

straniero e la sua convocazione, né che questi era comparso innanzi al giudice, limitandosi in 

modo del tutto generico a menzionare il fatto che egli non partecipò e non fu audìto». 

Mentre è necessaria la presenza del trattenuto e del difensore, con la conseguenza che l’assenza 

determina nullità del decreto di convalida, secondo la sentenza n. 8373/2019 della I sezione 

civile del 28.3.2019 l’assenza dell’interprete inficia la validità del decreto di trattenimento solo 
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se sia stata dedotta una specifica doglianza connotata da rilevanza e che sia diretta 

conseguenza della mancanza dell’interprete. Del resto, l’ordinanza n. 6076/2019 della I 

sezione civile del 28.2.2019 afferma che la traduzione è imposta per la comunicazione del 

provvedimento giurisdizionale di convalida, ma non è requisito di validità della convalida, che 

quale atto giudiziario statale va redatto in lingua italiana ex art. 122 c.p.c. Pertanto, l’ascolto 

dello straniero comparso all’udienza tramite interprete se necessario, ex artt. 13, co. 5-bis, 

d.lgs. n. 286/98 e 122, co. 2 c.p.c., deve risultare dal verbale di udienza e non a pena di nullità 

nel decreto di convalida, ex art. 13, co. 5-bis cit. 

Motivazione 

Le ordinanze della I sezione civile n. 6064/2019 del 28.2.2019 e n. 8883/2019 del 

29.3.2019 ribadiscono la necessità di una rigorosa motivazione del decreto di proroga del 

trattenimento sulla specificità dei motivi addotti a sostegno della richiesta, nonché della loro 

congruenza rispetto alla finalità di rendere possibile il rimpatrio, poiché in virtù del rango 

costituzionale e della natura inviolabile del diritto inciso, la cui conformazione e concreta 

limitazione è garantita dalla riserva assoluta di legge prevista dall’art. 13 Cost., l’autorità 

amministrativa è priva di qualsiasi potere discrezionale e negli stessi limiti opera anche il 

controllo giurisdizionale non potendo essere autorizzate proroghe non rigidamente ancorate a 

limiti temporali e condizioni legislativamente imposte. Nei casi di specie la Corte ha annullato 

i provvedimenti di proroga, redatti su modulo prestampato, che non recavano alcuna specifica 

motivazione in ordine alla sussistenza delle condizioni di cui all’art. 14, co. 5, d.lgs. 286/1998, 

avuto riguardo in particolare alla mancata valutazione della idoneità ai fini della identificazione 

della documentazione prodotta dalla stessa questura. 

Nell’ordinanza n. 6066/2019 della I sezione civile del 28.2.2019, la Corte ha inoltre affermato 

che è nullo il provvedimento di proroga del trattenimento in cui il Giudice di pace non abbia 

specificato quali fossero gli indici concreti dai quali ha desunto la sussistenza di elementi 

concreti che consentano di ritenere probabile l’identificazione dello straniero tali da far ritenere 

necessario il trattenimento dello straniero presso il Centro di permanenza per i rimpatri, 

limitandosi ad accogliere la richiesta avanzata dalla questura. L’ordinanza merita di essere 

segnalata anche perché vi si afferma che la convivenza dello straniero con parenti entro il 

secondo grado o con il coniuge di nazionalità italiana (in presenza della quale l’art. 19, co. 2, 

lett. c), d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, non consente l’espulsione amministrativa) è soggetta al 

regime probatorio ordinario, sicché lo straniero può fornirne la dimostrazione anche con prova 

orale, non avendo alcun rilievo e alcuna incidenza, in proposito, l’obbligo della comunicazione 

scritta, alla autorità di P.S., di alloggio, ospitalità o lavoro, che l’art. 7 dello stesso Testo unico 

pone a carico del soggetto “ospitante”, e la cui inosservanza è colpita da sanzione 

amministrativa. Di segno contrario è la sentenza n. 7829/2019 della I sezione civile del 

20.3.2019 che afferma invece la legittimità della convalida del trattenimento in assenza di 

documentazione comprovante la sussistenza di oggettive e gravi condizioni personali, quali i 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190228/snciv@s10@a2019@n06064@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190329/snciv@s10@a2019@n08883@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190329/snciv@s10@a2019@n08883@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190228/snciv@s10@a2019@n06066@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190320/snciv@s10@a2019@n07829@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190320/snciv@s10@a2019@n07829@tS.clean.pdf
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legami familiari qualificati rilevanti ai sensi dell’art. 13, co. 2-bis, d.lgs. 286/1998, che non 

consentono l’allontanamento dal territorio nazionale dello straniero espulso. 

Doppia tutela 

La Corte, con sentenza n. 8374/2019 della I sezione civile del 26.3.2019, riprende la nozione 

della “doppia tutela” (oggetto anche della sentenza n. 7345/2019 depositata in pari data e 

annotata nella sezione relativa alle espulsioni) per dichiarare inammissibili le censure rivolte 

contro il provvedimento di espulsione spiegate nel ricorso contro la convalida del trattenimento. 

Durata dei segmenti di trattenimento del richiedente asilo 

La sentenza n. 8373/2019 della I sezione civile del 28.3.2019, citata sopra, si segnala anche 

perché la Corte, ancora una volta, non si pronuncia nel merito della questione relativa alla 

durata del trattenimento del richiedente asilo – non già trattenuto ad altro titolo – disposto ai 

sensi dell’art. 6, co. 2, d.lgs. 142/2015. 

Nel caso di specie il ricorrente sosteneva che tale trattenimento potesse essere disposto e 

convalidato per trenta giorni, come previsto dall’art. 14, co. 5, d.lgs. 286/1998 (richiamato 

dall’art. 6, co. 2 e co. 5, secondo periodo, d.lgs. 142/2015), e non per sessanta giorni come 

previsto dall’art. 6, co. 5, ultimo periodo, d.lgs. 142/2015 per il richiedente asilo che presenti 

la domanda mentre si trova già trattenuto. 

La Corte ha rigettato la doglianza perché dagli atti non risulta che il trattenimento iniziò 

contestualmente alla domanda di protezione internazionale. 

In una precedente ordinanza di inammissibilità (Cass. 28116/2018), la Corte sembrava 

affermare che il trattenimento del richiedente asilo non già trattenuto ad altro titolo, ai sensi 

dell’art. 6, co. 2, d.lgs. 142/2015, possa essere disposto e convalidato per trenta giorni come 

previsto dall’art. 14, co. 5, d.lgs. 286/1998, e non per sessanta giorni come previsto dall’art. 

6, co. 5, d.lgs. 142/2015 per il richiedente asilo che presenti la domanda mentre si trova già 

trattenuto. 

Misure alternative 

La Corte, con tre ordinanze interlocutorie (n. 5381/2019 e n. 5382/2019 della I sezione civile 

del 22.2.2019, e n. 11848/2019 della VI sezione civile del 6.5.2019), rinvia a nuovo ruolo la 

trattazione dei ricorsi in cui si denunciava la mancata partecipazione all’udienza di convalida 

delle misure alternative al trattenimento, in attesa della decisione della corte costituzionale 

sulla questione di legittimità costituzionale (sollevata da Cass. 21930 del 7.9.2018, segnalata 

in questa rassegna, n. 3/2018) dell’art. 14, co. 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) del citato art. 14, co. 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. 

Sempre in tema di misure alternative al trattenimento, la sentenza n. 7829/2019 della I 

sezione civile del 20.3.2019 ha ribadito che la mancanza del passaporto o di altro documento 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190326/snciv@s10@a2019@n08374@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190326/snciv@s10@a2019@n08373@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181105/snciv@s10@a2018@n28116@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190222/snciv@s10@a2019@n05381@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190222/snciv@s10@a2019@n05382@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190506/snciv@s61@a2019@n11848@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190320/snciv@s10@a2019@n07829@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190320/snciv@s10@a2019@n07829@tS.clean.pdf
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valido per l’espatrio, al quale non è equiparabile un permesso di soggiorno privo di validità – 

documento peraltro di per sé privo dell’accertamento dell’identità e della nazionalità del titolare 

–, impedisce l’adozione delle misure alternative al trattenimento presso un Centro 

d’identificazione ed espulsione nonché la concessione di un termine per la partenza volontaria 

in luogo dell’accompagnamento coattivo alla frontiera. 

Udienza pubblica 

Nella sentenza n. 9760/2019 della I sezione civile dell’8.4.2019 la Corte afferma che è 

manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, co. 4, d.lgs. 

286/1998, che prevede che l’udienza di convalida del trattenimento si svolga in Camera di 

Consiglio. La Corte riprende gli argomenti già spesi in relazione al procedimento relativo alle 

controversie in materia di protezione internazionale (Cass. 17717/2018 e successive 

conformi), e secondo cui il rito camerale è idoneo a garantire il contraddittorio anche nel caso 

in cui non sia disposta l’udienza, sia perché tale eventualità è limitata solo alle ipotesi in cui, in 

ragione dell’attività istruttoria precedentemente svolta, essa appaia superflua, sia perché in 

tale caso le parti sono comunque garantite dal diritto di depositare difese scritte. 

  

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190408/snciv@s10@a2019@n09760@tS.clean.pdf
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NAZZARENA ZORZELLA 

  

Conversione del permesso di soggiorno 

Con sentenza n. 1156 del 19.2.2019 il Consiglio di Stato ha riformato la decisione n. 

743/2018 del Tar Emilia Romagna, Bologna, di rigetto del ricorso proposto da un cittadino 

straniero avverso il provvedimento questorile di irricevibilità della domanda di conversione del 

permesso di soggiorno da lavoro stagionale a lavoro, motivato sulla tardività della richiesta. 

Il giudice d’appello ha annullato dette decisioni, affermando la natura non perentoria del 

termine entro il quale deve essere chiesto il rinnovo o la conversione del titolo di 

soggiorno, ex art. 5, co. 4 TU 286/98: «la domanda di conversione del permesso di soggiorno 

stagionale in permesso di soggiorno per lavoro subordinato, deve essere coordinato con l’art. 

5, co. 4 del medesimo decreto legislativo, che prevede che la domanda di rinnovo del permesso 

di soggiorno debba essere presentata entro i 60 giorni dalla scadenza, riconoscendo a tale 

termine natura sollecitatoria e non perentoria, in quanto la disposizione dell’art. 5 co. 4 non 

contempla alcuna sanzione in caso di mancato rispetto del termine medesimo, mentre le 

disposizioni di natura preclusiva sono di stretta interpretazione e, quindi, in mancanza di 

espresso richiamo, non possono essere applicate per analogia (cfr. Cons. St., III, 17 luglio 

2018, n. 4332; 14 giugno 2017, n. 2924). Ne deriva che anche una presentazione tardiva 

della domanda di conversione comporta l’obbligo da parte dell’Amministrazione di esaminare 

la domanda (sez. III, 29 gennaio 2016, n. 372). Sotto tale profilo deve essere anche richiamato 

l’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998, che prevede l’espulsione quando lo straniero si sia 

trattenuto nel territorio dello Stato, quando il permesso di soggiorno è scaduto da più di 

sessanta giorni e non ne è stato chiesto il rinnovo». 

Il Consiglio di Stato ha, inoltre, affrontato la questione del mancato preavviso di rigetto (ex art. 

10-bis legge 241/90 e s.m.) che aveva caratterizzato il provvedimento del questore, 

richiamando la giurisprudenza secondo cui tale omissione non comporta un automatico 

annullamento del provvedimento, dovendosi accertare se la decisione finale non poteva essere 

diversa da quello poi effettivamente adottata. Tuttavia, nel caso di specie tale omissione è stata 

rilevante «poiché il provvedimento del questore è basato sulla mancanza di idonea 

documentazione presentata da parte dell’interessata, tanto da avere concluso il procedimento 

con un provvedimento di irricevibilità, è evidente che l’Amministrazione avrebbe dovuto dare 

previa comunicazione di tali profili di irricevibilità, consentendo l’integrazione della 

documentazione. La mancanza del preavviso di rigetto non era quindi certamente superabile ai 

sensi dell’art. 21-octies della legge n. 241 del 1990, potendo essere utile l’apporto 

dell’interessata proprio al fine di presentare la richiesta della quota di ingresso allo Sportello 

unico per l’immigrazione». 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201810415&nomeFile=201901156_23.html&subDir=Provvedimenti
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Ha, dunque, censurato la sentenza del Tar Bologna secondo cui la violazione dell’art. 10-

bis legge 241/90 era superata dalla mera tardività (peraltro di soli 12 giorni) del termine entro 

il quale il cittadino straniero doveva presentare l’istanza di rinnovo. 

Con ordinanza n. 185/2019 del 19.3.2019 il Tar Toscana, in sede cautelare, ha sospeso 

l’efficacia del provvedimento con cui il questore aveva dichiarato irricevibile la domanda di 

conversione del permesso di soggiorno da famiglia a lavoro, invitando la questura a tenere 

conto dell’intervenuta autorizzazione al soggiorno dei genitori del ricorrente, emessa dal 

Tribunale per i minorenni ai sensi dell’art. 31, co. 3 TU 286/98, al fine di salvaguardare il 

diritto all’unità familiare. 

Con ordinanza n. 95 del 7.3.2019 il Tar Piemonte ha sospeso l’efficacia del provvedimento 

con cui la prefettura di Alessandria aveva negato la conversione del permesso di soggiorno da 

lavoro subordinato a lavoro. Pur nella sommarietà dell’esame dell’impugnazione, caratteristica 

della fase cautelare, il giudice regionale ha affermato innanzitutto che il termine di 60 gg. dalla 

scadenza del permesso di soggiorno, entro cui deve essere chiesto il rinnovo, ha «natura 

sollecitatoria e non perentoria», richiamando la giurisprudenza del Consiglio di Stato. Inoltre 

ha ritenuto che «la documentazione presentata dal ricorrente pare essere idonea a provare la 

sussistenza di un’offerta di contratto di lavoro subordinato». 

Rinnovo del permesso di soggiorno per lavoro 

Con sentenza n. 1865/2019 il Consiglio di Stato ha annullato il provvedimento con cui il 

questore di Novara aveva diniegato, nel 2016, il rinnovo del permesso di soggiorno per lavoro 

autonomo ad una cittadina nigeriana sul presupposto del mancato svolgimento di attività 

lavorativa dal 2014 e della assenza di dichiarazione dei redditi presentata all’Agenzia delle 

entrate. Annullamento che ha travolto anche la sentenza del Tar Piemonte che aveva, invece, 

respinto il ricorso ritenendo insussistente il diritto al rilascio di un permesso per attesa 

occupazione ed irrilevante la presenza ventennale in Italia della ricorrente sicché non 

dimostrati i vincoli familiari. 

Il Consiglio di Stato ha preso atto della produzione in giudizio di documentazione 

amministrativa e fiscale attestante lo svolgimento di attività lavorativa autonoma, pur 

successiva al provvedimento impugnato, e già in sede cautelare aveva invitato la questura di 

Novara a considerare gli elementi nuovi sopravvenuti. Invito disatteso, però, dalla predetta 

autorità di p.s. 

Accogliendo l’appello della cittadina straniera, il Consiglio di Stato ha affermato, innanzitutto 

che «la mancata produzione di reddito non può considerarsi provata, se non in via meramente 

presuntiva, dalla riscontrata mancata osservanza degli obblighi fiscali e previdenziali, visto 

che l’evasione fiscale, di per se stessa, non rappresenta, né sotto il profilo probatorio né sotto 

quello sostanziale, un elemento valido ad escludere l'effettivo svolgimento da parte 

dell'immigrato di un’attività lavorativa c.d. irregolare, sia essa autonoma o dipendente». 

Inoltre, alla cittadina straniera doveva essere quantomeno rilasciato un permesso di soggiorno 

per attesa occupazione e doveva essere considerata la produzione documentale, prima del 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_fi&nrg=201801643&nomeFile=201900185_05.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_to&nrg=201900021&nomeFile=201900095_05.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201702094&nomeFile=201901865_11.html&subDir=Provvedimenti
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diniego di rinnovo del permesso, attestante l’inizio di un’attività lavorativa autonoma 

(iscrizione alla Camera di commercio in qualità di venditrice ambulante), in quanto deve essere 

svolto un giudizio prognostico per il futuro anziché considerare esclusivamente il reddito 

prodotto nel passato («secondo la giurisprudenza consolidata di questo Consiglio di Stato 

(Cons. St., sez. III, n. 2928/2017, n. 269/2017 e n. 2730/2016), la questura, in presenza di 

un’attività lavorativa di recente avvio, più che valutare il reddito prodotto dal momento di 

inizio dell’attività medesima, deve compiere un giudizio prognostico sulle caratteristiche del 

nuovo rapporto di lavoro, conseguendo, in tal guisa, il risultato non solo di valutarne 

l’intrinseca affidabilità come fonte di reddito lecito, ma, altresì, quello di evitare di penalizzare 

l’immigrato che, per una mera contingenza, non si veda apprezzata la effettiva redditività 

annua di una nuova occupazione, laddove reperita soltanto in epoca ravvicinata alla 

presentazione dell’istanza di rinnovo del titolo di soggiorno»). 

Infine, il Consiglio di Stato ha valorizzato la risalente presenza in Italia della cittadina 

nigeriana, tale da ritenere sussistenti i presupposti per il rilascio di un permesso UE di lungo 

soggiorno, dovendosi considerare «il consolidato vincolo instaurato dall’immigrata con 

l’ambiente socio economico in cui vive, derivante dalla lunga permanenza in Italia nel 

sostanziale rispetto delle norme a tutela della sicurezza pubblica e dell’ordinato andamento 

della vita quotidiana dei cittadini». 
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MARTINA FLAMINI, NAZZARENA ZORZELLA 

  

LO STATUS DI RIFUGIATO 

Appartenenza ad un particolare gruppo sociale 

La Corte di cassazione, con sentenza n. 11176 del 23.4.2019, decidendo sul ricorso di un 

cittadino della Costa d’Avorio, ritenuto credibile sulla sua relazione sentimentale omosessuale, 

sulle reazioni e le accuse della famiglia, nonché sul ritrovamento del cadavere del compagno – 

si è soffermata sulla previsione del d.lgs. 19.11.2007 n. 251, art. 5, lett. c). 

In particolare la Suprema Corte ha ribadito che «l’assenza di norme che vietino direttamente 

o indirettamente i rapporti consensuali tra persone dello stesso sesso, non è, di per sé, risolutivo 

ai fini di escludere la protezione internazionale, dovendo altresì accertarsi se lo Stato, in tale 

situazione, riconducibile alla previsione dell’art. 8, lett. d), non possa o non voglia offrire 

adeguata protezione alla persona omosessuale, d.gs. n. 251 del 2007, ex art. 5, lett. c), e 

dunque se, considerata la concreta situazione del richiedente e la sua particolare condizione 

personale, questi possa subire, a causa del suo orientamento sessuale, ex art. 8, lett. d), la 

minaccia grave ed individuale alla propria vita o alla persona e dunque l’impossibilità di vivere 

nel proprio Paese d’origine senza rischi effettivi per la propria incolumità psico-fisica la propria 

condizione personale». 

 

Il Tribunale di Bologna, con decreto del 28.3.2019 , ha riconosciuto lo status di rifugiato ad 

un cittadino del Senegal, condannato alla pena detentiva di 4 anni di reclusione in ragione del 

suo ritenuto orientamento omosessuale. La pronuncia in esame – dopo aver esaminato in modo 

dettagliato le dichiarazioni del ricorrente alla luce dei criteri di cui al d.lgs. n. 251 del 2007, 

art. 3 – si sofferma, in particolare sugli atti di persecuzione, con riguardo a provvedimenti di 

polizia o giudiziari, per loro natura discriminatori, richiamando quanto già affermato dalla 

Suprema Corte di cassazione (cfr. Cass. civile, ordinanza n. 15981/2012) che considera «la 

sanzione penale degli atti omosessuali di cui all’art. 319 c.p. senegalese […] di per sé una 

condizione generale di privazione del diritto fondamentale di vivere liberamente la propria vita 

sessuale ed affettiva». I giudici bolognesi ricordano, inoltre, come le fonti internazionali diano 

conto della forte discriminazione e di una diffusa intolleranza culturale e sociale, in Senegal, 

verso le persone omosessuali ed evidenziano, pertanto, come, proprio in ragione del ritenuto 

orientamento sessuale del ricorrente egli, in caso di rientro nel Paese d’origine, subirebbe gravi 

discriminazioni. 

 

Il Tribunale di Trento, con decreto del 17.1.2019 , ha riconosciuto lo status di rifugiato ad 

una donna nigeriana, vittima di tratta. In primo luogo, il collegio trentino ha preso atto delle 

parziali difformità presenti tra il racconto fatto alla Commissione e quello fatto al giudice, per 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190423/snciv@s10@a2019@n11176@tS.clean.pdf
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=7&idDocMaster=3948615&idUnitaDoc=20132825&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
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concludere che le dette difformità costituiscono il risultato di un percorso (che ha coinvolto 

un’unità anti tratta) finalizzato all’emersione del racconto relativo alla vicenda di tratta. Nel 

decreto si legge, inoltre, che la tratta di essere umani costituisce un «elemento indicatore di un 

timore fondato di subire persecuzione per motivi di genere», e dunque per appartenenza ad un 

determinato gruppo sociale. Il Tribunale si è soffermato, infine, sull’importanza dell’elemento 

ritualistico, riconoscendo come il juju venga vissuto come una forma di coercizione 

“secondaria” vissuto da persone che sono già entrate in una situazione di tratta (in termini 

analoghi si è espresso anche il Tribunale di Trento, con decreto del 28.2.2019. 

 

Ad analoghe conclusioni è giunto anche il Tribunale di Bologna che, con decreto del 

18.1.2019 , ha riconosciuto lo status di rifugiato ad una giovane donna nigeriana. Nel caso 

preso in esame dal Tribunale bolognese la ricorrente ha continuato a negare di essere stata 

vittima di tratta, ma, nel corso dell’udienza dinanzi al giudice, ha riferito elementi importanti 

relative alla prostituzione cui erano costrette le sue compagne ed al ruolo di una presunta 

“benefattrice”. Sulla base delle dichiarazioni della ricorrente, il Collegio ha riconosciuto 

l’esistenza di circostanze coincidenti con gli specifici indicatori riferibili alle donne nigeriane 

vittime di tratta elencati a p. 38 dalle Linee Guida elaborate nell’ambito del 

progetto Meccanismi di coordinamento per le vittime di tratta (realizzato dalla Commissione 

nazionale per il diritto di asilo e dall’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati - 

UNHCR. Approvate dalla Commissione nazionale per il diritto d’asilo nella seduta del 30 

novembre 2016). 

 

Il Tribunale di Roma, con decreto del 18.3.2019 ha riconosciuto lo status di rifugiato ad una 

donna fuggita dalla Nigeria per sottrarsi alle mutilazioni genitali che la famiglia voleva 

imporle. Con riferimento alla valutazione di credibilità, i giudici capitolini hanno valutato, in 

particolare, il contesto rurale di provenienza, la pressione familiare e sociale e le conseguenze 

sociali in caso di rifiuto, con particolare riferimento all’impossibilità di contrarre matrimonio. 

Nel decreto ci si sofferma sulla gravità della pratica delle mutilazioni genitali – fortemente 

diffusa in Nigeria –, ritenuta foriera di una limitazione funzionale permanente ed irreversibile. 

Gli atti di mutilazione genitale femminile, si precisa nel decreto in esame, costituiscono atti di 

persecuzione per motivi di appartenenza ad un determinato gruppo sociale, e costituiscono già 

di per sé il presupposto per il riconoscimento dello status di rifugiato. 

  

Opinioni politiche 

Il Tribunale di Messina, con decreto del 3.5.2019 , ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un 

cittadino della Guinea, in ragione del rischio concreto di essere perseguitato perché membro 

dell’UFDG. Particolarmente interessante quanto argomentato in merito al fatto che, 

contrariamente rispetto a quanto ritenuto dalla Commissione territoriale, l’affievolimento delle 

tensioni politiche negli ultimi anni non appare dirimente, atteso che il ricorrente (reclutato 
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dall’UFDG perché era un giovane calciatore noto nel quartiere) aveva assunto un ruolo di 

spicco nel Paese ed avrebbe, pertanto, corso un rischio «più concreto di essere perseguitato o 

arrestato». Il Tribunale ha, pertanto, concluso che i «timori espressi» e il «fatto stesso di 

appartenere ad un determinato partito politico» consentano di ritenere che egli abbia un fondato 

timore di essere perseguitato per motivi politici. 

L’appartenenza politica al partito MLC, partito di opposizione rispetto al partito di governo 

della Repubblica Democratica del Congo, la militanza attiva, le forti repressioni da parte del 

Presidente Kabila nei confronti degli oppositori, costituiscono gli elementi che hanno portato 

il Tribunale di Brescia, con decreto del 27.3.2019 , a riconoscere ad una donna congolese 

lo status di rifugiato. Il Tribunale bresciano, dopo aver attentamente esaminato le 

dichiarazioni rese dalla ricorrente, anche alla luce delle fonti internazionali maggiormente 

accreditate, specificamente indicate, ha tratto un ulteriore elemento di supporto della coerenza 

del racconto, da quanto dichiarato al momento della formalizzazione della domanda di 

protezione dinanzi alla questura (il c.d. modello C 3). 

 

Il Tribunale di Venezia, con decreto del 29.3.2019, ha, infine, riconosciuto lo status di 

rifugiato ad un cittadino nigeriano, in ragione della sua appartenenza all’IPOB. Nelle 

motivazioni del Tribunale particolarmente significativo, ai fini di una positiva valutazione di 

credibilità, è stato ritenuto quanto riferito dal ricorrente in merito alla sua partecipazione alla 

manifestazione tenutasi il 2.12.2015 e promossa dai membri dell’IPOB (movimento per la 

liberazione del Biafra), per protesta contro l’arresto del loro leader Nnamdi Kanu, dichiarazioni 

del tutto coerenti con quanto emerge dalle fonti internazionali (specificamente indicate nel 

provvedimento in esame), sia con riferimento alla persecuzione degli appartenenti all’IPOB, 

considerati dei terroristi, sia alle vicende del suo leader. Nel decreto si ripercorrono, infine, in 

modo analitico le vicende che hanno portato alla nascita dell’IPOB, alla risposta delle autorità 

federali ed ai continui scontri con le forze di sicurezza. 

  

Individuazione del responsabile dell’atto di persecuzione o del danno grave 

La Suprema Corte, con ordinanza n. 9043/2019 – chiamata a decidere sull’impugnazione 

proposta da un cittadino della Costa d’Avorio, il quale aveva riferito che lo zio paterno, del 

quale temeva i poteri magici, si era impossessato dei beni del padre e, avendogli proposto di 

sposare la figlia, aveva osteggiato il suo fidanzamento con un’altra ragazza – si è soffermata 

sull’individuazione del responsabile della persecuzione o del danno grave. Nell’ordinanza in 

esame, i giudici di legittimità hanno affermato che le liti tra privati per ragioni proprietarie, 

familiari ecc., non possono essere addotte come causa di persecuzione o danno grave, 

trattandosi di “vicende private” estranee quindi al sistema della protezione internazionale. Ad 

avviso della Corte – di contrario avviso rispetto ad un precedente orientamento della Suprema 

Corte che, sulla base di argomentazioni coerenti con la disciplina sovranazionale e la 

Convenzione di Istanbul, aveva affermato come l’agente di persecuzione o di danni grave ben 
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potesse essere rappresentato da un privato, riconoscendo lo status di rifugiato ad una donna 

vittima di violenza domestica da parte della famiglia del marito defunto (Cass. 28152/2017), 

nonché ad una donna vittima di violenze da parte dell’ex marito (Cass. 12333/2017) – i 

responsabili di atti persecutori o di danni gravi possono essere, esclusivamente, lo Stato, i 

partiti, le organizzazioni che controllano lo Stato o una parte consistente del suo territorio. 

  

LA PROTEZIONE SUSSIDIARIA 

 

Art. 14, lett. c) d.lgs. 251/2007 

Con sentenza n. 168/2019, pubblicata il 19.3.2019, la Corte d’appello di Trieste ha 

riconosciuto la protezione sussidiaria, ex d.lgs. 19.11.2007 n. 251 art. 14, lett. c), ad un 

richiedente proveniente da Peshawar, nella regione del Khyber Pathtunkwa, ritenendo che, 

sulla base delle fonti internazionali consultate (che evidenziano come la regione in esame risulti, 

anche, bersaglio privilegiato di gruppi terroristici e conseguente maggiore pericolosità per la 

popolazione civile), sia possibile ritenere sussistente una situazione di violenza indiscriminata. 

Altra regione del Pakistan, in particolare quella del Kashmir, è stata ritenuta dal Tribunale di 

Milano – con decreto n. 2431/2019 – in una situazione di conflitto interno determinato dalla 

presenza di gruppi paramilitari che combattono per l’autonomia del Kashmir, alcuni dei quali 

ispirati da un Islam estremista e radicale appoggiati dal Pakistan, altri di ceppo induista 

sostenuti dall’India, ed altri infine operanti per la totale indipendenza da entrambi i governi, 

che si contrappongono alle forze militari dei due Paesi, tra loro in conflitto ormai da decenni. 

Il Tribunale meneghino si è soffermato, in particolare, sul grado di intensità del conflitto (alla 

luce dei criteri indicati dalla Corte EDU, nella sentenza Sufi and Elmi v. United Kingdom), 

per concludere che il ricorrente potrebbe subire un rischio effettivo di danno grave consistente 

nella «la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile derivante dalla 

violenza indiscriminata» generata proprio da quel conflitto. 

 

La situazione del Mali è presa in esame nelle pronuncia della Corte d’appello di Torino, 

della Suprema Corte (sentenza n. 10927/19) e del Tribunale di Firenze . I giudici di secondo 

grado di Torino, con sentenza n. 625/2019, pubblicata il 9.4.2019 , hanno riconosciuto la 

sussistenza di una situazione di violenza indiscriminata derivante da conflitto armato interno 

ad un ricorrente proveniente da Gao, affermando come la situazione nel nord del Mali possa 

considerarsi di estrema criticità con riguardo alla sicurezza dei civili e presenti un quadro in 

continua e negativa evoluzione con rischio elevato che è conseguenza della presenza attiva di 

gruppi armati legati al terrorismo ed al narcotraffico. 

 

La Corte di cassazione, con sentenza n. 10927/2019, ha cassato la sentenza della Core 

d’appello di Trieste che, pur avendo dato atto dello spostamento degli attacchi dei gruppi 

armati dal Nord al Sud del Mali, ha rigettato la domanda di un cittadino del Sud del Mali, senza 
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specificamente accertare quale fosse l’effettiva situazione della regione di origine del 

ricorrente. 

Il Tribunale di Firenze, infine, con decreto n. 3074/2019, depositato il 6.5.2019, considerata 

la situazione di estrema violenza caratterizzante l’intero territorio del Mali e l’operare, inoltre, 

di gruppi jihadisti anche nelle aree centrali e meridionali, ha riconosciuto la protezione 

sussidiaria ad un cittadino proveniente da Koulikoro (nel Sud del Mali). 

  

Art. 14 lett. a) e b) d.lgs. 251/2007 

Il Tribunale di Trento, con decreto n. 499/2019 del 20.3.2019 , ha riconosciuto la protezione 

sussidiaria – ex d.lgs. 19.11.2007 n. 251 art. 14, lett. a) – ad una donna della Nigeria che, 

pur avendo reso due dichiarazioni non del tutto coerenti (una dinanzi alla Commissione 

territoriale ed una dinanzi al Tribunale) ha riferito fatti essenzialmente compatibili con una 

ricostruzione della vicenda che trova precisi riscontri nel fenomeno della tratta di giovani donne 

destinate alla prostituzione molto diffuso in Nigeria. Nel racconto della ricorrente il Collegio 

trentino ha ravvisato la presenza di una serie di elementi tipici che corrispondono al modus 

operandi utilizzato dalle organizzazioni criminali dedite al reclutamento e allo sfruttamento 

della prostituzione delle donne nigeriane. Proprio in considerazione del fatto che il primo 

contatto dell’organizzazione criminale era avvenuto proprio nel villaggio dove risiedeva la 

ricorrente, il Tribunale ha ritenuto sussistente il fondato pericolo che, se la ricorrente facesse 

ritorno nel suo Paese di origine, verrebbe ad essere in serio pericolo di vita (essendo più che 

verosimile l’attuazione da parte dell’organizzazione di una serie di ritorsioni nei confronti della 

vittima della tratta se non altro dirette a recuperare il danaro investito per far espatriare la 

ricorrente). 

 

Il Tribunale di Firenze, con decreto n. 3082/2019 del 6.5.2019 , ha riconosciuto la protezione 

sussidiaria ad un cittadino della Guinea Conakry che, arrestato in seguito ad alcuni scontri con 

i proprietari dei terreni confinanti, era riuscito ad evadere di prigione, in occasione delle 

manifestazioni popolari organizzate in seguito alla diffusione del virus ebola. I giudici fiorentini 

hanno ritenuto che, in caso di rientro nel Paese d’origine, il ricorrente, in assenza delle garanzie 

del giusto processo che risultano necessarie per poter godere di un equo accertamento 

giudiziario, fosse in concreto esposto al rischio di venire tratto in arresto, con conseguente 

sottoposizione ad un trattamento inumano e degradante, tenuto conto delle dure condizioni 

detentive delle carceri della Guinea. 

 

Con decreto n. 991/2019, depositato il 26.3.2019, il Tribunale di Genova ha riconosciuto la 

protezione sussidiaria ad un cittadino della Guinea Conakry che, nato e cresciuto in una 

famiglia di religione islamica, dopo essersi trasferito nella capitale per studiare in una 

prestigiosa scuola cristiana, presso un cugino, si era convertito al cristianesimo. Nel decreto in 

esame i giudici, anche alla luce dei chiarimenti resi dal ricorrente nel corso dell’audizione 
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dinanzi al Tribunale, prendono in esame tutti gli elementi che avevano portato la Commissione 

territoriale a concludere per una valutazione di non credibilità, per affermare, al contrario, 

come il racconto del ricorrente fosse coerente, sia da un punto di vista della coerenza interna, 

che dal punto di vista delle compatibilità con le fonti internazionale (diffusamente e 

specificamente esaminate nel provvedimento in oggetto). Ritenuto credibile il racconto del 

ricorrente, il Tribunale di Genova ha ritenuto sussistente il rischio, in caso di rientro in patria, 

di subire aggressioni da parte del padre e dei fratelli a causa della sua apostasia. Nella decisione 

in esame, è stata esclusa la possibilità di riconoscere lo status di rifugiato in considerazione del 

fatto che, nonostante il rischio fosse riconducibile ai motivi religiosi, le minacce ricevute dal 

ricorrente non raggiungevano la gravità e la frequenza necessarie per poter ritenere integrati 

gli atti persecutori di cui al d.lgs. 19.11.2007 n. 251, art. 7. 

 

Il Tribunale di Roma, con decreto n. 10221/2018, depositato il 20.7.2018 , ha riconosciuto 

la protezione sussidiaria ad un cittadino del Venezuela, che – molto esposto in ragione della 

pregressa attività di guardia del corpo del sindaco di Caracas – era fuggito in seguito alle 

minacce e violenze perpetrate nei suoi confronti da parte del c.d. colectivos. I giudici capitolini, 

esaminate le fonti internazionali relative alle condizioni di sicurezza in Venezuela, hanno 

ritenuto che, a fronte degli episodi intimidatori e violenti di cui era stato vittima il ricorrente, 

il suo rientro nel Paese di origine, lo avrebbe esposto «non solo a nuovi rischi per la propria 

incolumità», ma lo avrebbe proiettato «verso un destino di sicura esposizione a violenze, già 

del resto concretizzatesi prima del suo espatrio». 

 

Con decreto del 6.3.2019, il Tribunale di Roma ha riconosciuto la protezione sussidiaria ad 

una cittadina algerina che era stata sottoposta a continue violenze cui i due fratelli la 

sottoponevano a causa del suo stile di vita, da loro considerato non appropriato ad una donna 

musulmana. Il Tribunale, ritenute credibili le dichiarazioni della ricorrente (anche alla luce 

della documentazione sanitaria che aveva certificato le numerose cicatrici presenti sul corpo 

della donna), ha considerato fornita la prova dell’impossibilità di ricevere tutela delle autorità 

del Paese d’origine alla luce della tendenziale assenza di reazione delle autorità statali contro 

i perpetratori delle violenze. Le fonti consultate dal Tribunale, infatti, evidenziano che, 

in Algeria, uno dei principali ostacoli che le donne incontrano nel presentare denunce è 

l’atteggiamento sprezzante della polizia nei confronti delle vittime. In particolare, i giudici 

capitolini hanno sottolineato come «i sopravvissuti alla violenza domestica spesso si ritrovino 

intrappolati non solo a causa della dipendenza economica dai loro aggressori, ma anche a causa 

di barriere sociali, ricollegabili sia alla pressione di dover preservare l’unità familiare a tutti i 

costi, sia all’esigenza di voler evitare quello stigma sociale che inevitabilmente ricadrebbe sulla 

famiglia a seguito della denuncia di violenza domestica». 

  

QUESTIONI PROCESSUALI 
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Sospensione dell’efficacia esecutiva del provvedimento di rigetto della domanda di 

protezione internazionale 

La Suprema Corte, con ordinanza n. 32319 del 13.12.2018 ha ritenuto manifestamente 

infondate le questioni di legittimità costituzionale dell’art. 35-bis, co. 13, d.lgs n. 25 del 2008, 

per violazione degli artt. 3, 24 e 111 Cost., nella parte in cui dispongono che la sospensione 

degli effetti del provvedimento impugnato emesso dalla Commissione territoriale viene meno 

se con decreto, anche non definitivo, il ricorso è rigettato dal Tribunale, senza necessità di 

attendere l’esito del ricorso per Cassazione. Con particolare riferimento alla non facile 

interpretazione dei fondati motivi, la Corte di Cassazione – guardando al differente requisito 

del «grave ed irreparabile danno» di cui all’art. 373 c.p.c. – ha affermato come né il sistema 

costituzionale né la legislazione ordinaria prevedano la necessità della sospensione automatica 

dell’efficacia esecutiva del provvedimento giurisdizionale in pendenza del giudizio 

d’impugnazione. La ratio della disposizione in esame è stata individuata, senza alcun 

riferimento alla possibile violazione del principio di equivalenza, nella “specialità” del sistema 

quale quello della politica nazionale in tema di immigrazione, nella quale il legislatore ordinario 

ha un’ampia discrezionalità. 

 

Dovere di cooperazione del Giudice 

La Suprema Corte, con ordinanza n. 11312/2019, ha precisato il contenuto del dovere di 

cooperazione del giudice, affermando che, per ritenersi adempiuto tale dovere, è essenziale che 

il giudice di merito rifugga da formule generiche e stereotipate e specifichi le fonti utilizzate 

per svolgere l’accertamento richiesto. Nella pronuncia in esame, i giudici di legittimità hanno 

ritenuto che il riferimento alle fonti internazionali non possa ritenersi sufficiente per escludere 

che una condizione di grave instabilità (peraltro specificamente enunciata nella parte della 

motivazione dedicata alla protezione umanitaria) non sia idonea a far ritenere sussistente un 

conflitto armato da violenza indiscriminata. 

 

Sindacato della valutazione di credibilità in Cassazione 

La Corte di cassazione, con ordinanza n. 3340/2019, ha affermato che la valutazione in ordine 

alla credibilità del racconto del cittadino straniero costituisce un apprezzamento di fatto 

rimesso al giudice del merito, il quale deve valutare se le dichiarazioni del ricorrente siano 

coerenti e plausibili, ex art. 3, co. 5, lett. c) d.lgs. n. 251 del 2007. La Suprema Corte ha 

precisato che tale apprezzamento di fatto è censurabile in Cassazione solo ai sensi dell’art. 360, 

co. 1, n. 5 c.p.c. come omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che è stato oggetto 

di discussione tra le parti, come mancanza assoluta della motivazione, come motivazione 

apparente, come motivazione perplessa ed obiettivamente incomprensibile, dovendosi escludere 

la rilevanza della mera insufficienza di motivazione e l’ammissibilità della prospettazione di 

una diversa lettura ed interpretazione delle dichiarazioni rilasciate dal richiedente, trattandosi 

di censura attinente al merito. 
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https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948143&idUnitaDoc=20114085&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2019  
  

  RASSEGNE, fasc. n. 2/2019      292  
 

  

VISTI UMANITARI 

Con un innovativo provvedimento – ordinanza cautelare 21.2.2019 – il Tribunale di Roma ha 

ordinato al Ministero per gli affari esteri italiano il rilascio di un visto umanitario, ai sensi 

dell’art. 25 Regolamento CE n. 810/09 (cd. Regolamento Visti Schengen). 

Il ricorso d’urgenza ex art. 700 c.p.c. è stato presentato da una cittadina nigeriana 

regolarmente soggiornante in Italia, il cui figlio minorenne si trovava in Libia dal 2016, 

bisognoso di cure a seguito di incidenti subiti (e forse anche a seguito di inumane carcerazioni 

subite), il quale aveva lasciato la Nigeria all’insaputa dei familiari cercando di raggiungere in 

Italia la madre, ma era stato intercettato dalla guardia costiera libica ed incarcerato in Libia. 

La ricorrente aveva dimostrato la disponibilità di un ospedale italiano a curare il figlio ma non 

era riuscita a conseguire un documento d’ingresso in Italia per il minore, nonostante l’ausilio 

dell’OIM. Organismo che, tuttavia, era riuscito con lunghe procedure alla sua identificazione e 

a dimostrare il legame familiare. 

Tenuto conto delle gravi condizioni di insicurezza in Libia e della non adeguatezza del sistema 

sanitario nigeriano ad approntare effettive cure al minore (approfonditamente indicate e 

documentate in giudizio), il Tribunale ha ritenuto che «la mancanza di un documento non possa 

essere di ostacolo all’accoglimento della domanda, in presenza dell’identificazione effettuata 

dall’OIM (Organizzazione Internazionale per le Migrazioni, agenzia intergovernativa 

collegata alle Nazioni Unite estremamente affidabile), per come documentato in atti», e, 

richiamato l’art. 25 Regol. CE n. 810/09, ha affermato che esso sia «direttamente applicabile 

senza necessità di ulteriori disposizioni interne di attuazione» in quanto prevede che lo Stato 

nazionale possa rilasciare un visto valido solo per il territorio nazionale «per motivi umanitari 

o di interesse nazionale o in virtù di obblighi internazionali», in tal modo derogando 

legittimamente alle condivise e generali regole di ingresso sul territorio UE. 

Decisione che è stata assunta alla luce del fondamentale diritto all’unità familiare ed in 

considerazione del superiore interesse del fanciullo di cui alla Convenzione di New York del 

1989, richiamato dall’art. 28, co., 3 TU 286/98. 

Importante è stato l’ausilio dell’OIM che ha redatto uno specifico rapporto riguardante il 

minore e le condizioni alle quali egli era esposto in Libia; così, infatti, l’ordinanza: «Come 

segnalato dall’OIM nel Best Interests Determination Report del 13.11.2018, in atti, sebbene i 

rapporti con la famiglia affidataria siano buoni, le condizioni fisiche (deambula con difficoltà) 

ed economiche nonché il pericolo di essere coinvolto in violenze e sequestri (il minore ha già 

subito sequestri e detenzioni illegali da quando ha fatto ingresso in Libia nel 2016) lo 

costringono a trascorrere gran parte del tempo in casa ed a causa della grave insicurezza il 

minore, che peraltro non dispone dei certificati attestanti la propria carriera scolastica, non 

frequenta la scuola, per raggiungere la quale dovrebbe inoltre attraversare due check-point 

presidiati da guardie armate». 

  

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/403-1-trib-roma-21-2-2019
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Decisione, come detto, estremamente importante ed innovativa nel panorama italiano, che 

può aprire la strada ad una soluzione umana per molte delle persone migranti che si trovano 

in Libia, in condizioni che sono oramai oggetto di innumerevoli denunce. 

  

LA PROTEZIONE UMANITARIA NEL PROCEDIMENTO DI PROTEZIONE 

INTERNAZIONALE 

L’ordinanza n. 231/2019, con cui la Corte di cassazione ha rigettato il ricorso proposto da un 

richiedente protezione internazionale del Senegal, va segnalata perché, quanto alla protezione 

umanitaria, afferma che per il suo riconoscimento è necessario dimostrare il carattere 

individualizzante della violazione dei diritti umani nel Paese di origine, tale da indurre una 

«specifica lesione dei propri diritti personalissimi» in caso di rientro. Il richiedente asilo deve 

non solo dimostrare che nel proprio Paese vi è detta violazione ma che essa comporta per se 

stesso una «incolmabile sproporzione» (Cass. 4455/2018) tra la sua condizione soggettiva in 

Italia, quella a cui era assoggettato al momento della partenza dal Paese di origine e a quella 

a cui si troverebbe ivi esposto in caso di rientro. Infatti, secondo la Corte «il tema della generale 

violazione dei diritti umani nel Paese di provenienza costituisce senz’altro un necessario 

elemento da prendere in esame nella definizione della posizione del richiedente: tale elemento, 

tuttavia, deve necessariamente correlarsi alla vicenda personale dell’istante, perché altrimenti 

si finirebbe per prendere in considerazione non già la situazione particolare del singolo 

soggetto, ma piuttosto quella del suo Paese d’origine in termini del tutto generali ed astratti in 

contrasto col parametro normativo di cui all’art. 5, co. 6, del d.lgs. n. 286 del 2007» (ndr: 

1998). 

  

Sulla necessità di individualizzazione del rischio di violazione dei dritti umani per il 

riconoscimento della protezione umanitaria, si pone la prevalente giurisprudenza di legittimità: 

tra le tante, si vedano le ordinanze n. 538/2019, n. 658/2019,n. 779/2019,n. 

1863/2019,4013/2019,n. 11105/2019,n. 15069/2019, n. 17072/2018,n. 

32213/2018 della Corte di cassazione. 

  

NOTA di Nazzarena Zorzella 

Il principio affermato nelle richiamate pronunce pare confliggere con il dettato di cui all’art. 

10, co. 3 Cost., che non richiede una individualizzazione della negazione delle libertà 

costituzionali, a differenza di quanto avviene per il rifugio politico e per la protezione 

sussidiaria contemplati dal d.lgs. 251/2007 (ad eccezione, rispetto a quest’ultima fattispecie, 

della previsione di cui alla lettera c) dell’art. 14 d.lgs. 251/2007 che, in casi particolari, esclude 

la necessità di specifica individualizzazione). 

Va ricordato, in proposito, quanto affermato dalla pronuncia della Cassazione a Sezioni Unite 

n. 4674/97, secondo cui «la categoria dei rifugiati politici è meno ampia di quella degli aventi 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190108/snciv@s61@a2019@n00231@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190111/snciv@s10@a2019@n00538@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190114/snciv@s61@a2019@n00658@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190115/snciv@s10@a2019@n00779@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190123/snciv@s61@a2019@n01863@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190123/snciv@s61@a2019@n01863@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190212/snciv@s61@a2019@n04013@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190419/snciv@s10@a2019@n11105@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190531/snciv@s10@a2019@n15069@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180628/snciv@s61@a2018@n17072@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181212/snciv@s61@a2018@n32213@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181212/snciv@s61@a2018@n32213@tO.clean.pdf
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diritto all’asilo, in quanto la citata Convenzione di Ginevra prevede quale fattore determinante 

per la individuazione del rifugiato, se non la persecuzione in concreto, un fondato timore di 

essere perseguitato, cioè un requisito che non è considerato necessario dall’art. 10, co. 3, Cost.». 

Principio ribadito anche dalla successiva pronuncia a Sezioni Unite n. 907/1999. 

È il fondato timore, dunque, che caratterizza la necessità di individualizzazione della lesione 

dei diritti fondamentali ed è richiesto dalla Convenzione di Ginevra del 1951 sui rifugiati e 

dalle direttive europee (da ultimo direttiva 2011/95/UE), mentre non è previsto dall’art. 10, 

co. 3 Cost. che riconosce la forte tutela al cittadino straniero nel cui Paese sia negato l’effettivo 

esercizio delle libertà costituzionali. 

Pertanto se, come affermato dalla unanime giurisprudenza di legittimità, la protezione 

umanitaria ex art. 5, co. 6 TU 286/98 completa il sistema della protezione internazionale di 

derivazione europea attuando (anche) l’asilo costituzionale di cui all’art. 10, co. 3 Cost. (tra 

tutte: Cass. SU n. 19393/2009; SU n. 11535/2009; Cass. 4455/2018), pare indubbio che 

quanto affermato nelle sopra richiamate pronunce della Cassazione non sia coerente con detta 

qualificazione, poiché pretende per il riconoscimento della tutale umanitaria la stessa 

individualizzazione delle due forme di protezione internazionale. O forse qualcosa di più. Dalla 

lettura delle ordinanze si evince, infatti, l’irrilevanza dell’integrazione sociale del richiedente 

in Italia pur in presenza di accertata violazione di diritti umani nel Paese di origine, dato che 

l’oggettiva sproporzione tra le due condizioni deve essere integrata con lo specifico rischio di 

lesione dei diritti fondamentali del singolo richiedente, a partire dalla sua condizione originaria 

e dovendo individuarsi uno specifico rischio personale futuro o immanente al rientro. 

Secondo la Cassazione, peraltro, «non è configurabile né un obbligo dello Stato italiano di 

garantire allo straniero “parametri di benessere”, né un obbligo di impedire, in caso di ritorno 

in patria, il sorgere di situazioni di “estrema difficoltà economica e sociale”, in assenza di 

qualsivoglia effettiva condizione di vulnerabilità che prescinda dal risvolto prettamente 

economico (sez. VI - I, ordinanza n. 3681 del 7.2.2019, Rv. 652754 - 01)» (Cass. 

11105/2019). 

Non è chiaro come detti principi siano compatibili con l’art. 10, co. 3 della Costituzione, così 

come con gli artt. 2 e 3 della medesima legge fondamentale, prospettando una differenziazione 

nella titolarità dei diritti umani in ragione dell’appartenenza ad una zona o ad un’altra del 

mondo. Una sorta di relativismo giuridico rispetto al quale ci si confronterà quando verranno 

introdotte le controversie per l’accertamento del diritto al riconoscimento degli obblighi 

costituzionali ed internazionali, abrogato il permesso umanitario ad opera del recente d.l. n. 

113/2018. 

  

Con ordinanza n. 13079/2019 la Corte di cassazione ha accolto il ricorso proposto da un 

richiedente protezione internazionale del Gambia e, dopo avere confermato la fondatezza della 

sentenza della Corte d’appello, di esclusione della protezione sussidiaria per insussistenza di 

una situazione di violenza generalizzata ed indiscriminata dopo l’elezione nel 2017 del nuovo 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190419/snciv@s10@a2019@n11105@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190419/snciv@s10@a2019@n11105@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190515/snciv@s10@a2019@n13079@tS.clean.pdf
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Presidente, afferma innanzitutto l’inapplicabilità al giudizio della riforma recata dal d.l. n. 

113/2018, di abrogazione del permesso umanitario, condividendo i principi espressi dalla 

sentenza n. 4890/2019. Quanto ai presupposti per il riconoscimento della protezione 

umanitaria, la Corte di cassazione censura la sentenza d’appello che aveva escluso la tutela 

complementare al richiedente «sul rilievo che lo stesso non ha dimostrato di rientrare in 

particolari categorie soggettive in cui fossero ravvisabili lesioni di diritti umani di particolare 

entità (minori, genitori con figli minori, donne in stato di gravidanza, anziani non 

autosufficienti, disabili, persone con disturbi psichici etc), rilevando, altresì, che tale 

protezione richiede la dimostrazione di una concreta situazione di rischio per la vita e 

l’integrità fisica (pratica della tortura) o per la compressione della libertà individuale 

(schiavitù o lavoro forzato, violazione del divieto di tratta degli esseri umani)». 

Secondo il Giudice di legittimità, infatti, «non è corretto “tipizzare” le categorie soggettive in 

cui far rientrare i soggetti meritevoli della protezione “umanitaria”, la quale ha, viceversa, 

carattere atipico e residuale, nel senso che copre tutta una serie di situazioni, da individuare 

caso per caso», le quali non coincidono con quelle che consentono il riconoscimento delle due 

forme maggiori di protezione (rifugio e protezione sussidiaria), dovendosi invece comparare la 

condizione originaria con quella attuale ed il rischio di violazione dei diritti umani in caso di 

rientro nel Paese di origine. 

  

L’ordinanza n. 13449/2019 la Corte di cassazione contiene vari principi di diritto interessanti 

nella materia della protezione internazionale. Il caso riguardava un richiedente asilo del 

Pakistan, regione del Punjab, per il quale il Tribunale di Campobasso aveva escluso ogni forma 

di protezione sia per la ritenuta natura privata ed economica della migrazione, sia per asserita 

inesistenza nel Punjab di una situazione di violenza indiscriminata «secondo il più recente 

report del Ministero degli Esteri (consultato a Febbraio 2018)» e richiamando precedenti 

giurisprudenziali della Cassazione stessa per richiedenti provenienti dal medesimo distretto 

pakistano; esclusa anche la protezione umanitaria perché il «richiedente non era malato». 

La Cassazione ha censurato la decisione sotto tutti i profili, affermando che, quanto alla 

protezione sussidiaria, l’accertamento che il giudice è tenuto a compiere riguarda la situazione 

attuale del Paese di origine e se essa induca una «situazione tipizzata di rischio» per il 

richiedente. Accertamento che deve essere svolto alla luce delle indicazioni fornite dall’art. 8, 

co. 3 d.lgs. 25/2008, che richiama le fonti di informazione elaborate dalla Commissione 

nazionale asilo e dell’UNHCR, rispetto alle quali è insufficiente il riferimento ad un non meglio 

specificato «report del Ministero degli Esteri». 

Precisa la Corte, peraltro, che è già stato ritenuto insufficiente il richiamo alle risultanze del 

sito di detto Ministero (ndr: verosimilmente al sito Viaggiare Sicuri) poiché «destinato 

all’informazione turistica […]e quindi non idonee descrivere l’effettiva condizione di vita dei 

cittadini del predetto Paese (Cass. sez. VI - I, ordinanza n. 16202 del 24.9.2012 Rv. 

623728)». 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190517/snciv@s10@a2019@n13449@tO.clean.pdf
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La Corte precisa, altresì, l’irrilevanza del richiamo a specifici precedenti giurisprudenziali, in 

quanto ogni domanda va valutata in relazione alla peculiarità della storia personale del 

richiedente, che non può essere appiattita in base alla mera provenienza da una determinata 

area («l’ipotesi della minaccia grave ed individuale alla vita o alla persona di un civile 

derivante dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o 

internazionale implica una contestualizzazione della minaccia suddetta, in rapporto alla 

situazione soggettiva del richiedente (Cass. sez. I, ordinanza n.14006 del 31.5.2018, Rv. 

649169), onde non è possibile ritenere esclusa tale condizione sulla base del mero riferimento 

a casi di altre persone provenienti dalla stessa area geografica» 

  

Quanto alla protezione umanitaria, l’ordinanza evidenzia il dovere del giudice di accertare 

approfonditamente le condizioni generali del Paese di origine «allorquando le informazioni 

fornite dal richiedente siano deficitarie o mancanti» (Cass. 7333/2015) e di indicare 

compiutamente le fonti consultate, precisando che quelle elencate nell’art. 8, co, 3 d.lgs. 

25/2008 non sono esclusive, «ben potendo le informazioni sulle condizioni del Paese estero 

essere tratte da concorrenti canali di informazione, anche via web». 

Il principio di diritto affermato è il seguente: «Il riferimento, operato dall’art.8 co. 3 del d.lgs. 

n. 25 del 2008, alle cd. fonti informative privilegiate, va interpretato nel senso che è onere del 

giudice specificare la fonte in concreto utilizzata e il contenuto dell’informazione da essa tratta 

e ritenuta rilevante ai fini della decisione, così da consentire alle parti la verifica della 

pertinenza e della specificità dell’informazione predetta rispetto alla situazione concreta del 

Paese di provenienza del richiedente la protezione» (sul punto, cfr. anche Cass. sez. I, 

ordinanza n. 11312 del 26.4.2019, non massimata)». 

Principio ribadito anche nelle ordinanze nn. 

13448/2019,13450/2019,13451/2019 e 13452/2019, pur se i giudizi hanno portato a 

differenti soluzioni. 

  

Con ordinanza 28.2.2019 il Tribunale di Venezia ha riconosciuto ad una 

giovane donna richiedente asilo della Nigeria, Stato di Edo State, la protezione umanitaria, 

dopo avere escluso le forme maggiori di protezione per difetto di credibilità (non avere 

sufficientemente dettagliato il racconto, reso dichiarazioni incoerenti) ed in quanto non sono 

stati ritenuti sussistenti i rischi di persecuzione, per uno dei cinque fattori indiati dall’art. 8 

d.lgs. 251/2007, escludendo anche il rischio di danno grave, per omessa allegazione dei fattori 

specifici di rischio e l’esistenza in Edo State di una situazione di violenza generalizzata (pur 

caratterizzato da violenza, è all’8° posto nella scala degli Stati nigeriani più violenti). Inoltre, 

la natura privata della vicenda narrata esclude la protezione internazionale ai sensi dell’art. 

14, lett. c) d.lgs. 251/2007. 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190517/snciv@s10@a2019@n13448@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190517/snciv@s10@a2019@n13448@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190517/snciv@s10@a2019@n13450@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190517/snciv@s10@a2019@n13451@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190517/snciv@s10@a2019@n13452@tO.clean.pdf
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/404-2-trib-venezia-28-2-2019
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Il Tribunale, tuttavia, ha riconosciuto la protezione umanitaria poiché «le violenze subite dalla 

richiedente (tentativo di stupro e sequestro), la mancanza di riferimenti in patria e la sua 

giovane età risultano sufficienti a ritenere integrata un’ipotesi di particolare vulnerabilità 

idonea ad assumere rilievo ai fini della protezione umanitaria (valutata sulla base 

dell’applicazione della normativa vigente all’epoca del ricorso e, quindi, antecedente alle 

modifiche apportate dal d.l. n. 113/2018, c.d. decreto Salvini, non applicabile ratione temporis 

al caso di specie). Va altresì valutato positivamente l’impegno della ricorrente per integrarsi 

in Italia, come dimostrato dall’attività lavorativa svolta e dal fatto che la …. ha sostenuto buona 

parte dell’audizione in lingua italiana». 

  

NOTA di Nazzarena Zorzella 

La pronuncia merita di essere segnalata non tanto e non solo per la forma di protezione 

umanitaria riconosciuta (importante perché prescinde dalla credibilità soggettiva), quanto per 

non avere tratto dalla narrazione della richiedente elementi riconducibili alla tratta di esseri 

umani e nello specifico della tratta di donne nigeriane da impiegare nella prostituzione. Il 

Tribunale, invero, ha così riassunto la vicenda della giovane richiedente asilo: «di etnia esan e 

religione cristiana pentecostale, sia in sede di audizione dinnanzi alla Commissione territoriale 

che nel corso del presente procedimento, ha dichiarato di aver lasciato la Nigeria il 6.4.2016 

e di essere arrivata in Italia il 31.7.2016, passando per la Libia. Con riferimento al suo 

allontanamento dal Paese di origine, la richiedente ha riferito di essere fuggita dopo la morte 

di uno zio, della quale era stato accusato il padre della ricorrente a causa di alcuni dissidi sorti 

tra i due per motivi ereditari. In particolare, la ricorrente ha riferito di essere stata obbligata 

a lasciare la sua famiglia dopo che i cugini avevano bruciato la loro casa e di aver trovato 

ospitalità presso una coppia. Mentre abitava con loro, occupandosi dei loro figli, l’uomo aveva 

tentato di violentarla e, per tale ragione, avendo riferito l’accaduto alla moglie, era stata 

cacciata. Rivoltasi ad una donna che aveva proposto di aiutarla, la ricorrente era dunque giunta 

in Libia, dove tuttavia era stata sequestrata dagli Asma Boys, vivendo reclusa con altre 200 

persone fino a che, una volta liberata, aveva trovato un uomo che l’aveva aiutata a giungere 

in Italia». 

Precarietà e/o emarginazione familiare, tentativo di violenza sessuale, aiuto offerto da una 

connazionale, percorso migratorio con destinazione Libia (e forse l’Europa), sequestro da parte 

di un gruppo di criminali, induzione alla prostituzione, aiuto offerto da un uomo: sono elementi 

che ricorrono spesso nei racconti delle donne nigeriane trafficate e che trovano riscontro 

nell’ampia letteratura esistente sul gravissimo fenomeno e, non da ultimo, nelle Linee Guida 

per le Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione 

internazionale, L’identificazione delle vittime di tratta tra i richiedenti protezione 

internazionale e procedure di referral, a cura di UNHCR e Ministero dell’interno, dell’agosto 

2017. 

https://www.unhcr.it/wp-content/uploads/2018/02/Linee-Guida-identificazione-vittime-di-tratta.pdf
https://www.unhcr.it/wp-content/uploads/2018/02/Linee-Guida-identificazione-vittime-di-tratta.pdf
https://www.unhcr.it/wp-content/uploads/2018/02/Linee-Guida-identificazione-vittime-di-tratta.pdf
https://www.unhcr.it/wp-content/uploads/2018/02/Linee-Guida-identificazione-vittime-di-tratta.pdf
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È singolare che né la Commissione territoriale né l’Autorità giudiziaria, nè forse lo stesso 

difensore (ma dal testo dell’ordinanza non si evince il tenore del ricorso), non abbiano rilevato 

questi evidenti indici della tratta, esaminando la domanda di protezione alla luce di essi e 

rinvenendovi i presupposti per il riconoscimento del rifugio politico in ragione della grave 

violazione dei diritti umani attuata ai danni di una richiedente solo in quanto appartenente al 

gruppo sociale delle donne. 

  

Con ordinanza 12.3.2019 il Tribunale di Perugia ha riconosciuto ad un richiedente asilo 

del Gambia la protezione umanitaria, escluse le forme di protezione internazionale del rifugio 

politico e della tutela sussidiaria. È stata confutata la valutazione di non credibilità espressa 

nella decisione della Commissione territoriale, ritenendo dettagliato il racconto del richiedente 

(che ha riferito di violenze subite dal padre della fidanzata, di religione cristiana, lui musulmano 

e della morte della ragazza a seguito di aborto impostele dal padre) e coerente con le specifiche 

informazioni sul Paese di origine, evidenziando che, pur in assenza di conflittualità persistenti 

tra appartenenti a religioni differenti, non è inverosimile che pulsioni ed intolleranze siano agite 

da soggetti privati, rispetto ai quali lo Stato non interviene, soprattutto se, come nel caso di 

specie, altamente corrotto nei suoi organismi istituzionali. 

Escluse, come detto, le forme maggiori di protezione, stante anche il cambio di regime politico 

del 2017, il Tribunale umbro ha valorizzato la giovane età del richiedente al momento della 

migrazione forzata, arrivato in Italia ancora minorenne, la condizione vissuta nel Paese 

durante la minore età (inviato per anni in una scuola coranica del Senegal, rispetto a cui è nota 

la condizione dei bambini talibè) e l’assenza di legami familiari in Gambia (orfano dei genitori, 

ha contatti solo con un fratello), ritenendo che il suo rientro nel Paese lo esporrebbe ad rischio 

di indigenza, in un contesto economico e sociale in cui un terzo della popolazione vive sotto la 

soglia di povertà. Rischio rispetto al quale è stata comparata l’integrazione del giovane in 

Italia, accertata positivamente. 

  

Con ordinanza 26.3.2019 il Tribunale di Genova ha riconosciuto ad un richiedente asilo 

del Senegal (regione di Kolda) la protezione umanitaria, dopo avere accertato che la sua 

condizione personale – affetto da grave patologia cardiaca spesso invalidante anche al lavoro 

e figlio di padre già colpito da lebbra e con conseguenze che gli hanno impedito di lavorare, 

fino al decesso; stigmatizzato nel villaggio di origine perché sospettato di essere contagioso – 

integra quella vulnerabilità soggettiva non emendabile nel Paese di origine, in comparazione 

alla condizione vissuta in Italia ove egli non è oggetto di stigma per la sua patologia e ha dato 

prova di ottimo inserimento sociale. 

Il Tribunale prende in considerazione anche il periodo trascorso in Libia, costellato di violenze 

alle quali è stato costretto nel percorso migratorio forzato originato dalla discriminazione 

subita nel Paese di origine. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/405-3-trib-perugia-12-3-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/406-4-trib-genova-26-3-2019
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Inoltre, premessa l’inapplicabilità retroattiva della recete riforma attuata con il d.l. n. 

113/2018, il Tribunale, affronta anche la questione del tipo di permesso di soggiorno 

rilasciabile all’esito del riconoscimento del diritto alla protezione umanitaria, ritenendo che esso 

debba essere quello indicato nell’art. 1, co. 9, d.l. n. 113/2018 (“Casi speciali”) poiché, stante 

la indiata irretroattività della novella, i poteri assegnati alle Commissioni territoriali sono 

analoghi a quelli esercitabili dall’Autorità giudiziaria. 

  

Con ordinanza 28.3.2019 il Tribunale di Bologna ha accolto il ricorso proposto da un 

richiedente asilo del Ciad, che ha chiesto il riconoscimento della sola protezione umanitaria. 

Il Tribunale affronta, innanzitutto, la questione dell’intervenuta abrogazione del permesso 

umanitario, di cui al d.l. n. 113/2018, ritenendolo irretroattivo ex art. 11 preleggi al c.c. e 

aderendo ai principi espressi dalla Corte di cassazione n. 4890/2019. 

Inoltre, afferma la competenza sia della sezione specializzata, di cui all’art. 3 d.l. n. 13/2017, 

che del giudice monocratico, trattandosi di ricorso con cui è stata chiesta la sola protezione 

umanitaria e dunque «ai sensi dell’art. 3 co. 4, nella formulazione vigente all’epoca delle 

presentazione della domanda e dell’instaurazione del presente giudizio, che così disponeva: 

“Salvo quanto previsto dal comma 4-bis, in deroga a quanto previsto dall’art. 50-bis c.p.c., 

nelle controversie di cui al presente articolo il tribunale giudica in composizione monocratica”, 

essendo riservata al Collegio la decisione delle sole controversie di cui all’art. 35 d.lgs. 25/08 

(sullo status di rifugiato e protezione sussidiaria).». Evidenzia anche la diversità della 

protezione umanitaria rispetto alla protezione speciale, introdotta dal d.l. n. 113/2018 e, in 

assenza di specifica indicazione del legislatore, ha ritenuto applicabile il rito scelto dal 

ricorrente, ex art. 702-bis c.p.c., «di applicabilità generale per le cause di competenza 

monocratica del Tribunale». 

Nel merito, il Tribunale ha riconosciuto al richiedente la protezione umanitaria in ragione delle 

sue accertate gravi condizioni di salute e stante l’assenza di legami familiari nel Paese di 

origine, peraltro caratterizzato da gravissima povertà. 

Quanto alle ragioni di salute, è stata totalmente disattesa la decisione della Commissione 

territoriale, secondo cui «il diritto alla protezione umanitaria non può essere riconosciuto per 

il semplice fatto che lo straniero versi in non buone condizioni di salute, necessitando, invece, 

che tale condizione sia l’effetto della grave violazione dei diritti umani subita dal richiedente 

nel Paese di provenienza (Cassazione civile, sez. VI, 21.12.2016, n. 26641), certificata 

secondo quanto espressamente previsto dalle Linee guida per la programmazione degli 

interventi di assistenza e riabilitazione nonché per il trattamento dei disturbi psichici dei 

titolari dello status di rifugiato e dello status di protezione sussidiaria che hanno subito torture, 

stupri o altre forme gravi di violenza psicologica, fisica o sessuale dettate dal Ministero della 

Salute il 22 marzo 2017». 

Secondo il Tribunale, infatti, accertata la condizione di significativa patologia del ricorrente, 

la collega anche al percorso migratorio, oltre che alla condizione nel Paese di origine, tant’è 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/407-5-trib-bo-28-3-2019
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che «pare ragionevole affermare che le patologie psicologiche del ricorrente siano proprio 

l’effetto della grave violazione dei diritti umani subita dallo straniero nel Paese di origine, o 

quanto meno durante il percorso migratorio per giungere in Italia. Peraltro i referti medici 

stessi ascrivono alle vicende migratorie in senso lato le cause principali dei disturbi». 

Accertata anche la condizione di estrema povertà in cui versa il Ciad attraverso specifiche fonti 

di informazione, il giudice bolognese afferma che «un rientro nel Paese di origine se da un lato 

non gli consentirebbe di affrontare e curare le patologie psichiche dalle quali attualmente 

risulta affetto, per non dire che potrebbe anche peggiorarle, dall’altro gli cagionerebbe un grave 

danno in termini generali di conduzione della vita, stante appunto l’elevato livello di 

integrazione raggiunto in Italia e la totale assenza di legami con il Paese di origine». 

  

Il DIRITTO INTERTEMPORALE POST DECRETO LEGGE n. 113/2018 

Nella precedente Rassegna di giurisprudenza Asilo e protezione internazionale, n. 1.2019, si 

è pubblicata la sentenza n. 4890/2019 della Corte di cassazione con cui, ritenendo inapplicabile 

retroattivamente la riforma recata dal d.l. n. 113/2018 in materia di protezione umanitaria, 

ha affermato il seguente principio di diritto: «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 proposteprima 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». 

Risultato a cui la Corte è pervenuta facendo propria la qualificazione della natura giuridica 

della tutela umanitaria, già espressa da ultimo nella sentenza n. 4455/2018, quale «diritto 

soggettivo perfetto appartenente al catalogo dei diritti umani, di diretta derivazione 

costituzionale e convenzionale» e della «natura meramente ricognitiva dell'accertamento da 

svolgere in sede di verifica delle condizioni previste dalla legge». 

Il diritto, dunque, non si costituisce con la decisione o con la pronuncia, preesistendo ad esse, 

poiché sorto «contestualmente al verificarsi delle condizioni di vulnerabilità». 

Elemento centrale della sentenza n. 4890/2019 è il fatto generatore del diritto e le sue 

conseguenze giuridiche, attuali o future, cioè la condizione soggettiva di violazione dei diritti 

umani, cui la norma ha attribuito valore giuridico (l’evento naturale diventa la fattispecie) e a 

cui conseguono determinati effetti (l’esercizio del diritto). 

Situazione giuridica sorta nella vigenza della legge previgente l’entrata in vigore del d.l. n. 

113/2018 e poiché il diritto alla protezione umanitaria preesiste al suo 

accertamento/riconoscimento, la normativa sopravvenuta non può incidere su di esso. 
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Con successive ordinanze, in particolare nn. 11749, 11750 e 11751del 2019, la Corte di 

cassazione ha affrontato nuovamente la questione del diritto intertemporale conseguente alla 

recente riforma del 2018 e, non condividendo espressamente i principi affermati nella sentenza 

n. 4890/2019, ha rimesso gli atti al primo Presidente «per l’eventuale rinvio alla sezioni 

Unite». 

Il rinvio, tuttavia, non riguarda solo l’aspetto retroattivo o meno del d.l. n. 113/2018 ma lo 

stesso approdo cui è pervenuta la Corte di cassazione con la sentenza n. 4455/2018 sulla 

natura e sui presupposti della protezione umanitaria. Anzi, è proprio a partire dalla ritenuta 

infondatezza di essi che le ordinanze giustificano l’affermata applicazione immediata della 

riforma del cd. decreto sicurezza 2018. 

Alcuni passaggi delle lunghe e complesse ordinanze chiariscono l’impianto sostanziale delle 

stesse, radicalmente in opposizione alle richiamate pronunce del 2018 e 2019. Se ne prenderà 

in considerazione una, stante l’identità del testo. 

Secondo l’ordinanza 11750 nella protezione umanitaria non c’è un fatto generatore del 

diritto (pag. 20): «La sentenza n. 4890 giunge alle conclusioni viste senza analizzare la 

fattispecie della protezione umanitaria, nella quale, in realtà, non esiste né un “fatto” né un 

fatto “compiuto” qualificabile come “generatore”, i cui effetti sarebbero impropriamente 

disconosciuti dalla legge sopravvenuta retroattiva. 

Se un elemento di fatto può trarsi dal provvedimento negativo della Commissione territoriale, 

questo è proprio l’insussistenza di un fatto acquisitivo del beneficio invocato, sicché per 

definizione la legge sopravvenuta non potrebbe definirsi retroattiva e dovrebbe quindi trovare 

immediata applicazione. 

Il conseguimento della protezione umanitaria infatti è una fattispecie complessa e a formazione 

progressiva, come chiaramente si desume dal fatto che essa consiste in un permesso del quale 

l’ordinamento postula che si valutino i presupposti nell’ambito di un apposito procedimento: 

dunque è una fattispecie complessa, progressiva e procedimentale (dove, come nei rapporti di 

durata, “ancor più vanno tenuti distinti dal fatto generatore del diritto gli effetti di esso, che 

necessariamente si protraggono nel tempo per il normale svolgimento del rapporto a partire dal 

momento in cui esso nasce”, Cass. n. 5939 del 1991 cit.)». 

L’ordinanza, tuttavia, non spiega quale sarebbe il fatto generatore della protezione umanitaria 

una volta riconosciuta, se non affermando tautologicamente che la decisione di riconoscimento 

costituisce il diritto, sino ad allora inesistente e che si è formato progressivamente. 

L’ordinanza ritiene che il procedimento di accertamento del diritto sia bi-fasico, cioè un unico 

procedimento, distinto nella fase amministrativa e in quella giudiziaria. 

Così non è, perché l’art. 46, par. 3 direttiva 2013/32/UE impone l’onere dell’effettività del 

ricorso, tale essendo quello in cui il giudice esamina all’attualità tutti gli elementi della 

domanda di protezione, rinnovando dunque l’intero esame. Del resto, per costante 

giurisprudenza, sono irrilevanti gli eventuali vizi del procedimento amministrativo in quanto il 

giudizio non è di tipo impugnatorio ma di accertamento/riconoscimento del diritto. 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190503/snciv@s10@a2019@n11749@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190503/snciv@s10@a2019@n11750@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190503/snciv@s10@a2019@n11751@tI.clean.pdf
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In vari passaggi le ordinanze paiono confondere tra il diritto (alla protezione umanitaria) ed il 

permesso umanitario, che altro non è se non la formalizzazione amministrativa del diritto 

stesso. Confusione che nasce dal fatto che il giudice remittente alle Sezioni Unite non si fa 

carico di analizzare se l’abrogazione della parte dell’art. 5, co. 6 TU 286/98, che richiamava 

gli obblighi costituzionali ed internazionali, abbia eliminato il solo permesso di soggiorno o 

addirittura quegli obblighi (ciò che va escluso, non fosse altro perché la legge ordinaria non 

può abrogare una norma costituzionale o internazionale). 

L’ordinanza contesta la natura ricognitiva e di mero accertamento del diritto alla protezione 

umanitaria perché, se così fosse, «il diritto dovrebbe sorgere per la sola esistenza delle 

condizioni di legge, avendo la domanda della parte la mera funzione di atto di avvio della 

procedura amministrativa che l'ente debitore è tenuto ad espletare». 

Ma «Se di mero accertamento si tratta, si dovrebbe fare riferimento al momento in cui le 

condizioni si sono maturate e, tuttavia, è arduo individuare tale momento in epoca anteriore 

alla sentenza, non potendosi fare riferimento all’ingresso nel territorio nazionale quando 

avvenuto in condizioni di illegalità (che ne giustificherebbero l’espulsione, art. 13 d.lgs. n. 286 

del 1998), almeno fino a quando non sia stata presentata la domanda di protezione, il cui 

effetto, peraltro, è quello di autorizzare lo straniero a rimanere nel territorio dello Stato “fino 

alla decisione della Commissione territoriale” (art. 7, comma 1, d.lgs. n. 25 del 2008). 

Già questi rilievi, alla luce della legislazione vigente, rendono incerta l’affermazione di un 

diritto “preesistente alla verifica delle condizioni cui la legge lo sottopone, mediante il 

procedimento amministrativo ed eventualmente giurisdizionale” (sentenza n. 4890, p. 14.d)». 

Affermazione che, tuttavia, non spiega la natura giuridica della protezione umanitaria e quali 

siano i suoi presupposti normativi. 

L’ordinanza ritiene che se gli effetti della sentenza retroagissero al momento della domanda, 

ci sarebbe un «inedito e improprio effetto prenotativo della legge sostanziale (in vigore al 

momento della domanda)» ….. e «risulterebbe seriamente condizionato l’operato del legislatore 

in una materia in cui la Costituzione gli garantisce “un’ampia discrezionalità” che si 

concretizza nel bilanciamento tra i valori in campo: il controllo dei flussi migratori e i diritti 

delle persone di derivazione anche internazionale.». 

In altri termini, il richiedente asilo potrebbe manipolare la normativa. 

A parte il pregiudizio che la decisione esprime, essa confonde la legittima discrezionalità del 

legislatore nella regolamentazione dei flussi migratori e la materia del diritto d’asilo (inteso in 

senso ampio), che pacificamente non è soggetta ad alcuna discrezionalità legislativa ma 

rappresenta un preciso obbligo internazionale e, per quanto riguarda l’Italia, costituzionale 

(art. 10 Cost.). Confusione che diventa clamorosa quando evoca l’art. 10, co. 3 della 

Costituzione che «attribuisce al legislatore la prerogativa di conformarlo e di stabilire le forme 

di protezione dello straniero (ha diritto [...] secondo le condizioni stabilite dalla legge». 

Nessuna conformazione, invero, è possibile alla luce del chiaro e previso disposto della norma 

costituzionale, come affermato già dalle Sezioni Unite della Cassazione con le sentenze n. 
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4674/97 e n. 907/99. La legge può specificare le condizioni di esercizio ma non il diritto, né, 

tantomeno, programmarlo. 

  

Dalla rapida rassegna dei principali snodi attraverso i quali si è sviluppata la parte 

argomentativa delle ordinanze (corredate da richiami giurisprudenziali intervenuti in altre 

materie), emerge chiaramente che il vero obiettivo è smontare la decennale giurisprudenza 

della Corte di cassazione sulla natura della protezione umanitaria, che fin dalle pronunce a 

Sezioni Unite del 2009 (n. 11535 e n. 19393) è stata compresa tra i diritti umani fondamentali 

ed inviolabili e ricompresa nell’ambito dell’art. 10, co. 3 Cost. (Cass. 10686/2012, n. 

22111/2014, tra le tante). 

  

Vedremo come la questione sarà decisa dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione e c’è da 

augurarsi che non venga demolita la ricostruzione dell’istituto della protezione umanitaria 

oramai decennale. 

  

Sulla questione del diritto intertemporale è intervenuta, di recente, l’ordinanza 22.5.2019 RG. 

16457/2017 del Tribunale di Firenze che, riconfermando il proprio motivato orientamento 

circa l’irretroattività della riforma recata dal d.l. n. 113/2018 ed aderendo ai principi fatti 

propri dalla Cassazione nella sentenza n. 4890/2019, ha affrontato anche le argomentazioni 

dell’ordinanza n. 11750/2019 che, insieme alle altre analoghe, ha rinviato alle Sezioni Unite. 

Secondo il Collegio fiorentino il paradigma argomentativo delle ordinanze di rimessione è 

errato sotto vari profili. Innanzitutto perché muove dall’errato presupposto che le nuove ipotesi 

di protezione introdotte dal d.l. n. 113/2018 esauriscano gli obblighi costituzionali, mentre 

secondo il Tribunale sono ben diverse, non coprendo, ad esempio, l’art. 10, co. 3 Cost. 

(impedimento all’esercizio delle libertà fondamentali). I permessi per salute, o per calamità, o 

per sfruttamento criminale o lavorativo sono fattispecie altre rispetto alla norma costituzionale. 

Inoltre, secondo la pronuncia in commento è errata la parte dell’ordinanza ove si afferma che 

«la protezione umanitaria ha una struttura a formazione complessiva o complessa e non 

conterrebbe neppure un fatto generatore», in quanto confonde due piani differenti «quello dei 

fatti (intesi in senso materiale o fenomenico), che possono modificarsi nel corso del giudizio, e 

quello del fatto o dei fatti generatori che costituiscono il paradigma legislativo, sui quali incide, 

nel nostro caso in modo radicale, la norma abrogativa. È solo la demolizione di quest'ultimo 

ad opera della nuova norma che rileva ai fini del noto criterio distintivo secondo il quale la 

norma sopravvenuta non retroattiva è 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” 

(cfr. Cass. civ., sez. I, 14.2.2017, n. 3845)». 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/408-6-trib-fi-22-5-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/408-6-trib-fi-22-5-2019
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Aderendo ai principi espressi nella sentenza n. 4890/2019, il Tribunale fiorentino individua 

nelle condizioni di vulnerabilità originarie il fatto generatore «la cui mutazione anche in corso 

di causa è ininfluente ai fini della rilevanza dell’abolizione, nella norma, del suo fatto 

generatore.» e ritiene, dunque, errata la ricostruzione dell’istituto operata dalle ordinanze di 

rimessione, tant’è che, se fosse vera, cioè se il diritto fosse costituito dalla decisione stessa, 

non sussistendo alcun fatto generatore, «non ci sarebbe stata alcuna necessità dell’intervento 

legislativo abrogativo, perché il legislatore si sarebbe potuto limitare a esplicitare i casi di 

protezione mentre ha voluto e dovuto intervenire, sulla clausola generale, espungendola 

dall’ordinamento.». 

Il giudice conclude affermando che l’eliminazione della previsione del permesso umanitario 

«nella parte in cui essa costituiva attuazione del diritto d’asilo ed esercizio della facoltà 

(prevista dalla direttiva UE) di mantenere in vigore od introdurre norme più favorevoli», se 

da un lato non può spiegare effetti sulle domande in essere, porrà il problema della 

costituzionalità della abrogazione stessa, che ha inciso su una disposizione ritenuta attuativa 

del precetto costituzionale, o indurrà una riespansione della diretta applicazione dell’art. 10, 

co. 3 Cost. 

  

QUESTIONI PROCEDIMENTALI 

La formalizzazione della domanda di protezione internazionale 

Con ordinanza cautelare 27.2.2019 il Tribunale di Roma ha censurato il comportamento della 

questura di Roma che si era rifiutata di ricevere la domanda di riconoscimento della protezione 

internazionale di un cittadino egiziano perché «sembrava in salute o di buona costituzione e 

quindi non sembrava particolarmente vulnerabile», dopo che egli si era recato numerose volte, 

invano, presso la questura, venendo via via respinto. 

Adito con ricorso cautelare d’urgenza ex art. 700 c.p.c., il Tribunale di Roma ha, innanzitutto, 

ritenuto la propria giurisdizione «attesa l’indubbia natura di diritto soggettivo della posizione 

giuridica fatta valere dal richiedente asilo (cfr. SU ordinanza n. 5059 del 28.2.2017)» ed 

accolto la richiesta cautelare, di ordine alla questura di ricevere la domanda di protezione 

internazionale, in quanto strettamente connessa all’esercizio del fondamentale diritto assoluto, 

garantito dall’art. 10, co. 3 Cost. Il Tribunale ha affermato che la questura ha l’obbligo di 

ricevere la domanda di riconoscimento della protezione internazionale senza alcun esercizio di 

discrezionalità (artt. 3 e 26 d.lgs. 25/2008). 

Quanto al periculm in mora, è stato individuato nel protrarsi della condizione di irregolarità di 

soggiorno sul territorio nazionale e nell’impossibilità di beneficiare delle misure di accoglienza 

previste per i richiedenti asilo. 

  

Con ordinanza cautelare 2.5.2019, ex art. 700 c.p.c., il Tribunale di Napoli ha ordinato alla 

questura di Napoli di formalizzare la domanda di riconoscimento della protezione 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/409-7-trib-roma-27-2-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/410-8-trib-napoli-2-5-2019
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internazionale, dopo che l’interessato aveva provato numerose volte a prenotare on line 

l’appuntamento, senza mai riuscirci. 

Il caso ha riguardato il sistema in uso presso la questura di Napoli, di prenotazione per la 

formalizzazione della domanda di protezione internazionale esclusivamente attraverso 

un sistema telematico, accessibile solo nella giornata del giovedì dalle ore 10 alle ore 10,30 e 

che consentiva un massimo di 30 prenotazioni. Il richiedente non era mai riuscito a prenotare, 

data la velocità con cui avrebbe dovuto inserire i dati anagrafici, nello spazio temporale di 3 

secondi. 

In giudizio, la questura si è difesa sostenendo che a febbraio vi era stato un rallentamento delle 

prenotazioni dovute all’aumento del numero delle decisioni della Commissione territoriale 

pervenute e che dovevano essere notificate ed inoltre che nessun pregiudizio era ravvisabile 

per il richiedente in quanto, pur sprovvisto di permesso di soggiorno, in caso di fermo avrebbe 

potuto in quell’occasione presentare domanda di protezione. 

Affermazioni, entrambe, radicalmente confutate dal giudice, a partire dal fatto che 

l’impossibilità di prenotazione telematica si era protratta anche in marzo, rendendo necessario 

il deposito del ricorso d’urgenza il 30 di quel mese, dopo che neppure le PEC inviate dal 

difensore avevano sortito alcun esito. Quanto alla mancanza di pregiudizio, il Tribunale ha 

evidenziato che se la domanda di protezione viene manifestata in occasione di un fermo di 

polizia, il richiedente viene trattenuto in un CPR, con limitazione della sua libertà personale, 

diritto fondamentale comprimibile solo alle condizioni espressamente previste dalla legge, tra 

le quali anche l’ipotesi di cittadino straniero che si sia trattenuto sul territorio nazionale senza 

chiedere il permesso di soggiorno, mentre nel caso esaminato la condizione di irregolarità 

dipendeva non da volontà dell’interessato ma da colpa della pubblica amministrazione. 

Richiamata la normativa che impone l’obbligo alla questura di ricevere le domande di 

riconoscimento della protezione internazionale, senza alcuna discrezionalità (artt. 3 e 26 d.lgs. 

25/2008) e qualificata la natura fondamentale del diritto, il Tribunale partenopeo ha ordinato 

al questore di formalizzare la domanda entro 10 gg. 

Da evidenziare che il giudice ha ritenuto ammissibile il ricorso d’urgenza ex art. 700 c.p.c. 

«avendo il ricorrente esplicitato la strumentalità della tutela di urgenza invocata rispetto 

all’azione di merito volta all’accertamento della lesione del diritto soggettivo alla presentazione 

della domanda di protezione internazionale nei termini previsti dalla direttiva 2013/32/UE 

ed all’eventuale risarcimento del danno», ed ha ritenuto sussistente la giurisdizione ordinaria 

«vertendosi in materia di diritti soggettivi pieni» (Cass. SU 5059/17 e n. 30658/18). 

  

Il rinnovo del permesso di soggiorno umanitario 

Il Tribunale di Firenze, con ordinanza 13.3.2019 , ex art. 702-bis c.p.c., ha dichiarato 

illegittimo il provvedimento della Commissione territoriale per il riconoscimento della 

protezione internazionale di Roma, con cui era dato parere negativo al rinnovo del permesso di 

soggiorno umanitario ad un cittadino tunisino, cui nel 2010 era stato riconosciuto il diritto alla 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/411-9-trib-fi-13-3-2019
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protezione umanitaria anche in ragione delle sue precarie condizioni di salute. Parere motivato 

a causa di condanne subite dall’interessato. 

Il giudice fiorentino ha ritenuto illegittimo tale parere, aderendo il principio, già espresso dalla 

Corte d’appello di Torino con sentenza n. 703/2016, secondo cui le condanne non sono 

automaticamente ostative al permesso umanitario «dovendosi comunque accertare in concreto 

la pericolosità sociale del richiedente, attesa la natura eccezionale di tale permesso di soggiorno 

posto a salvaguardia dei diritti umani, anche in difetto dei requisiti previsti per l’ingresso e 

soggiorno degli stranieri» (in senso conforme: Trib Roma, ord. R.G. 81994/2016). 

Nel merito, il giudice ha rilevato che le condanne erano precedenti il rilascio del primo permesso 

umanitario e che le condizioni di salute del cittadino straniero non potevano essere affrontate 

in Tunisia, per l’inadeguatezza del sistema sanitario di detto Paese, venendo pertanto in rilievo 

il diritto fondamentale alla salute ex art. 32 Cost. Egli, inoltre, soggiornava in Italia da più di 

vent’anni e in Tunisia era privo di legami familiari. 

Nell’occasione, il Tribunale ha affermato l’irrilevanza della riforma di cui al d.l. n. 113/2018, 

stante l’irretroattività ex art. 11 preleggi al codice civile «il quale, come è noto, “comporta che 

la norma sopravvenuta è 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” (cfr. Cass. 3845 del 

14.2.2017)» 

In conclusione, accolto il ricorso, il Tribunale ha ordinato al questore di Firenze di provvedere 

al rinnovo del permesso di soggiorno “casi speciali”, ai sensi dell’art. 1, co. 9 d.l. n. 113/2018. 

  

Con decreto 28.5.2019 il Tribunale di Roma ha ordinato, inaudita altera parte, al questore di 

Roma di provvedere al rinnovo del permesso di soggiorno umanitario, richiesto da un cittadino 

nigeriano prima dell’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018 e su cui la questura aveva opposto 

il silenzio, preavvisando solo del possibile diniego sia per mancanza di iscrizione anagrafica, 

sia per mancata produzione documentale per conseguire la conversione ex art. 1, co. 8, d.l. n. 

113/2018. 

Il cittadino nigeriano ha proposto ricorso d’urgenza, contro il silenzio serbato dall’autorità di 

P.S. (nonostante la diffida a provvedere inoltrata dal difensore) e chiedendo l’accertamento del 

diritto al rinnovo, permanendo le condizioni originarie che avevano consentito in origine la 

protezione umanitaria. 

Il Tribunale di Roma ha accolto il ricorso, senza necessità di istaurare il contraddittorio, 

risultando dalla documentazione prodotta in giudizio il diritto del ricorrente al rinnovo del titolo 

di soggiorno per casi speciali, ai sensi dell’art. 1, co. 9, d.l. n. 113/2018. 

Il giudice ha ritenuto, infatti, inapplicabile l’art. 1, co. 8 del citato decreto legge, in quanto 

riferentesi alle sole ipotesi di permesso umanitario in corso di validità, mentre nel caso di specie 

era già scaduto, tant’è che mesi prima ne era stato chiesto il rinnovo, ciò che rende inapplicabile 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/412-10-trib-roma-28-5-2019
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la nuova disciplina introdotta dal decreto e valendo, pertanto le previgenti disposizioni di cui 

all’art. 5, co. 6 TU 286/98. Il Tribunale ha, infatti, aderito all’orientamento giurisprudenziale 

che ritiene inapplicabile, ex art. 11 preleggi al c.c., la nuova disciplina normativa, richiamando 

la sentenza n. 4890/2018 della Corte di cassazione secondo cui ai procedimenti in itinere, sia 

in sede amministrativa che giudiziale, va applicata la previsione di cui all’art. 1, co. 9, d.l. n. 

113/20018 con rilascio del permesso “casi speciali”, analogo all’oggi abrogato permesso 

umanitario. 

Secondo il Tribunale di Roma, dunque, «la nuova normativa prevede solo la conversione e non 

più il rinnovo unicamente per i casi espressamente da essa previsti, a fronte del permanere 

della possibilità di rinnovo nei casi di permesso già scaduto al momento della sua entrata in 

vigore, come quello in esame». 

Quanto ai motivi del preavviso di rigetto prospettati dalla questura di Roma, nel decreto si 

confuta la loro legittimità, in quanto il ricorrente risulta iscritto all’anagrafe delle persone 

senza fissa dimora e la residenza convenzionale è del tutto equiparata a quella reale, ex 

lege 1228/54 ed inoltre non sono stati contestati dalla questura i presupposti sostanziali per il 

mantenimento della tutela umanitaria. 

Con riguardo al periculum in mora, il Tribunale riconosce «l’irreparabilità del pregiudizio che 

il medesimo subisce per effetto del mancato rinnovo del permesso di soggiorno in questione, 

atteso che questo non solo vede compromessa, nel corso del tempo necessario ad ottenere tutela 

del proprio diritto in via ordinaria, la sua possibilità di proseguire il già intrapreso percorso 

di integrazione, ma risulta altresì messa a rischio la sua stessa possibilità di permanenza sul 

territorio italiano, essendo attualmente (e da vari mesi) privo di permesso di soggiorno e 

conseguentemente esposto al costante pericolo di essere espulso, trattenuto e rimpatriato in 

Nigeria». 

  

I PROVVEDIMENTI EX REGOLAMENTO n. 604/2013 DUBLINO III 

Con decreto 1.1.2019 il Tribunale di Milano ha annullato il provvedimento con cui l’Unità 

Dublino ha adottato la decisione di rinvio di un richiedente asilo armeno in Croazia, sull’errato 

presupposto che ivi avesse presentato domanda di riconoscimento della protezione 

internazionale e pertanto la Croazia fosse lo Stato competente all’esame, secondo le previsioni 

del Regolamento cd. Dublino III. 

Già in sede di decisione dell’istanza cautelare proposta con il ricorso, il giudice ha svolto 

istruttoria per accertare se effettivamente il richiedente asilo avesse proposto domanda in quel 

Paese UE, verificando che, in realtà, egli era stato solo fotosegnalato ed accompagnato dalla 

polizia in un campo per migranti irregolari a Lubiana, da cui il richiedente si era subito 

allontanato per timore in quanto il suo bisogno di protezione era collegato al suo orientamento 

sessuale. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/413-11-trib-milano-1-1-2019
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Il Tribunale ha escluso che il richiedente avesse formalizzato la domanda in Croazia, in quanto 

il rilevamento fotosegnaletico non equivale a formalizzazione della domanda, secondo quanto 

previsto dall’art. 20 del regolamento n. 604/2013 («Ai sensi dell’art. 20, co. 2 del Regolamento 

n.604/2013 “la domanda di protezione internazionale si considera presentata non appena le 

autorità competenti dello Stato membro interessato ricevono un formulario presentato dal 

richiedente o un verbale redatto dalle autorità”. 

Questa disposizione chiarisce quindi che la rilevazione delle impronte non equivale a 

presentazione della domanda di protezione internazionale»). 

  

LE MISURE DI ACCOGLIENZA 

Con sentenza n. 406/2019 il Tar Lombardia, sede di Brescia, ha annullato il provvedimento 

con cui la prefettura di Brescia aveva disposto la cessazione delle misure di accoglienza di un 

richiedente asilo cui era stato riconosciuto il diritto alla protezione umanitaria, motivato in 

ragione della riforma attuata con il d.l. n. 113/2018 che esclude dallo SPRAR (oggi 

SIPROIMI) i titolari di permessi umanitari. 

Ritenuta la giurisdizione amministrativa, il giudice amministrativo lombardo ha ritenuto 

inapplicabile la nuova disciplina del decreto 113, in forza dei principi affermati dalla Corte di 

cassazione con sentenza n. 4890/2018, secondo cui «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 disposizioni consequenziali, sostituendola 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 della entrata 

in vigore (5.10.2018) della nuova legge, le quali saranno pertanto scrutinate sulla base della 

normativa esistente al momento della loro presentazione». 

Secondo il Tar, infatti, «se la disciplina di cui al d.l. n. 113 del 2018 non trova applicazione 

ai procedimenti per il riconoscimento del titolo per motivi umanitari che sono già stati avviati 

(e non ancora conclusi), tanto più essa non potrà avere rilievo con riferimento ad una ipotesi 

in cui la protezione umanitaria è già stata riconosciuta al richiedente, al fine di elidere un 

beneficio – l’erogazione delle misure di accoglienza – collegato al detto riconoscimento.», 

richiamando anche i precedenti conformi di cui al TarBasilicatann. 274 e n. 275del 2019. 

Il Tar, inoltre, ha censurato il provvedimento prefettizio anche nella parte in cui ha omesso di 

applicare le disposizioni di cui agli artt. 7 e 10-bis legge, non preavvertendo l’interessato della 

decisione che stava per assumere, così impedendo che egli potesse rappresentare alla PA le 

ragioni che potevano condurre ad un diverso provvedimento. 

Diritto partecipativo che non può essere escluso se non per ragioni di celerità, insussistenti nel 

caso di specie. 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_bs&nrg=201900239&nomeFile=201900406_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_pz&nrg=201900096&nomeFile=201900274_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_pz&nrg=201900097&nomeFile=201900275_20.html&subDir=Provvedimenti
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In termini identici il Tar Brescia si è pronunciato anche in successive pronunce (Tar Brescia 

n. 453/2019). 

  

Il Tar Basilicata, con sentenza n. 324/2019 ha annullato il provvedimento con cui la 

prefettura di Matera ha disposto la cessazione delle misure di accoglienza ad un richiedente 

asilo cui la Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale di 

Bari aveva riconosciuto nel 2017 la protezione umanitaria. Cessazione disposta a seguito 

dell’entrata in vigore della novella di cui al D.L. n. 113/2018 «fintantoché non” avrà “altro 

tipo di permesso». 

Il Tar ha censurato detta cessazione ritenendo inapplicabili la nuova disciplina in virtù dei 

principi affermati dalla Corte di cassazione con la sentenza n. 4890/2018. 

Da evidenziare anche la parte in cui il Tar afferma la giurisdizione amministrativa in materia 

di cessazione delle misure di accoglienza, nonostante sia pacifica e condivisa la giurisdizione 

ordinaria in materia di permessi di soggiorno umanitari (con ampia giurisprudenza ivi 

richiamata), che sottendo una condizione giuridica che ha natura di diritto soggettivo «da 

annoverarsi tra i diritti umani fondamentali garantiti dagli artt. 2 della Costituzione e 3 della 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo, e, pertanto, non degradabile ad interesse legittimo 

per effetto di valutazioni discrezionali affidate al potere amministrativo», in quanto «la 

controversia in esame attiene all’impugnazione di un provvedimento di cessazione della misura 

di accoglienza e pertanto va applicato l’art. 15, co. 6, d.lgs. n. 142/2015, il quale statuisce che 

“avverso il provvedimento di diniego delle misure di accoglienza” e perciò anche avverso i 

provvedimenti che, come nella specie, revocano le misure di accoglienza, “è ammesso ricorso al 

Tribunale amministrativo regionale territorialmente competente». 

  

DIRITTI CIVILI DEI RICHIEDENTI ASILO: L’ISCRIZIONE ANAGRAFICA 

Il tema della iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo ha assunto particolare rilievo dopo la 

riforma attuata con il d.l. n. 113/2018 che, tra le altre, all’art. 13 ha modificato gli artt. 4 e 5 

d.lgs. 142/2015, introducendo, quanto al primo, il comma 1-bis («Il permesso di soggiorno di 

cui al comma 1 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») e specificando al comma 1 che «Il permesso di soggiorno costituisce 

documento di riconoscimento ai sensi dell’art. 1, co. 1, lett. c), del decreto del Presidente della 

Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445.», mentre all’art. 5 ha modificato il comma 3 stabilendo 

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». 

Originariamente, detto comma 3 prevedeva che «Per il richiedente accolto nei centri o strutture 

di cui agli articoli 9, 11 e 14, a cui è stato rilasciato il permesso di soggiorno di cui all’art. 4, 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_bs&nrg=201900284&nomeFile=201900453_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_bs&nrg=201900284&nomeFile=201900453_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_pz&nrg=201900104&nomeFile=201900324_20.html&subDir=Provvedimenti
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co. 1, ovvero la ricevuta di cui all’art. 4, co. 3, il Centro o la struttura rappresenta luogo di 

dimora abituale ai fini della 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». 

Per effetto della riforma, le nuove disposizioni sono state lette nel senso di ritenere preclusa 

per il richiedente asilo l’iscrizione anagrafica, complice la Relazione al disegno di legge di 

conversione del d.l. n. 113/2018 e la circolare del Ministero dell’interno, Dipartimento per gli 

affari interni e territoriali direzione centrale per i Servizi demografici, n. 15/2018, secondo 

cui «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. 

Analoga interpretazione era offerta anche da ulteriore circolare del Ministero dell’interno del 

18.12.2018, secondo cui «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.». 

Poiché, tuttavia, la legge non disponeva un esplicito divieto di iscrizione anagrafica, sono state 

date differenti interpretazione della riforma (http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-

anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-

01-2019.php) e si è giunti anche alla proposizione di un contenzioso giudiziale, di seguito 

descritto. 

  

Con ordinanza 18.3.2019 il Tribunale di Firenze , in composizione monocratica, ha accolto un 

ricorso d’urgenza ex art. 700 c.p.c. proposto da un richiedente asilo cui il Comune di Scandicci 

aveva rifiutato l’iscrizione anagrafica sul presupposto che «l’art 13 del d.l. n. 113/2018 

(convertito in l. 132/2018) “vieti” ai richiedenti la protezione internazionale – benché 

regolarmente soggiornanti sul territorio – l’accesso alla residenza», accertando il suo diritto a 

detta iscrizione. 

L’iter motivazionale dell’importante pronuncia è, sinteticamente, il seguente. 

Innanzitutto viene negata rilevanza alle intenzioni del legislatore (art. 12 preleggi) in quanto 

«l’“intenzione del legislatore”, secondo l’orientamento prevalente in dottrina, va intesa come 

intenzione del legislatore obiettivata nella norma: l’interprete non può, dunque, ritenersi 

vincolato a cercare un significato conforme alla “volontà politica” di cui la norma è, 

storicamente, un prodotto; la legge, una volta approvata, “si stacca” dall’organo che l’ha 

prodotta e non viene più in rilievocome una “decisione” legata a ragioni e fini di chi l’ha voluta, 

ma come un testo legislativo inserito nell’insieme dell’ordinamento giuridico», richiamando la 

giurisprudenza della Cassazione secondo cui va tenuta distinta la volontà oggettiva della norma 

(voluntas legis) da quella del legislatore storico (Cass. n. 3550/1988, n. 2454/1983 e n. 

3276/1979). 

https://dait.interno.gov.it/documenti/circ-015-servdemo-18-10-2018.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_05155420181218191523.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_05155420181218191523.pdf
http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php
http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php
http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/414-12-trib-fi-18-3-2019
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Premessa la necessità di interpretare la legge in conformità alla coerenza con l’intero sistema 

ordinamentale, il Tribunale toscano ha esaminato la normativa in materia di iscrizione 

anagrafica giungendo alla conclusione secondo cui non esistono titoli per l’iscrizione 

anagrafica, ma dichiarazioni ed accertamenti d’ufficio da parte della PA, ricordando che essa 

«è un atto meramente ricognitivo nel quale l’autorità amministrativa che vi provvede non ha 

alcuna sfera di discrezionalità, ma solo compiti di mero accertamento», dunque attività 

vincolata rispetto ad un diritto soggettivo. Qualificazione, quest’ultima, in relazione alla quale 

è stata ritenuta corretta la giurisdizione ordinaria (Cass. 449/2000). 

Il Tribunale ritiene, pertanto, non comprensibile il richiamo al regolamento anagrafico disposto 

all’art. 4, co. 1-bis d.lgs. 142/2015, introdotto dal d.l. n. 113/2018 e pertanto analizza la 

normativa generale in materia di iscrizione anagrafica del cittadino straniero, rispetto al quale 

l’art. 6, co. 7, TU 286/98 garantisce parità di trattamento con il cittadino italiano. 

Dunque «Tirando le fila di quest’analisi sul significato delle parole utilizzate e delle norme 

richiamate nel nuovo comma 1-bis dell’art. 4 del decreto legislativo 18 agosto 2015, n. 142, si 

deve giungere alla conclusione che il testo della disposizione in esame non consente di enucleare 

alcun divieto di iscrizione alla anagrafe per lo straniero, e ciò neppure “in forma implicita”, 

stante l’evidente contrasto con gli stessi principi generali in materia di immigrazione che 

trattano di iscrizioni anagrafiche e che non sono stati modificati dal cd. decreto sicurezza». 

In altri termini, non essendo previsto un titolo per l’iscrizione anagrafica, anche il richiedente 

asilo ha diritto di iscriversi all’Anagrafe dimostrando la sua condizione di regolarmente 

soggiornante, secondo le previsioni di cui all’art. 6, co. 7, TU 286/98. Regolarità che può 

essere dimostrata «attraverso gli atti inerenti l’avvio del procedimento volto al riconoscimento 

della fondatezza della pretesa di protezione ed in particolare attraverso il cd. “modello C3”, e/o 

mediante il documento nel quale la questura attesta che il richiedente ha formalizzato l’istanza 

di protezione internazionale», posto che una volta formalizzata la domanda per il 

riconoscimento della protezione internazionale il richiedente asilo ha diritto di soggiorno sul 

territorio nazionale (art. 9 direttiva 2013/32/UE e art. 7 d.lgs. 25/2008). Vengono 

richiamate, in proposto, anche le Linee guida sul diritto alla residenza dei richiedenti e 

beneficiari di protezione internazionale, emanate nel 2014 dal Ministero dell’interno in 

collaborazione con UNHCR, ASGI, ANUSCA e Servizio centrale SPRAR. 

Il Tribunale confuta la tesi sostenuta dal Comune di Scandicci, secondo cui le circolari del 

Ministero dell’interno n. 15/2018 e del 18.12.2018, vieterebbero l’iscrizione anagrafica, 

ritenendole «una forzatura della lettera del testo della disposizione in esame, la quale non reca 

alcun riferimento al profilo della regolarità del soggiorno.». 

Evidenzia che la riforma acquisisce comunque significato in relazione alla parte dell’art. 5-

bis d.lgs. 142/2015, interamente abrogato dal decreto 2018, che prevedeva una procedura 

semplificata e quasi automatica per l’iscrizione anagrafica automatica per il richiedente asilo 

accolto in una struttura pubblica, decorsi 3 mesi di permanenza. Automatismo eliminato dalla 
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riforma, così ripristinando la completa parità di trattamento dei cittadini stranieri e dei cittadini 

italiani, prevista dall’art. 6, co. 7 TU 286/98. 

L’interpretazione normativa espressa dal Tribunale di Firenze viene dallo stesso ritenuta 

conforme ai principi ordinamentali anche costituzionali (art. 16 Cost.), impedendo la negazione 

all’esercizio di diritti fondamentali, evidenziando che un’interpretazione che ammettesse il 

divieto di iscrizione anagrafica «sarebbe di dubbia costituzionalità anche ex art. 117 

Costituzione, perché in contrasto con l’art. 14 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 

il quale, per costante giurisprudenza della Corte EDU, fissa il principio dell’inammissibilità 

di ogni discriminazione tra cittadini degli stati membri e stranieri regolarmente soggiornanti 

(cfr. in questo senso anche Corte costituzionale sentenza n. 40 del 2013)». 

L’ordinanza del Tribunale di Firenze, dianzi annotata, è stata oggetto di reclamo da parte del 

Ministero dell’interno. 

 Reclamo rigettato dal Tribunale di Firenze, in composizione collegiale, con ordinanza 

27.5.2019  che l’ha dichiarato inammissibile per difetto di legittimazione. 

Il Ministero non era stato chiamato in giudizio nella precedente fase giudiziale e lamentava 

l’illegittimità di tale esclusione in quanto titolare della funzione anagrafica e dunque 

contraddittore necessario. 

Il Tribunale di Firenze ha, tuttavia, escluso tale violazione del legittimo contraddittorio, 

ritenendo che il Ministero non abbia legittimazione processuale, ma solo eventuale e pertanto 

non poteva proporre autonomamente l’impugnazione del reclamo. L’iter argomentativo della 

decisione è complesso e può essere così sintetizzato: 

- Gli artt. 14 e 54 Testo Unico Enti Locali assegnano al Sindaco le funzioni statali di tenuta 

degli atti dello stato civile e della popolazione residente, attribuendogli la qualifica di Ufficiale 

di governo, prevedendo un intervento sostitutivo del prefetto in caso di inerzia ed il potere del 

Ministero di adottare atti di indirizzo; 

- Quanto al rapporto tra Sindaco e Ministero, richiamando la giurisprudenza amministrativa 

che più volte ha analizzato quel rapporto, il Tribunale afferma che «Il fatto che il Sindaco 

agisca come ufficiale del governo non implica un rapporto di gerarchia propria – che 

consentirebbe al superiore di annullare l’atto del sottoposto in via diretta – "ma si è in presenza 

di un “rapporto generico di vigilanza” che non sottrae la titolarità della funzione all’organo 

vigilato. unico soggetto individuato dalla legge a svolgere quel compito” e dunque la relazione 

tra i due organi va intesa come rapporti intersoggettivi e non subordinati l’uno all’altro («anche 

il Consiglio di Stato afferma che tra gli organi dello Stato e quelli comunali sono configurabili 

rapporti intersoggettivi e non meramente interorganici (richiamando al riguardo 

giurisprudenza pertinente). Gli organi comunali – che istruiscono le pratiche e prendono le 

relative determinazioni – rispondono in proprio anche per gli atti emessi nell’esercizio di poteri 

statali. Anche quando agisce come ufficiale del governo, l’imputazione giuridica dello Stato 

degli effetti dell’atto del Sindaco ha natura meramente formale, restando il Sindaco incardinato 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/415-13-trib-fi-27-5-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/415-13-trib-fi-27-5-2019
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nel complesso organizzativo dell’Ente locale, senza modifica del suo status (richiama, tra le 

altre, Con. St.,6 maggio 2015, n. 2272; 29 aprile 2014, n. 2221)». 

- Di conseguenza «deve reputarsi che il Sindaco quando agisce quale Ufficiale del Governo 

agisca quale titolare della funzione pubblica della tenuta dell’anagrafe (e delle altre 

attribuzioni indicate nell'art. 54 cit.), unico soggetto individuato dalla legge stessa a svolgere 

quel dato compito; spettano invece al Ministero poteri di vigilanza, indirizzo e, nei casi di 

inerzia, poteri sostitutivi ex art. 54, co. 11 del d.p.r. n. 267 del 2000, di cui si è detto.». 

Per effetto di tale inquadramento giuridico, il Tribunale esamina l’istituto del litisconsorzio 

necessario che, se ritenuto sussistente, avrebbe legittimato sia la partecipazione processuale 

nella fase cautelare che la proposizione del reclamo. Dopo avere esaminato le diverse tipologie 

del litisconsorzio, giunge ad escludere che il Ministero dell’interno sia da ritenersi 

contraddittore necessario, in quanto «come abbiamo visto supra, la titolarità della funzione 

resta in capo al Sindaco mentre il rapporto generico di vigilanza in capo al Ministero non 

sottrae la titolarità della funzione all’organo vigilato, unico soggetto individuato dalla legge a 

svolgere quel dato compito. Rispetto alla posizione del privato che si dolga del diniego di 

iscrizione anagrafica si instaura esclusivamente un rapporto tra questi e il Sindaco». 

Conclusioni che trovano conferma anche alla luce della recentissima pronuncia della Cassazione 

a Sezioni Unite n. 12193/2019, evocata dal Ministero, che riguardava, ad avviso del 

Tribunale, una differente fattispecie e ove comunque il Giudice di legittimità aveva ipotizzato 

un litisconsorzio eventuale e non necessario, potendo dunque il Ministero intervenire 

volontariamente ma non come parte principale e necessaria. 

  

Con pronunce successive a quella di Firenze del marzo 2019, alcuni Tribunali si sono orientati 

negli stessi termini della prima pronunzia: Tribunale di Bologna ordinanza 

2.5.2019 e Tribunale di Genova 22.5.2019 , riconoscendo il diritto del richiedente asilo di 

iscriversi all’anagrafe della popolazione residente. 

L’ordinanza cautelare bolognese è stata oggetto di reclamo da parte del Ministero dell’interno 

(ma non del Comune di Bologna) ed il giudizio deve ancora essere definito. 

  

Una decisione in senso opposto è stata assunta dal Tribunale di Trento, con ordinanza 

11.6.2019 , il quale ha negato che il richiedente asilo possa conseguire l’iscrizione anagrafica 

alla luce della riforma operata dal d.l. n. 113/2018. Giudizio nel quale è intervenuto 

volontariamente il Ministero dell’interno. A riguardo, il Tribunale ha innanzitutto richiamato 

una risalente decisione della Cassazione affermando la legittimazione passiva del Ministero 

«titolare della funzione anagrafica e dello stato civile, rispondendo delle relative attività 

espletate». 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/416-14-trib-bo-2-5-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/416-14-trib-bo-2-5-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/417-15-trib-ge-22-5-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/418-16-trib-tn-11-6-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/umanitaria-6/418-16-trib-tn-11-6-2019
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Inoltre ha ritenuto la competenza del Tribunale in funzione di sezione specializzata 

«considerato che la controversia coinvolge diritti e problematiche che riguardano 

sostanzialmente i richiedenti protezione internazionale». 

Nel merito, il Tribunale trentino ha escluso il diritto per il richiedente asilo di iscriversi 

all’anagrafe in quanto la sua condizione è precaria, in attesa della definizione del suo status, e 

pertanto la disposizione dell’art. 4, co. 1-bis d.lgs. 142/2015 assume natura speciale rispetto 

alla norma generale dettata dall’art. 6, co.7, TU 286/98 «e risulta dettata per far fronte 

al dilagante fenomeno migratorio, garantendo ai richiedenti protezione la possibilità di 

soggiornare sul territorio italiano, con la garanzia di avere la possibilità di accesso ad una 

serie di servizi e prestazioni di natura assistenziale» 

L’art. 4, co. 1-bis d.lgs. 142/2015 «esclude, per tabulas, la possibilità per il richiedente 

protezione di ottenere l’iscrizione anagrafica nel comune, ove è di fatto residente.», esclusa ogni 

possibilità di interpretazione costituzionalmente orientata della norma, vietata all’operatore 

giuridico che in tal modo si sostituirebbe al legislatore. 

Il Tribunale, del resto, esclude ogni sospetto di illegittimità costituzionale del (ritenuto) divieto 

di iscrizione anagrafica del (solo) richiedente asilo poiché egli può accedere a tutti i servizi 

erogati sul territorio sulla base del solo domicilio (art. 5, co. 3, d.lgs. 142/2015). 

Inoltre «Non viene in rilievo, in questo senso, una violazione del principio di uguaglianza, 

considerato che la situazione del richiedente asilo è sicuramente diversa da quella del cittadino 

residente anagraficamente presso qualsiasi comune italiano, non potendo le due situazioni 

giuridiche soggettive essere oggetto di equiparazione sostanziale.», tenuto conto della precarietà 

della condizione giuridica del richiedente asilo, che lo diversifica sia rispetto ai cittadini italiani 

che agli altri stranieri regolarmente soggiornanti. 

La nuova disposizione, pertanto, non violerebbe il parametro di ragionevolezza di cui all’art. 3 

Cost., né l’art. 16 Cost. essendo esercitabile il diritto alla libera circolazione, né la CEDU 

essendo garantito l’accesso ai servizi. 

Decisione che lascia estremamente perplessi, tenuto conto che la qualificazione della specialità 

della norma è giustificata in ragione della (ritenuta) precarietà della condizione giuridica del 

richiedente asilo. Tesi che non solo omette di analizzare in concreto se essa giustifichi la 

diversità di trattamento in contrasto con il principio di parità di trattamento sancita dall’art. 

6, co. 7, TU 286/98, in collegamento con l’art. 2, co. 2 del medesimo TU immigrazione, ma 

soprattutto confonde la condizione giuridica del richiedente asilo, di attesa della definizione 

della stessa, con la temporaneità della presenza in un determinato territorio (che il Tribunale 

da per scontato ma che è oggettivamente esclusa in considerazione dei tempi di definizione 

amministrativa ed eventualmente giudiziale: non meno di 2 anni), non considerando che uno 

dei requisiti soggettivi in materia anagrafica è la stabilità della dimora, non certamente la 

condizione giuridica di colui che rende la dichiarazione prevista dalla legge anagrafica. 
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Sorprende, anche, nella decisione trentina il ripetuto richiamo al dilagante fenomeno 

migratorio, tanto da far sospettare che sia l’effettiva motivazione di una pronuncia per il resto 

meramente assertiva. 
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ROBERTA CLERICI 

  

Anche nel primo quadrimestre del 2019 risultano numericamente prevalenti le pronunce dei 

giudici amministrativi in tema di acquisto della cittadinanza per naturalizzazione. Tuttavia, 

rispetto al perdurante e consueto filone giurisprudenziale dei giudici amministrativi che 

avvalorano gli esiti negativi delle domande di cittadinanza, emergono alcune, diverse decisioni 

del Consiglio di Stato, 

le quali rispettivamente risolvono delicati problemi di diritto transitorio riguardo all’acquisto 

della cittadinanza per matrimonio o affrontano l’annoso problema dei tempi “biblici” impiegati 

dal Ministero dell’interno per la gestione delle pratiche relative alle domande suddette, cui lo 

stesso Ministero ha posto rimedio con un apposito provvedimento sull’allungamento dei tempi 

relativi; ma soprattutto censurano (in modo invero inconsueto) le valutazioni operate dalla 

Pubblica Amministrazione ai fini del rigetto delle domande presentate. Nel periodo indicato 

sono state emesse inoltre alcune decisioni sul riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e 

giudice amministrativo e sull’accertamento dell’apolidia. 

Riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo in tema di acquisto 

della cittadinanza italiana. Differenza tra le ipotesi in cui l’istante ha un interesse legittimo 

all’acquisto della cittadinanza e quelle in cui è titolare di un diritto soggettivo 

Sul problema del riparto della giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo è 

stato emesso anzitutto un dettagliato provvedimento dei giudici ordinari ( Trib. Brescia, ord. 

7.1.2019 ), chiamati a decidere su una domanda di acquisto della cittadinanza per 

naturalizzazione ex art. 9, co. 1 lett. f della l. 91/92, presentata da un cittadino straniero che 

lamentava l’inesistenza del motivo alla base del giudizio di rigetto da parte del Ministero 

dell’interno. 

Dopo aver ricordato che l’art. 3, co. 2, d.l. 13/2017, come modificato dalla legge di conversione 

46/2017, attribuisce alle sezioni specializzate in materia di protezione internazionale dei 

Tribunali ordinari la competenza a decidere anche le controversie sull’accertamento dello stato 

di cittadinanza italiana, il Tribunale ricorda, nella scia della giurisprudenza delle Sezioni Unite, 

che il criterio di riparto della giurisdizione tra giudice ordinario e giudici speciali si individua 

nel c.d. petitum sostanziale ed in una valorizzazione della causa petendi. 

Si tratta allora di esaminare i caratteri del procedimento di concessione della cittadinanza 

italiana per naturalizzazione, la cui valutazione del provvedimento finale è stata da sempre 

considerata di competenza del giudice amministrativo, in quanto la posizione giuridica 

dell’istante è costituita da un interesse legittimo e non da un diritto soggettivo. 

Come evidenziano le numerose decisioni del Consiglio di Stato in materia, ne costituisce riprova 

l’ampia discrezionalità della Amministrazione, liberamente esercitabile con l’unica limitazione 

dell’eccesso di potere. Tale discrezionalità si traduce in un apprezzamento di opportunità 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/392-trib-brescia-7-1-2019-r-g-11291-18
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/392-trib-brescia-7-1-2019-r-g-11291-18
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connessa allo stabile inserimento o meno dello straniero nella comunità nazionale e 

nell’assimilazione dei relativi valori. 

Dunque, il sindacato giurisdizionale sul corretto esercizio del potere suddetto deve avere natura 

estrinseca e formale e non può spingersi oltre la verifica della ricorrenza di un’idonea e 

sufficiente istruttoria della veridicità dei fatti posti a fondamento della decisione e dell’esistenza 

di una motivazione coerente e ragionevole. 

Ebbene, le norme di cui agli artt. 19-bis, d.lgs. 150/2011 e 3, co. 2 e 4, co. 5, d.l. 13/2017 

non hanno innovato il riparto della giurisdizione in materia di cittadinanza. Esse infatti sono 

mere norme processuali, che disciplinano la competenza dei singoli giudici all’interno della 

giurisdizione ordinaria e stabiliscono il rito applicabile alle controversie in materia di 

cittadinanza limitatamente a quei giudizi che rientrano nella giurisdizione del giudice ordinario, 

ovvero quelli attinenti all’acquisto della cittadinanza ex artt. 1 (iure sanguinis) e 5 (per 

matrimonio) della l. 91/1992, dalle quali esula il potere discrezionale, salva l’ipotesi prevista 

in quest’ultimo caso dall’art. 6, co. 1, lett. c, per cui solo le prime configurano la situazione 

giuridica soggettiva del richiedente come di diritto soggettivo. Occorre tuttavia, a nostro 

avviso, sottolineare che a tali ipotesi si devono aggiungere quelle previste dall’art. 4 della 

medesima legge, relative all’acquisto della cittadinanza per beneficio di legge o per elezione. 

Ineccepibili risultano, d’altro canto, le ulteriori motivazioni fondate sul diverso testo degli 

articoli citati rispetto a quello dell’art. 9 («la cittadinanza italiana può essere concessa») e sul 

principio generale dell’interpretazione delle norme di cui all’art. 12 preleggi. 

Ineluttabile perciò la dichiarazione di difetto di giurisdizione del Tribunale e il conseguente 

rinvio al giudice amministrativo. 

Sul riparto in esame è anche intervenuto, in modo per così dire speculare, proprio quest’ultimo 

giudice, chiamato a decidere sulla pretesa illegittimità del silenzio serbato dalla Pubblica 

Amministrazione in riferimento ad una istanza di riconoscimento della cittadinanza 

italiana iure sanguinis (Tar Lazio, sez. III, sent. 18.3.2019 n. 3556). In tale occasione è stato 

infatti il giudice amministrativo a dichiarare il proprio difetto di giurisdizione sottolineando che 

gli istanti azionavano una posizione giuridica di diritto soggettivo, dunque soggetta all’autorità 

giudiziaria ordinaria, davanti alla quale la domanda poteva essere riproposta con le modalità e 

nei termini di cui all’art. 11 c.p.a. 

Nel medesimo senso si è pronunciato (peraltro in modo piuttosto sbrigativo) un altro giudice 

amministrativo di fronte ad un’istanza di acquisto della cittadinanza per matrimonio ex art. 5, 

l. 91/92 (Tar Firenze, sez. II, sent. 9.1.2019 n. 25). 

Acquisto della cittadinanza per matrimonio. Requisito relativo alla permanenza del vincolo 

coniugale; differenza rispetto alle cause ostative all’acquisto; principio del tempus regit 

actum 

Il Consiglio di Stato è stato chiamato a decidere circa un delicato problema di diritto transitorio, 

attinente al momento della verifica della permanenza del vincolo coniugale ai fini dell’acquisto 

della cittadinanza per matrimonio (Cons. St., sez. III, sent. 21.2.2019 n. 1211). La cittadina 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201814898&nomeFile=201903556_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_fi&nrg=201701679&nomeFile=201900025_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201704152&nomeFile=201901211_11.html&subDir=Provvedimenti
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straniera istante risultava infatti coniugata al momento della presentazione della domanda, 

mentre nel corso dell’iter amministrativo era intervenuta la separazione personale. 

Il problema derivava dal fatto che, a pochi mesi di distanza dalla presentazione della domanda 

suddetta, era entrata in vigore la l. 15.7.2009 n. 94 il cui art. 1, co. 11 modificava l’art. 5, l. 

91/92, prevedendo appunto la necessità che il c.d. vincolo di coniugio permanesse fino al 

momento dell’adozione del provvedimento. Ne era conseguito il decreto di rigetto da parte del 

prefetto competente, la cui correttezza era poi confermata dal giudice amministrativo (Tar 

Lazio, sez. I, sent. 3.2.2017 n. 176, esaminata nella presente Rassegna, fasc. 2/2017). 

I giudici di Palazzo Spada confermano la sentenza impugnata e approvano l’operato della 

Pubblica Amministrazione. Essi sgombrano anzitutto il campo dal richiamo, da parte della 

cittadina straniera appellante, alla violazione dell’art. 8 della legge sulla cittadinanza, che 

precludeva all’epoca il rigetto dell’istanza una volta trascorsi – inutilmente – due anni dalla 

sua presentazione. A tale riguardo, il Consiglio di Stato si sofferma ampiamente sul contenuto 

e la ratio di tale norma giungendo a concludere, in modo ovviamente inappuntabile, per la sua 

disapplicazione nel caso di specie dove si verte non sulle cause ostative all’acquisto della 

cittadinanza per matrimonio, ma bensì sui requisiti positivi richiesti per la domanda. 

A tale riguardo, viene dapprima evocato l’art. 3, d.p.r. 362/1994 (ovvero, uno dei due 

regolamenti di esecuzione della l. 91/92) che fissa anch’esso in due anni il termine per la 

definizione del procedimento avente ad oggetto la concessione della cittadinanza italiana, 

ricordando che la giurisprudenza non ha mai ravvisato la possibilità di qualificare il 

superamento di tale termine come una ipotesi di silenzio-accoglimento o di silenzio-rigetto. Il 

decorso del termine in esame, come tutti i termini di definizione di un procedimento 

amministrativo, non consuma infatti il potere della amministrazione di emettere un 

provvedimento a contenuto negativo e tanto meno perfeziona una fattispecie di silenzio-

accoglimento: esso piuttosto determina un mero silenzio-inadempimento avverso il quale 

l’interessato può attivare l’apposito rimedio di cui all’art. 117 c.p.a. 

La sentenza in esame si diffonde poi ben più ampiamente sul principio del tempus regit actum, 

il quale impone, in presenza di una sequenza procedimentale di atti amministrativi, di applicare 

la norma vigente al momento dell’adozione di ciascuno di essi. Esso comporta che la Pubblica 

Amministrazione deve considerare anche le modifiche normative intervenute durante il 

procedimento, in quanto implicanti una diversa valutazione degli interessi pubblici in gioco, 

non potendo viceversa considerare l’assetto normativo cristallizzato in via definitiva alla data 

dell’atto che vi ha dato avvio. Ne consegue che la legittimità del provvedimento adottato al 

termine di un procedimento avviato ad istanza di parte deve essere valutata con riferimento 

alla disciplina vigente al tempo in cui detto provvedimento finale è stato adottato, e non al 

tempo della presentazione della domanda da parte del privato. Per di più, tale principio si 

completa con il postulato di diritto secondo cui, fintantoché l’Amministrazione non ha 

approvato il provvedimento definitivo, il privato richiedente non è titolare di una situazione 
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sostanziale consolidata, meritevole di tutela sotto il profilo del legittimo affidamento, ma di una 

mera aspettativa al conseguimento dell’utilità desiderata. 

Cade così anche l’ulteriore motivo di impugnazione, relativo al vizio di carenza di potere, che 

sarebbe derivato dalla titolarità in capo all’istante di un diritto soggettivo ad essere 

riconosciuta italiana, ai sensi dell’art. 5, l. 91/1992, nella formulazione antecedente alla 

novella del 2009. 

Acquisto della cittadinanza per naturalizzazione. Effetti ostativi ad opera di condanne 

penali, e di reddito inadeguato. Rigetto della domanda per condanna derivante dalla guida 

in stato di ebbrezza: esclusione di un criterio fondato sull’assoluta irreprensibilità morale; 

necessità di una valutazione complessiva anche alla luce della successiva 

riabilitazione. Rigetto della domanda per condanna derivante da incauto acquisto: 

necessità di una valutazione ponderata in merito alla oggettiva lievità della 

contravvenzione e alla successiva condotta dell’istante. Durata eccessiva dei procedimenti 

di naturalizzazione: ammissibilità di una class action; motivi di giustificazione dell’operato 

del Ministero dell’interno 

Come rilevato all’inizio, anzitutto prosegue l’orientamento giurisprudenziale del Tar Lazio 

fondato sull’ampia discrezionalità del Ministero dell’interno nel valutare le domande di acquisto 

della cittadinanza italiana per naturalizzazione ai sensi dell’art. 9, co. 1 lett. f, l. 91/92. 

Poiché le motivazioni sono identiche a quelle già più volte esaminate nelle precedenti Rassegne, 

ci si limita qui a segnalare alcune decisioni nelle quali il decreto ministeriale di rigetto è stato 

avvalorato in riferimento alla constatazione di una condanna per porto d’armi (Tar Lazio, sez. 

I-ter, 26.4.2019 n. 5309), a nulla valendo il tempo trascorso e l’assenza di altri reati, che ha 

condotto alla estinzione dei reati per i quali è intervenuta condanna poiché le condotte di che 

trattasi rientrano tra i delitti che generano allarme sociale e che denotano scarso rispetto per 

l’ordinamento e la comunità dello Stato ospitante. 

Ad un esito eguale ha portato un’altra pronuncia originata da un rigetto dell’istanza a causa 

di pregresse condanne per rapina e lesioni (artt. 628, 582 c.p.) (Tar Lazio, sez. I-ter, 

18.4.2019 n. 5057) ed un’ulteriore pronuncia nella quale il rifiuto era giustificato da motivi 

attinenti alla sicurezza della Repubblica (Tar Lazio, sez. I-ter, 4.3.2019 n. 2743). 

Non sempre tuttavia le valutazioni del Ministero dell’interno vengono considerate esenti da 

vizi nel relativo procedimento e nelle conseguenti determinazioni finali: lo testimoniano due 

rilevanti decisioni del Consiglio di Stato le quali hanno censurato l’operato 

dell’Amministrazione e di conseguenza riformato le concordanti sentenze dei Tar. 

Assai incisive risultano, in primo luogo, le censure mosse dal Consiglio di Stato nei confronti 

di un atto di rigetto della domanda di naturalizzazione, formulata da un cittadino iracheno, 

motivata da una pregressa condanna per guida in stato di alterazione dovuta all’uso di sostanze 

stupefacenti o psicotrope, ai sensi dell’art.187, co. 1, d.lgs. n. 285/1992 (Cons. St., sez. III, 

sent. 20.3.2019 n. 1837). La correttezza di tale atto era stata confermata dal Tar del Lazio, 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201302096&nomeFile=201905309_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201302096&nomeFile=201905309_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201312762&nomeFile=201905057_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201312762&nomeFile=201905057_01.html&subDir=Provvedimenti
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http://bd01.leggiditalia.it.pros.lib.unimi.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000102693ART191
http://bd01.leggiditalia.it.pros.lib.unimi.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000102693
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201900467&nomeFile=201901837_23.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201900467&nomeFile=201901837_23.html&subDir=Provvedimenti
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il quale aveva altresì revocato l’ammissione del ricorrente al gratuito patrocinio per la 

manifesta infondatezza della domanda. 

I giudici di Palazzo Spada constatano anzitutto che è intervenuta, da parte del Tribunale della 

sorveglianza, una pronuncia di riabilitazione; subito dopo essi osservano che il successivo 

provvedimento del Tar ravvisa in tale condanna, pur se non grave con riferimento alla pena 

edittale, un particolare disvalore rispetto ai principi fondamentali della convivenza all’interno 

dello Stato nonché posto a tutela anticipata della pubblica incolumità. Si tratta, però, ad avviso 

del Consiglio di Stato, di una motivazione “postuma”, del tutto assente nel provvedimento 

ministeriale, che non aveva fatto alcun cenno a tale particolare disvalore, ma si era limitato a 

constatare in modo meccanicistico, pur a fronte del fatto storico di reato e nonostante la 

intervenuta riabilitazione, la mancata coincidenza tra l’interesse pubblico e quello del 

richiedente alla concessione della cittadinanza italiana. 

Per di più, la sentenza del Tar, nella sua rigidità preclusiva, non appare condivisibile nemmeno 

nel merito, quanto alla concreta valutazione di tale fatto, perché la guida in stato di ebbrezza 

o sotto l’effetto di sostanze psicotrope, pur costituendo una condotta illecita rispettivamente 

sanzionata a livello contravvenzionale dagli artt. 186 e 187 del codice della strada, non può 

ritenersi in sé ostativa al riconoscimento della cittadinanza, soprattutto ove sia intervenuta 

riabilitazione, se la condotta, per le concrete modalità della condotta stessa e per tutte le 

circostanze del caso, non denoti un effettivo sprezzo delle più elementari regole di civiltà 

giuridica, ma costituisca un isolato episodio, non ascrivibile a un deliberato e pervicace 

atteggiamento antisociale o ad una ostinata, ostentata, ribellione alle regole dell’ordinamento. 

Le critiche si appuntano poi sulla valutazione operata dal Ministero dell’interno al quale viene 

ricordato che, laddove chiamato ad effettuare una delicata valutazione in ordine alla effettiva 

e complessiva integrazione dello straniero nella società, esso non può limitarsi, pur nel suo 

ampio apprezzamento discrezionale, ad un giudizio sommario, superficiale ed incompleto, 

ristretto alla mera considerazione di un fatto risalente (per quanto sanzionato penalmente), 

senza contestualizzarlo all’interno di una più ampia e bilanciata disamina che tenga conto dei 

suoi legami familiari, della sua attività lavorativa, del suo reale radicamento nel territorio e 

della sua complessiva condotta. 

Insomma, al di là delle ipotesi ostative, contemplate dall’art. 6, l. 91/92 sull’acquisto della 

cittadinanza per matrimonio, non è possibile esigere dallo straniero, per riconoscergli la 

cittadinanza, un quantum di moralità superiore a quella posseduta mediamente dalla 

collettività nazionale in un dato momento storico, sicché il giudizio sulla integrazione sociale 

dello straniero non può ispirarsi ad un criterio di assoluta irreprensibilità morale, nella forma 

dello status illesae dignitatis, o di impeccabilità sociale, del tutto antistorico prima che 

irrealistico e, perciò, umanamente inesigibile da chiunque, straniero o cittadino che sia. 

Dopo aver ulteriormente ed ampiamente insistito sulla conseguente irragionevole chiusura 

della collettività nazionale all’ingresso di soggetti che, pur avendo tutti i requisiti per ottenere 

la cittadinanza, si vedono privare di questo legittimo interesse per mere fattispecie di sospetto, 
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i giudici annullano quindi il provvedimento di diniego, salvi gli ulteriori provvedimenti della 

Pubblica Amministrazione, che dovrà rivalutare l’effettiva pericolosità dello straniero «senza 

preconcetti e immotivati apriorismi in presenza di una qualsivoglia condanna penale». La 

sentenza del Tar viene riformata anche nella parte in cui ha revocato l’ammissione al patrocinio 

a spese dello Stato. 

Ad un analogo atteggiamento di censura è ispirata una successiva decisione del Consiglio di 

Stato, la quale richiama la sentenza testé esaminata; la nuova pronuncia trae origine dal 

mancato acquisto della cittadinanza per naturalizzazione a causa di una condanna per incauto 

acquisto ex art. 712 c.p. di un computer da un soggetto sconosciuto, poi risultato oggetto di 

furto, cui era conseguito il pagamento di un’ammenda da parte dell’istante (Cons. St., sez. III, 

sent. 14.5.2019 n. 3121). Il Ministero aveva ravvisato in tale fattispecie una non compiuta 

integrazione dello straniero nella comunità nazionale e una conseguente dissociazione tra 

l’interesse pubblico e quello del richiedente al conseguimento dello status civitatis italiano. 

Dal canto suo, il Tar aveva respinto il corrispondente ricorso motivando che tale 

comportamento ben poteva essere considerato come indicativo di una personalità non incline 

al rispetto delle norme penali e delle regole di civile convivenza; ed aveva ancora una volta 

evocato la valutazione ampiamente discrezionale dell’atto di diniego, rispetto alla quale il 

controllo demandato al giudice, avendo natura estrinseca e formale, non può spingersi al di là 

della verifica della ricorrenza di un sufficiente supporto istruttorio, della veridicità dei fatti 

posti a fondamento della decisione e dell’esistenza di una giustificazione motivazionale che 

appaia logica, coerente e ragionevole. 

I giudici di Palazzo Spada mostrano pure in questa occasione il loro disaccordo rispetto al 

contenuto dell’atto di rifiuto e della sentenza, anche se dapprima non esitano a richiamare 

ampiamente la discrezionalità del giudizio sottostante, il potere valutativo circa l’avvenuta 

integrazione dello straniero nella comunità nazionale, la possibile esplicazione in termini 

sintetici dell’onere della motivazione. Ed è proprio su quest’ultimo aspetto che i giudici si 

soffermano sottolineando che il parametro della “motivazione sufficiente” non ha carattere 

rigido né assoluto e che risulta ineludibile la distinzione tra motivazione del provvedimento di 

diniego (la cui estensione, ai fini della valutazione della sua sufficienza in concreto, deve essere 

perimetrata alla stregua dei principi che precedono) e sindacato di legittimità secondo il 

paradigma dell’eccesso di potere, al cui esercizio concorrono tutti gli elementi istruttori 

acquisiti ed acquisibili, anche nell’esercizio dei poteri istruttori spettanti al giudice 

amministrativo oppure nel quadro dell’esercizio del diritto di accesso agli atti da parte 

dell’interessato. 

Da qui la prima censura al provvedimento ministeriale il quale non fa alcun cenno né al 

particolare disvalore della condotta sanzionata rispetto ai principî fondamentali della 

convivenza sociale e alla tutela anticipata della incolumità pubblica; né alla condizione sociale 

dello straniero, limitandosi a constatare in modo meccanicistico, a fronte del fatto storico di 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201508511&nomeFile=201903121_11.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201508511&nomeFile=201903121_11.html&subDir=Provvedimenti
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reato e nonostante la intervenuta estinzione, la mancata coincidenza tra l’interesse pubblico e 

quello del richiedente alla concessione della cittadinanza italiana. 

Quanto alla gravità dell’illecito, l’incauto acquisto era avvenuto con modalità che connotano di 

oggettiva lievità la contravvenzione; inoltre, nell’immediatezza della contestazione il ricorrente 

aveva tenuto una condotta pienamente collaborativa con l’autorità inquirente, presentandosi 

subito agli uffici della polizia postale e riconsegnando l’oggetto acquistato; infine, l’istante non 

annoverava altri precedenti pregiudizievoli o fatti di rilievo in grado di macchiarne la condotta 

civile. Dunque, il Ministero non poteva esimersi da una considerazione in concreto della 

condotta sanzionata, delle sue modalità, del suo effettivo disvalore come anche della personalità 

del soggetto. 

Per di più, riguardo all’atteggiamento del Tar, non viene condivisa la tesi relativa alla 

ineliminabile “storicità” della condanna e dell’illecito dell’appellante, in quanto tale principio, 

in sé corretto, non esaurisce la complessità della questione fatta constare nei suoi elementi 

essenziali nel corso del procedimento e prima che intervenisse il diniego. 

Il Ministero dell’interno viene perciò chiamato a rivalutare se il comportamento dello straniero, 

alla luce delle concrete modalità del fatto contravvenzionale in ordine al quale è intervenuta 

estinzione, sia concretamente indice di un mancato inserimento sociale; o se viceversa tale 

comportamento, alla luce della condotta di vita, della permanenza sul territorio nazionale, dei 

legami familiari, dell’attività lavorativa e di tutti gli elementi ritenuti rilevanti a tal fine, non 

debba reputarsi insufficiente a denotare quella mancata adesione ai valori fondamentali 

dell’ordinamento giuridico che preclude la concessione della cittadinanza. 

Di tutt’altra origine e contenuto appare invece un’ulteriore sentenza del Consiglio di Stato, 

chiamato a decidere in merito ad una class action intentata da un gruppo di cittadini stranieri 

e da alcune associazioni contro il Ministero dell’interno che lamentavano i gravissimi ritardi 

nella istruzione delle pratiche e nella definizione dei procedimenti di naturalizzazione (Cons. 

St., sez. III, sent. 27.2.2019 n. 1390). Si tratta di una decisione assai estesa della quale si 

possono solo ricordare i passaggi maggiormente qualificanti. Occorre comunque rilevare, da 

un lato, che essa trae origine dall’appello proposto dal Ministero dell’interno contro la sentenza 

n. 2257/2014 del Tar Lazio, che lo aveva condannato a porre rimedio alla violazione 

generalizzata dei termini di conclusione del procedimento sulle diverse istanze di rilascio della 

concessione della cittadinanza italiana. Dall’altro lato, è intervenuto nel frattempo l’art. 14, 

co. 2, d.l. 4.10.2018, n. 113, che ha esteso a quattro anni i termini suddetti. 

Il Consiglio di Stato respinge anzitutto il primo gravame dichiarando l’ammissibilità della class 

action amministrativa anche nel settore qui considerato, a seguito di un dettagliato esame 

dell’art. 1, co. 1, d.lgs. 198/2009, pur ricordando da subito che il co. 1-bis e l’art. 4 prevedono 

che il giudice, quand’anche accolga la domanda e ordini alla Pubblica Amministrazione di porre 

rimedio ad una situazione illegittima entro un congruo termine, deve pur sempre circoscrivere 

la sua statuizione «nei limiti delle risorse strumentali, finanziarie ed umane già assegnate in 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201405225&nomeFile=201901390_11.html&subDir=Provvedimenti
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via ordinaria e senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica» (come del resto aveva 

affermato lo steso Tar del Lazio nella decisione appellata). 

Ed è proprio su questi limiti che risulta imperniata la presente decisione. Vengono infatti 

accolte e condivise tutte le ragioni fatte valere dal Ministero dell’interno a giustificazione dei 

ritardi suddetti. In particolare, i giudici di Palazzo Spada insistono molto, da un lato, sulla 

constatazione relativa alla mancata assegnazione di maggiori risorse al Ministero suddetto, 

negli anni per cui è causa (2013-2016), e quindi sulla responsabilità esclusiva delle scelte 

attuate in capo al Parlamento e alle forze politiche di maggioranza. 

Per di più, a fronte del numero esponenziale delle istanze ed alla diminuzione del personale 

addetto, viene riconosciuto che il Ministero ha comunque incrementato del doppio le istruttorie 

concluse, per cui i ritardi in questione appaiono assolutamente irrilevanti nell’ottica particolare 

considerata dall’art. 1, d.lgs. 198/2009. 

Dall’altro lato, vengono inoltre apprezzate le nuove misure organizzative adottate, quali ad 

esempio l’ultimazione del processo di informatizzazione dei procedimenti in materia di 

cittadinanza (che permette ai soggetti interessati di compilare e inoltrare le domande 

avvalendosi dei sistemi informatici) o il decentramento alle prefetture della competenza a 

decidere sulle istanze di cittadinanza iure matrimonii, salve le ipotesi di sussistenza di cause 

relative alla sicurezza della Repubblica, o ancora l’attivazione del collegamento informatico con 

il Casellario giudiziale. 

Meno convincente, a nostro avviso, appare invece l’argomento secondo cui l’accertamento della 

inesistenza di fattori ostativi e della esclusione di possibili appartenenze ad organizzazioni 

eversive ovvero di pericoli per la sicurezza dello Stato risultava in passato maggiormente 

complesso in relazione alla circostanza che, in base alla normativa in vigore all’epoca dei fatti 

in giudizio, la cittadinanza, una volta concessa, era irrevocabile. 

Vengono così respinti gli appelli incidentali proposti dai gruppi di cittadini e la loro richiesta di 

un vaglio di legittimità costituzionale del d.l. 113/2018 per contrarietà all’art. 117 Cost., in 

relazione all’art. 6 della CEDU, perché tale esame inciderebbe in modo imprevedibile e 

illegittimo su una controversia in corso, violando così il diritto ad un processo equo. A tale 

proposito infatti il Consiglio di Stato afferma, in modo del tutto condivisibile, che le nuove 

norme non concernono direttamente la vicenda processuale sottoposta al suo esame, ma 

potrebbero eventualmente avere un rilievo in sede di singoli specifici futuri giudizi. 

Accertamento dell’apolidia. Novero degli Stati da esaminare ai fini della mancanza di 

cittadinanza 

Riaffiorano con una certa costanza temporale le richieste di accertamento dello status di 

apolide formulate da soggetti coinvolti nelle vicende che hanno portato alla dissoluzione 

della ex Repubblica federale yugoslava. Com’è noto, la dissoluzione di quest’ultima e le 

conseguenti leggi sulla cittadinanza degli Stati che sono subentrati a ad essa hanno creato non 

poche situazioni di apolidia per coloro che si erano allontanati dai territori di origine. Tali 

situazioni si rivelano ancor più complesse allorché manchi la documentazione necessaria per la 
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dichiarazione di apolidia, ovvero l’atto di nascita e il certificato di residenza. La soluzione di 

questi problemi ha formato l’oggetto di una dettagliata sentenza, relativa ad un caso in cui 

l’attrice non possedeva neppure il certificato di nascita (Trib. Brescia, ord. 7.1.2019 n. 118 ). 

In effetti, la madre, pur condannata in sede penale per tale omissione, neppure a seguito di tale 

condanna aveva provveduto a tale incombenza. 

Il Tribunale procede quindi, in primo luogo, ad accertare tale fatto storico, in base ad una serie 

di prove, fornite anche con la collaborazione della madre stessa e degli addetti al parto, al fine 

di sopperire alla mancanza dell’atto di nascita e del certificato di residenza. Vengono poi 

ampiamente richiamate le motivazioni sottese ad una sentenza della Cassazione in materia 

(Cass., sent.24.11.2017 n. 28153, esaminata nella presente Rassegna, fasc. 4/2017). In 

particolare, vengono riprese le considerazioni svolte dalla Suprema Corte attinenti sia alla 

Convenzione delle Nazioni Unite del 28/9/1954 sullo stato degli apolidi sia alle successive 

«Linee guida in materia di apolidia» elaborate dall’Alto commissariato delle Nazioni Unite per 

i rifugiati (United Nations High Commissioner for Refugees, UNHCR); ma viene soprattutto 

evidenziato il principio di diritto secondo cui il richiedente è tenuto ad allegare specificamente 

di non possedere la cittadinanza dello Stato o degli Stati con cui intrattenga o abbia 

intrattenuto legami significativi, e di non essere nelle condizioni giuridiche e/o fattuali di 

ottenerne il riconoscimento alla luce dei sistemi normativi applicabili, operando il principio 

dell’attenuazione dell’onere della prova ed il conseguente obbligo di cooperazione istruttoria 

officiosa del giudice. 

Sotto quest’ultimo profilo, anche a fronte della situazione giuridica della madre rimasta priva 

della cittadinanza originaria per essere espatriata assai prima della dissoluzione della 

Yugoslavia senza farvi più ritorno, ed avendo accertato che l’attrice, alla quale perciò non è 

stata “trasmessa” alcuna cittadinanza né mostra collegamenti con altri Stati diversi da quello 

italiano, viene dichiarata l’apolidia di quest’ultima. 

Nel dispositivo il Tribunale dichiara correttamente improcedibile la domanda di permesso di 

soggiorno per apolidia. Si noti che, una volta ottenuto tale permesso, la ricorrente potrà 

chiedere la cittadinanza italiana per naturalizzazione fruendo della riduzione da dieci a cinque 

anni del periodo di residenza, come previsto dall’art. 9, co. 1 lett. e, l. 91/92.  
 

  

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/391-trib-brescia-7-1-2019-r-g-15249-17
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MASSIMO PASTORE, GIULIA PERIN 

  

FAMIGLIA 

Ordine di rilascio, in via d’urgenza, di un visto di ingresso per motivi umanitari a favore di 

un minore in gravi condizioni di salute presente in Libia al fine del ricongiungimento con la 

madre in Italia 

Con ordinanza ex art. 700 c.p.c. del 21.02.2019, il Tribunale di Roma ha ordinato al Ministero 

degli Affari Esteri il rilascio di un visto per motivi umanitari ex art. 25 Regolamento CE 

810/09 nei confronti di un minore non accompagnato nigeriano che si trovava in Libia dove si 

era recato nella speranza di riuscire a ricongiungersi con la madre in Italia. 

Il ricorso era stato promosso dalla madre, titolare di permesso di soggiorno per motivi 

umanitari, la quale aveva documentato come il ragazzo, oltre che vittima di ripetuti rapimenti 

a scopo di estorsione e intercettamenti in mare a opera della Guardia costiera libica, fosse 

bisognoso di cure mediche urgenti. Secondo il Tribunale «le documentate condizioni di salute 

del minore […], l’impossibilità del medesimo di essere adeguatamente e rapidamente operato 

in Nigeria e in Libia, stanti le gravi condizioni di insicurezza di tale paese di transito, e la 

necessità di ricomporre l’unità familiare, specie in presenza delle peculiari condizioni di salute 

del minore, evidenziavano la sussistenza di una condizione di particolare vulnerabilità del figlio 

della ricorrente”, giustificando «l’urgente concessione del visto di ingresso in Italia, allo scopo 

di ricongiungersi con la madre e di affrontare con essa il lungo percorso operatorio e 

riabilitativo, nel suo superiore interesse». 

Il Tribunale rileva come tanto il diritto all’unità famigliare quanto quello alla salute siano 

oggetto di tutela costituzionale, diritti entrambi che nel caso di specie potrebbero trovare 

realizzazione solo in Italia, stante le condizioni di vita in Nigeria e in Libia. 

  

Ricongiungimento familiare a favore dei figli del titolare di permesso per motivi umanitari 

Con l’ordinanza del 03.01.2019, il Tribunale di Roma  ha affermato che anche il titolare di un 

permesso di soggiorno per motivi umanitari, rilasciato all’esito della procedura per il 

riconoscimento della protezione internazionale, ha diritto al ricongiungimento con i figli minori 

e ciò nonostante l’art. 29, ultimo comma, d. lgs. 25.07.1998, n. 286 escluda l’applicazione 

delle norme sul ricongiungimento familiare al titolare di permesso di soggiorno per motivi 

umanitari ex art. 5, comma 6, d.lgs. 286/1998. 

Il Tribunale giunge a tale conclusione sulla base di tre diverse considerazioni in diritto. 

In primo luogo, il Giudice richiama la giurisprudenza di legittimità che «ha affermato una 

interpretazione estensiva delle norme del TU immigrazione che disciplinano il diritto all’unità 

familiare, estendendo la normativa ivi prevista ad ipotesi non espressamente indicate dall’art. 

28 (Cass. sent. n. 1714/2001, n. 8582/2008, n. 12680/2009)». 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/famiglia-minori/366-trib-di-roma-ordi-21-02-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/famiglia-minori/366-trib-di-roma-ordi-21-02-2019
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In secondo luogo, il Tribunale, premesso che costituisce principio consolidato che la protezione 

umanitaria costituisca attuazione dell’articolo 10 comma 3 della Costituzione, ne deduce che il 

permesso di soggiorno per motivi umanitari deve farsi rientrare tra i permessi di soggiorno per 

asilo, espressamente contemplati dall’art. 28 d. lgs. 25.07.1998, n. 286, dovendosi ritenere 

che la clausola di esclusione prevista dall’ultimo comma dell’art. 29 d. lgs. 25.07.1998, n. 286, 

sia da ascrivere alle sole ipotesi in cui il permesso di soggiorno per motivi umanitari sia 

rilasciato dal Questore per motivi che non abbiano alcuna attinenza con il diritto di asilo di cui 

all’art. 10 della Costituzione. 

Infine, l’Autorità giudiziaria ricorda come, ai sensi dell’art. 28, comma 3, del TU 

immigrazione, in tutti i procedimenti destinati a dare attuazione al diritto all’unità familiare e 

riguardanti i minori, si debba avere riguardo al preminente interesse del minore. 

  

Ricongiungimento familiare con il minore cresciuto come figlio dell’avente diritto al 

ricongiungimento anche quando il DNA escluda la sussistenza di un legame di sangue 

Con l’ordinanza del 31.01.2019, il Tribunale di Roma ha ordinato all’Ambasciata italiana di 

Accra il rilascio di un visto di ingresso per ricongiungimento familiare a favore di una minore 

che, in seguito al test del DNA eseguito per verificare il legame familiare, non era risultata 

figlia del richiedente. 

L’Autorità giudiziaria rileva come dall’esame della fattispecie era emerso come si fosse di 

fronte ad un «nucleo familiare costituitosi sin dalla primissima infanzia della minore» e come 

quest’ultima riconoscesse gli altri figli del ricorrente come propri fratelli, lo stesso come padre 

e la moglie di lui come madre. 

Conseguentemente, il ricongiungimento del ricorrente con i soli due figli biologici avrebbe 

privato la minore del sostegno della coppia che da sempre si era presa cura di lei oltre che del 

legame di fratria che la legava ai due bambini con cui era cresciuta e avrebbe violato il diritto 

della bambina all’unità di quella che da sempre era la sua famiglia, sia pure in via di fatto. 

Un simile esito contrasterebbe con l’art. 28, co. 3, d.lgs. 25.07.1998, n. 286, che impone di 

dare preminenza al superiore interesse del fanciullo, in tutti i procedimenti amministrativi e 

giurisdizionali finalizzati a dare attuazione al diritto all’unità familiare e riguardanti i minori, 

oltre che con la nota dell’UNHCR del giugno 2008, che suggerisce, anche sulla scorta del 

diritto internazionale, un’interpretazione ampia del termine «famiglia» in modo da «includere 

tutti coloro che compongono la famiglia come inteso nella società dello Stato parte interessato». 

MINORI 

Espulsione del genitore straniero e rilevanza del legame affettivo con i figli minori affidati 

al servizio sociale 

Con ordinanza del 5.04.2019, n. 331, il Giudice di Pace di Palermo ha annullato il 

provvedimento di espulsione di cui era stata destinataria una donna straniera, in un caso in cui 

dalle relazioni dei servizi sociali emergeva che i figli minori dell’interessata, collocati in 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/famiglia-minori/364-3-tribunale-ordinanza-31-01-2019
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/famiglia-minori/365-4-gdp-palermo-5-04-2019
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comunità, avrebbero subito un «irreparabile vulnus allo sviluppo psicofisico, nell’ipotesi di 

allontanamento della madre» con cui mantenevano delle relazioni tramite incontri organizzati 

dai servizi e ciò nonostante il provvedimento di sospensione della responsabilità genitoriale 

adottato dal Tribunale per i minorenni nei confronti della donna. 

Secondo il Giudice di Pace «la tutela dei minori assicurata dalla Costituzione implica che ogni 

decisione riguardante l’espulsione del genitore sia scevra da automatismi generalizzati e si 

fondi, previa valutazione della condotta della straniera ancorché rea, su un equo bilanciamento 

tra la tutela della sicurezza e dell’ordine pubblico, assicurati con la misura espulsiva, e lo 

sviluppo psicofisico dei minori, a cui la legge conferisce protezione in via primaria». 

Il provvedimento si segnala perché esclude la legittimità dell’espulsione anche in casi di 

sospensione della potestà genitoriale, qualora possa essere in ogni caso confermato un 

significativo legame affettivo tra i minori e lo straniero espulso. 

  

Attribuzione dell’età anagrafica 

Con decreto del 2.04.2019, la Sezione per i Minorenni della Corte d’Appello di Roma ha 

accertato la minore età di un ragazzo straniero, accogliendo il reclamo dallo stesso proposto 

avverso il decreto con cui il Tribunale per i minorenni di Roma, su ricorso del Pubblico 

Ministero, aveva attribuito la maggiore età. 

La Corte rileva come, da un lato, il minore non fosse stato sottoposto ad una valutazione 

auxologica completa, dall’altro, non avesse trovato applicazione il principio per cui, in caso di 

dubbio, la minore età avrebbe dovuto presumersi, dal momento che il margine di errore era 

compatibile anche con un’età inferiore ai 18 anni. 

Il Collegio, inoltre, valorizza la documentazione proveniente dal Paese d’origine del minore che 

confermava la data di nascita dallo stesso dichiarata, richiamando l’art. 19-bis, d.lgs. 142 del 

2015 il quale stabilisce che «qualora sussista un dubbio circa l’età dichiarata, questa è 

accertata in via principale attraverso un documento anagrafico, anche avvalendosi della 

collaborazione delle autorità diplomatico-consolari», oltre a prevedere un preciso iter 

procedimentale che nel caso concreto non era stato rispettato. 

Il provvedimento si segnala perché costituisce una delle prime applicazioni note delle 

disposizioni in materia di procedimento per l’accertamento dell’età anagrafica dei minori non 

accompagnati, sottolineandone i contenuti garantistici. 
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MARIAROSA PIPPONZI 

  

Nel corso del primo quadrimestre del 2019 sono intervenute due attese pronunce della Corte 

costituzionale in relazione alla natura discriminatoria o meno del requisito del permesso di 

soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo richiesto sia per l’assegno sociale, sia per 

l’assegno di maternità, sia per l’assegno nucleo famigliare. 

 

Assegno sociale 

La Corte costituzionale con sentenza n. 50 depositata il 15 marzo 2019 ha ritenuto non fondata 

l’eccezione di costituzionalità sollevata dai giudici del lavoro di Bergamo e di Torino in 

relazione al requisito, ritenuto discriminatorio, del permesso di soggiorno UE per soggiornanti 

di lungo periodo 

(ex carta di soggiorno) affermando che il legislatore può legittimamente prevedere specifiche 

condizioni per il godimento delle prestazioni assistenziali eccedenti i bisogni primari della 

persona, in considerazione dell’inserimento socio-giuridico del cittadino extracomunitario nel 

contesto nazionale, come certificato dal permesso di soggiorno UE di lungo periodo, al quale 

l’ordinamento fa conseguire il riconoscimento di peculiari situazioni giuridiche che equiparano 

il cittadino extracomunitario – a determinati fini – ai cittadini italiani e comunitari. La Corte 

costituzionale ha richiamato la propria precedente giurisprudenza sottolineando che l’elemento 

di discrimine basato sulla cittadinanza è stato ritenuto in contrasto con l’art. 3 Cost. e con lo 

stesso divieto di discriminazione formulato dall’art. 14 CEDU «solo con riguardo a prestazioni 

destinate al soddisfacimento di bisogni primari e volte alla garanzia per la stessa sopravvivenza 

del soggetto (sentenza n. 187 del 2010) o comunque destinate alla tutela della salute e al 

sostentamento connesso all’invalidità (sentenza n. 230 del 2015), di volta in volta con specifico 

riguardo alla pensione di inabilità, all’assegno di invalidità, all’indennità per ciechi e per sordi 

e all’indennità di accompagnamento (sentenze n. 230 e n. 22 del 2015, n. 40 del 2013, n. 329 

del 2011, n. 187 del 2010, n. 11 del 2009 e n. 306 del 2008)». 

 

Assegno di maternità di base e Assegno per nucleo famigliare: l'ordinanza della Corte 

costituzionale 

La Corte Costituzionale con ordinanza n. 52 depositata il 15 marzo ha dichiarato inammissibile 

per entrambe le prestazioni la questione sollevata dal Giudice del Lavoro di Torino, per 

contrasto con gli artt. 3, 10, co. 2 in relazione all’art. 14 della Convenzione per la salvaguardia 

dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), e 38 della Costituzione, in relazione 

alla limitazione prevista nell’accesso alle prestazioni ai soli titolari di permesso di soggiorno di 

lungo periodo. 
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La Corte costituzionale ha ribadito quanto esposto in una precedente ordinanza (n. 95 del 

2017), evidenziando che il giudice remittente avrebbe dovuto prendere in esame la direttiva 

2011/98/UE ed, in particolare, il principio di parità di trattamento di cui all’art. 12 come 

interpretato dalla Corte di giustizia e segnatamente la parità di trattamento fra cittadini italiani 

e cittadini extracomunitari per quanto concerne i settori della sicurezza sociale e valutarne 

l’applicabilità nel caso sottoposto al suo giudizio. 

Si tratta quindi di una pronuncia che rafforza l’orientamento giurisprudenziale affermatosi in 

primo grado ed in appello che riconosce la diretta applicabilità dell’art. 12 della direttiva 

2011/98 con conseguente disapplicazione delle norme nazionali sulla base delle quali l’INPS 

rifiuta la erogazione delle prestazioni sociali. 

 

Assegno per il nucleo famigliare: le ordinanze della Corte di Cassazione 

La Corte di Cassazione, pur concordando con le numerose pronunce dei giudici di merito circa 

la diretta applicabilità da parte dell’INPS delle clausole contenute nelle direttive n. 2003/109 

e n. 2011/98 che impongono parità di trattamento tra italiani e stranieri, ha chiesto alla Corte 

di Giustizia di verificare se lo Stato italiano, mantenendo nell’ordinamento la differenza di 

trattamento (il lavoratore italiano può computare nel nucleo il familiare all’estero, lo straniero 

non può), abbia operato entro i limiti di derogabilità consentiti o meno. In precedenza anche le 

Corti di Appello di Milano, Genova e Torino avevano ritenuto che non può qualificarsi come 

deroga il mero mantenimento in vita di norme emanate (come quella sugli ANF) prima della 

entrata in vigore della direttiva, dovendo le deroghe ai vincoli del diritto dell’Unione essere 

espresse. In particolare per quanto riguarda la direttiva lungo soggiornanti (direttiva 

2003/109) rileva la previsione secondo la quale lo Stato membro «può̀ limitare la parità̀ di 

trattamento ai casi in cui il soggiornante di lungo periodo, o il familiare per cui questi chiede 

la prestazione, ha eletto dimora o risiede abitualmente nel suo territorio». Invece, per quanto 

concerne la direttiva sul permesso unico lavoro (direttiva 2011/98), il dubbio deriva dal 

considerando 24 della direttiva stessa secondo il quale «La presente direttiva dovrebbe conferire 

diritti soltanto in relazione ai familiari che raggiungono lavoratori di un paese terzo per 

soggiornare in uno Stato membro sulla base del ricongiungimento familiare ovvero ai familiari 

che ghià soggiornano regolarmente in tale Stato membro». A quest’ultimo riguardo la Corte di 

Cassazione ha chiesto se il computo del familiare residente all’estero «conferisce un diritto» a 

quest’ultimo, o se il diritto resta quello del lavoratore in Italia, mentre il familiare opera solo 

come «criterio di calcolo» dell’importo dell’assegno: in questo secondo caso vi sarebbe 

violazione della direttiva, con la conseguenza che anche tutti i titolari di permesso unico lavoro 

potrebbero accedere agli ANF, come gli italiani, per le loro famiglie disperse su più territori 

nazionali (ordinanze interlocutorie n. 9021 e 9022 del 1 aprile 2019). 

 

Assegno di maternità di base 
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In relazione alla suddetta prestazione il Tribunale di Padova ha chiarito che, per l’accesso alla 

prestazione prevista dall’art. 74, d.lgs 151/2001, deve ritenersi sufficiente la sussistenza del 

requisito della residenza nel territorio della Repubblica Italiana al momento dell’istanza 

amministrativa sia in quanto opzione interpretativa maggiormente tutelante dello stato di 

maternità alla luce del dettato costituzionale (art. 31 Cost.), sia in quanto imposta dall’obbligo 

«della interpretazione conforme rispetto all’art. 34 CDFUE», il quale stabilisce che «l’Unione 

riconosce e rispetta il diritto di accesso alle prestazioni di sicurezza sociale e ai servizi sociali 

che assicurano protezione in casi quali la maternità […]», trattandosi di materia di competenza 

del diritto dell’Unione «in quanto coperta dall’ambito applicativo del Regolamento CE n. 

883/2004 (ai sensi del quale devono essere considerate prestazioni sociali sia quelle 

prettamente pensionistiche sia quelle aventi carattere assistenziale in quanto non sorrette da 

meccanismi contributivi e finanziate dalla fiscalità generale, come l’assegno di maternità)». 

Inoltre ha ritenuto non applicabile al caso in esame l’art. 2, co. 2 del d.p.c.m. n. 452/2000, il 

quale stabilisce il requisito della residenza nel territorio dello Stato al momento della nascita 

del figlio, «atteso che tale norma regolamentare si riferisce non alla prestazione stabilita 

dall’art. 74 del d.lgs. n. 151/2000, la quale grava sul Comune di residenza ed ha natura non 

contributiva, bensì sulla diversa prestazione di natura contributiva a carico dello Stato stabilita 

dall'art. 49 della legge 22 dicembre 1999, n. 488» (sentenza n. 223 del 12 febbraio 2019 

in Banca dati Asgi).  
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PIER LUGI DI BARI, LUCA MASERA 

  

Diversi sono gli ambiti di materia su cui incidono i provvedimenti che di seguito si andranno 

ad analizzare. 

Il primo riguarda la responsabilità per il delitto di favoreggiamento dell’immigrazione 

irregolare di cui all’art. 12 TU in capo alle ONG che operano soccorsi in mare. Del tema ci 

eravamo occupati nella rassegna n. 2/2018, ove avevamo dato conto in particolare del 

sequestro della motonave Iuventa (di proprietà della ONG tedesca Jugend Rettet), disposto dal 

Tribunale di Trapani e confermato dalla Cassazione con decisione dell’aprile 2018, le cui 

motivazioni, qui allegate, sono state depositate nel dicembre 2018 (Cass. pen., sez. I, n. 

56138/18, dec. 23.4.2018, dep. 13.12.2018). La Cassazione non prende posizione sulla 

ricostruzione fattuale operata nel provvedimento impugnato, con il quale il Tribunale del 

riesame di Trapani aveva ritenuto sufficientemente provata la ricostruzione accusatoria, per 

cui la ONG si sarebbe resa responsabile di vere e proprie “consegne concordate” dei migranti 

da parte delle associazioni criminali che gestiscono le partenze (§ 5.2. del considerato in diritto: 

«È fuori questione che, essendo mancata devoluzione del relativo punto, anche per i limiti posti 

dall’art. 325 c.p.p. al mezzo proposto, non sono state dedotte specifiche questioni circa 

l’adeguatezza dell’individuato fumus commissi delicti, punto sul quale i giudici della cautela 

hanno svolto la rispettiva analisi. Costituirà, quindi, l’oggetto del giudizio di merito, a 

cognizione piena, l’approfondita verifica di tale snodo, delicatissimo e cruciale, che impone di 

discernere tra l’attività, meritoria e salvifica, messa in essere da chi si muove nell’ambito 

segnato dall’art. 12 co. 2 TUI, nella cornice fissata dall’obbligo di salvataggio in mare scolpito 

dal diritto consuetudinario internazionale e richiamato da molteplici Convenzioni, e l’attività 

di chi – consapevolmente concorrendo con i trafficanti di esseri umani – agisce nel senso di 

agevolarne le condotte illecite e consentire la loro concreta perpetrazione»). La prima questione 

affrontata dalla Cassazione è quella della giurisdizione, contestata dai ricorrenti in quanto le 

ipotizzate consegne di migranti alle navi delle ONG si sarebbero comunque realizzate in acque 

internazionali, e dunque al di fuori della giurisdizione del giudice penale italiano. In estrema 

sintesi, i Supremi giudici respingono tale argomento, mostrando di condividere l’orientamento 

ormai consolidato che in situazioni di questo genere valorizza l’effettivo sbarco dei migranti in 

Italia, sulla base di una ricostruzione complessiva della vicenda fondata sul ricorso alla 

categoria dogmatica dell’autore mediato (§ 3.2: «L’ultimo tratto del viaggio, pure se riferibile 

all’operazione di soccorso, risulta costituire un fatto artatamente cagionato dagli autori del 

reato attraverso la determinazione di condizioni di grave pericolo per i soggetti trasportati, con 

l’effetto che quella condotta posta in essere in acque extraterritoriali si salda con quella da 

consumarsi e poi consumatasi in acque territoriali e in acque interne, dove l’azione dei 

soccorritori nella parte finale della concatenazione causale si configura come l’azione di un 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20181213/snpen@s10@a2018@n56138@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20181213/snpen@s10@a2018@n56138@tS.clean.pdf
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autore mediato, costretto ad intervenire per scongiurare un male più grave, ovvero la morte 

dei migranti irregolari trasportati»); il fatto poi che la nave sottoposta a sequestro battesse 

bandiera olandese non esclude la giurisdizione dei giudici italiani, posto che il sequestro è 

avvenuto quando la nave si trovava in acque territoriali italiane, ed il reato per cui si è 

proceduto al sequestro era destinato ad avere ripercussioni nel territorio dello Stato costiero 

(§ 3.4: «L’art. 27 della Convenzione di Montego Bay, dopo avere stabilito il principio secondo 

cui lo Stato costiero non dovrebbe esercitare la propria giurisdizione penale a bordo di una 

nave straniera in transito nel mare territoriale, al fine di procedere ad arresti o condurre 

indagini connesse con reati commessi a bordo durante il passaggio, eccettua alcuni casi, tra i 

quali quelli in cui le conseguenze del reato si estendono allo Stato costiero e in cui il reato è di 

natura tale da disturbare la pace del paese o il buon ordine nel mare territoriale [...]. Non è 

dubitabile che la condotta di favoreggiamento dell’immigrazione illegale esorbiti dal novero dei 

fatti di interesse circoscritto alla comunità navale: al contrario, esso attiene pienamente alla 

sicurezza e all’ordine della comunità territoriale di riferimento, con chiari riflessi sull’interesse 

generale presidiato dalla Stato costiero»). Il secondo profilo di diritto oggetto della decisione 

riguarda l’ipotizzata violazione dell’art. 100, co. 2 e 3 d.p.r. 309/1990, richiamato dall’art. 

12, co. 8 TUI, in ordine alla mancata convocazione del terzo proprietario per essere sentito e 

svolgere le sue difese: argomento che viene respinto, dal momento che la necessità di sentire il 

terzo proprietario sorge solo quando il bene sequestrato venga destinato all’utilizzo da parte 

della polizia (§ 4.2: «Se – come avvenuto nel caso di specie – all’esecuzione del decreto di 

sequestro è acceduta soltanto la custodia giudiziaria finalizzata alla mera conservazione del 

cespite, senza l’assunzione di alcun atto relativo all’impiego della nave da parte della polizia o 

di organi equiparati, non si è determinata la situazione che, facendo venire in rilievo l’interesse 

del terzo proprietario a interloquire sul destino del bene, avrebbe richiesto l’attivazione del 

contraddittorio»). Quanto infine al motivo di ricorso secondo cui i giudici del riesame avrebbero 

erroneamente escluso l’estraneità al reato del terzo proprietario della nave, la Cassazione ne 

esclude la fondatezza: «il fatto che la società proprietaria della Iuventa sia un’organizzazione 

non governativa, all’epoca operante nell’attività di soccorso e salvataggio nell’ambito di eventi 

SAR (search and rescue), non escludeva che (vieppiù in relazione alla gravità delle azioni poste 

nell’ordinanza applicativa della misura e nell’ordinanza del Tribunale del riesame) alla stessa 

incombesse, per l’assoluta importanza e delicatezza dell’attività svolta, di predisporre in modo 

adeguato e diligente – con le specificità proprie del complesso contesto circostanziale involto 

dal soccorso umanitario in alto mare – un’organizzazione che garantisse la completa 

osservanza delle disposizioni impartite dalle autorità preposte al coordinamento dei soccorsi e 

l’assoluta impermeabilità degli addetti alle relative operazioni (dai responsabili apicali fino agli 

operatori deputati al contatto con i migranti) alle logiche delittuose dei trafficanti, per 

prevenire ogni possibile emersione del pericolo dell’illecita confluenza dell’attività di tali addetti 

con le condotte degli organizzatori ed esecutori del traffico, confluenza invece avvenuta, 

secondo l’impostazione accusatoria, alla stregua delle modalità fattuali descritte nel 
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provvedimento genetico e riprese nell’ordinanza impugnata. La società ricorrente, oltre alla 

protesta di piena adesione alle istruzioni impartite dalle autorità competenti in tema di soccorso 

e salvataggio, non ha, quanto meno allo stato degli atti, fornito, secondo il coerente discorso 

giustificativo espresso dal Tribunale di riesame, la dimostrazione di aver provveduto a tanto» 

(§ 5.2). 

Ancora di natura cautelare è la decisione della Cassazione (Cass. pen., sez. VI, n. 14418/19, 

dec. 26.2.2019, dep. 2.4.2019) relativa alla misura del divieto di dimora disposta nei confronti 

del sindaco di Riace Domenico Lucano per i reati di favoreggiamento dell’immigrazione 

irregolare (art. 12 TUI) e di turbata libertà del procedimento di scelta del contraente (art. 

353-bis c.p.). La vicenda è ben nota alle cronache, e non è questa la sede ove darne conto (per 

qualche cenno, cfr. l’editoriale pubblicato sul n. 3/2018 di questa Rivista). Riguardo 

all’imputazione relativa all’art. 12 TU, la Cassazione rammenta la tradizionale qualificazione 

del reato come fattispecie di pericolo o a consumazione anticipata, rispetto alla quale risulta 

irrilevante l’effettivo ingresso irregolare dello straniero in Italia, bastando ai fini della 

responsabilità penale che «il soggetto attivo ponga in essere, con la propria condotta, una 

condizione (necessaria o no) teleologicamente connessa al potenziale ingresso illegale dello 

straniero» (§ 3 del considerato in diritto): ricordata tale premessa in diritto, la Corte respinge 

il ricorso, ritenendo che, «a fronte di un congruo ed esaustivo apprezzamento delle emergenze 

procedimentali, esposto attraverso un insieme di sequenze motivazionali chiare e prive di vizi 

logici, il ricorrente non ha individuato passaggi o punti della decisione tali da inficiare la 

complessiva tenuta del discorso argomentativo delineato dal Tribunale, ma vi ha 

sostanzialmente contrapposto una lettura alternativa delle risultanze investigative, facendo 

leva sul diverso apprezzamento di profili di merito già puntualmente vagliati in sede di riesame 

cautelare, e la cui rivisitazione, evidentemente, non è sottoponibile al giudizio di questa 

Suprema Corte» (ibidem). Diversa è invece la valutazione della Cassazione rispetto all’altra 

imputazione, relativa alle irregolarità riscontrate dagli organi inquirenti nella procedura di 

assegnazione del servizio comunale di raccolta e trasporto dei rifiuti urbani: secondo la 

Cassazione, «non emergono con la necessaria chiarezza di analisi gli atti o i comportamenti che 

l’indagato avrebbe materialmente posto in essere per realizzare in concreto una serie di 

condotte che, allo stato, paiono solo assertivamente ipotizzate, e le cui note modali, peraltro, 

non vengono sotto alcun profilo tratteggiate, rimanendo addirittura contraddette dalla 

connotazione di collegialità propria di tutti gli atti di affidamento e dalla dedotta circostanza di 

fatto – non adeguatamente valorizzata dall’ordinanza impugnata nonostante la puntuale 

allegazione in tal senso offerta dalla difesa in sede di gravame cautelare – relativa alla pacifica 

presenza, in ciascuna delle pertinenti delibere amministrative adottate nel corso della 

procedura seguita dai competenti organi municipali, dei prescritti pareri di regolarità tecnica e 

contabile da parte dei rispettivi responsabili del servizio interessato». (§ 4.1). Fondate 

risultano altresì, a giudizio della Cassazione, le doglianze relative alla sussistenza delle 

esigenze cautelari, considerato che «le stesse non sono state specificamente delineate 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20190402/snpen@s60@a2019@n14418@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20190402/snpen@s60@a2019@n14418@tS.clean.pdf
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nell’ordinanza, i cui scarni passaggi motivazionali non si dedicano ad illustrare, con puntuali 

argomentazioni, gli elementi ritenuti, oggettivamente e soggettivamente, sintomatici della 

concretezza e dell’attualità dell’enunciato pericolo di reiterazione di delitti “della stessa specie 

di quello per cui si procede”, ma risultano basati, sotto tale profilo, su affermazioni del tutto 

apodittiche ed irrilevanti ai fini del richiesto vaglio delibativo, perché estranee ai contorni 

propri delle vicende storico fattuali oggetto dei temi d’accusa» (§ 5). 

Si segnalano poi due decisioni di legittimità in materia di espulsioni disposte dal giudice penale. 

Nella prima (Cass. pen., sez. I, n. 16385/19, dec. 15.3.2019, dep. 15.4.2019), in materia 

di espulsione a titolo di misura alternativa alla detenzione, la Corte conferma il principio per 

cui «la convivenza more uxorio con un cittadino italiano, laddove accertata come sussistente al 

momento in cui deve porsi in esecuzione il provvedimento, è ostativa all’espulsione, avendosi 

ai fini in questione una condizione del tutto omogenea rispetto a quella del “coniuge” 

specificamente menzionata dal d.lgs. n. 286 del 1998, art. 19, co. 2». Nella seconda (Cass. 

pen., sez. III, n. 19662/19, dec. 19.3.2019, dep. 8.5.2019), in tema di espulsione a titolo di 

misura di sicurezza ex art. 86, co. 2, d.p.r. 309/1990, la Corte, rinviando ai numerosi 

precedenti in materia di divieto di refoulement, ricorda come, quale che sia il profilo di 

pericolosità del destinatario della misura, l’esecuzione della stessa sia subordinata alla verifica 

che lo straniero espellendo non sia esposto nel Paese di destinazione al rischio di trattamenti 

contrari all’art. 3 CEDU («La sentenza impugnata, nel confermare la misura di sicurezza 

dell’espulsione dello straniero dal territorio dello Stato, ha pretermesso la valutazione, che le 

competeva, di verifica, in concreto, alla luce delle allegazioni difensive, se l’esecuzione della 

misura di sicurezza dell’espulsione avesse esposto l’imputato a rischi per la sua incolumità, 

come allegato, ritenendo superabile la valutazione della sussistenza delle condizioni che 

impediscono il refoulement, dalla ritenuta preminenza della pericolosità sociale dello stesso, 

valutazione che costituisce il primo presupposto da verificare, cui segue la valutazione della 

situazione soggettiva, come allegata nel caso concreto, della sussistenza di un divieto di 

espulsione, secondo la cornice normativa interna interpretata alla luce delle fonti 

sovranazionali»: § 8 del considerato in diritto). 

Per quanto riguarda infine la giurisprudenza di merito, la prima decisione allegata ( Trib. 

Torino, dec. 30.10.2018, dep. 8.11.2018 ) riguarda la responsabilità ex art. 583-bis c.p. di 

una donna egiziana che aveva sottoposto le figlie minori a pratiche rientranti nella nozione 

medica di mutilazione degli organi genitali femminili. La difesa aveva posto in evidenza come 

tali pratiche facessero parte di tradizioni consolidate nel Paese d’origine dell’imputata; il 

Tribunale, all’esito di una documentata ricostruzione dei principi consolidati nella 

giurisprudenza di legittimità in tema di reati culturalmente orientati, ha respinto l’allegazione 

difensiva, ritenendo conclusivamente che l’imputata «per quanto influenzata dalla sua 

tradizione etnica, fosse capace di cogliere e percepire i valori fondamentali della nostra cultura 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20190508/snpen@s30@a2019@n19662@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20190508/snpen@s30@a2019@n19662@tS.clean.pdf
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/386-trib-to-8-11-2018-penale
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/386-trib-to-8-11-2018-penale
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giuridica e di comprendere l’illiceità della sua condotta, il che rende inescusabile l’ignorantia 

legis» (§ 5.3). 

La seconda decisione di merito ( Trib. Catania, dec. 19.12.2018, dep. 26.2.2019 ) riguarda 

invece la responsabilità penale di un cittadino nigeriano che, giunto in Italia dopo essere stato 

soccorso da una nave della Guardia costiera svedese, era stato riconosciuto da diversi compagni 

di viaggio come il soggetto che aveva guidato l’imbarcazione salpata dalla Libia e soccorsa in 

alto mare (oltre all’art. 12 TU, vengono contestati l’art. 416 c.p., in quanto l’imputato viene 

ritenuto partecipe dell’associazione criminale che aveva organizzato il viaggio dalla Libia, e 

l’art. 586 c.p., in relazione alla morte di 7 migranti deceduti nel corso del viaggio). Due sono 

in particolare gli elementi di interesse della decisione. La sentenza conferma innanzitutto il 

principio per cui i migranti soccorsi in acque internazionali e giunti in Italia a bordo delle 

imbarcazioni dei soccorritori non rispondono del reato di cui all’art. 10-bis TU, che in quanto 

fattispecie contravvenzionale non è punibile a titolo di tentativo, e possono dunque essere 

sentiti come testimoni, invece che come indagati di reato connesso (§ 6.1). Quanto poi alla 

responsabilità per il reato associativo, il Tribunale non ritiene provata la partecipazione 

dell’imputato all’impresa criminale, reputando gli elementi di prova forniti dall’accusa (il fatto 

che l’imputato avesse guidato l’imbarcazione verso l’Italia, e il trattamento di favore che allo 

stesso era stato riservato dai componenti del gruppo criminale prima della partenza) non 

sufficienti a ritenere provato oltre ogni ragionevole dubbio l’inserimento dell’imputato 

nell’organizzazione criminale (§ 6.3.2). 

Quando questa rassegna era già stata ultimata, è stata depositata una importante decisione 

del Tribunale di Trapani (dec. 23-5, dep. 3-6-2019) , che ha riconosciuto la legittima 

difesa (rispetto ai contestati reati di resistenza a pubblico ufficiale e di favoreggiamento 

dell’immigrazione irregolare) in capo ai migranti che si erano ribellati alla prospettiva di 

essere riportati in Libia dalla nave, battente bandiera italiana, che li aveva soccorsi in acque 

internazionali. Daremo conto in un commento nel prossimo numero delle numerose ed 

importanti affermazioni contenute nella decisione, la cui rilevanza va ben al di là del caso 

concreto. Qui basti accennare a come, rispetto alla tradizionale applicazione dell’art. 54 c.p. 

sullo stato di necessità, il riconoscimento della legittima difesa cambi totalmente i termini della 

questione, posto che la scriminante riconosciuta ai migranti presuppone un’aggressione 

ingiusta, che in questo caso secondo il Tribunale è rappresentata dalla decisione del capitano 

della nave di riportare i migranti in Libia, in adempimento delle istruzioni ricevute dalla 

Guardia costiera libica, d’accordo con le autorità italiane. In estrema sintesi, Il Tribunale 

ritiene che il diritto internazionale applicabile in tema di soccorsi in mare (ed in particolare la 

Convenzione di Amburgo sulle zone SAR) configuri a carico dei naufraghi il diritto 

all’individuazione da parte delle autorità responsabili dei soccorsi di un place of safety, e ritiene 

altresì che la Libia non può ritenersi tale, considerate le atroci condizioni dei campi libici di 

detenzione dei migranti (la sentenza contiene al riguardo una lunghissima citazione, di 20 

pagine, di un rapporto dell’UNHCR proprio sulla situazione attuale dei migranti in Libia). Il 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/385-trib-ct-26-2-2019-penale
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/523-sentenza-gip-trapani-con-omissis
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rimpatrio verso la Libia, cui con la forza si sono opposti gli imputati, configura così 

quell’«offesa ingiusta», di fronte al cui «pericolo attuale» gli imputati possono invocare di 

essersi legittimamente opposti con una difesa «necessaria» (visto che il ricorso alla minaccia 

dell’uso della forza era l’unica possibilità che avevano i naufraghi per imporre all’equipaggio 

della nave l’inversione di rotta) e «proporzionata» (considerata la gravità delle lesioni 

all’integrità fisica e psichica cui gli imputati e gli altri migranti sarebbero stati esposti al ritorno 

in Libia).  
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ALESSIA DI PASCALE 

Atti di indirizzo 

Agenda europea sulla migrazione. Il 6 marzo 2019 la Commissione ha presentato un nuovo 

rapporto sullo stato di attuazione dell’Agenda europea sulla migrazione (COM(2019) 126 

def.). La relazione, articolata in due parti, rispettivamente dedicate alle azioni immediatamente 

necessarie e alla gestione della migrazione nel lungo periodo, pone l’accento sui risultati 

raggiunti grazie al lavoro congiunto dell’Unione e degli Stati membri in stretta cooperazione 

con i Paesi terzi e auspica che questo sforzo prosegua, ritenendo quest’ultimo essenziale per 

una migliore gestione del fenomeno migratorio. Pur registrando un significativo calo degli 

ingressi irregolari, assestatisi, alla data di pubblicazione del rapporto, a livelli di oltre il 90% 

inferiori rispetto al 2015, la relazione evidenzia la necessità di continuo monitoraggio rispetto 

alla situazione del Mediterraneo. In un simile contesto, la Commissione giudica prioritaria, a 

fronte dell’aumento degli sbarchi lungo la rotta del Mediterraneo occidentale (131% in più 

rispetto al 2017), l’intensificazione della cooperazione con il Marocco. Particolarmente urgente 

è la situazione libica, rispetto alla quale la Commissione incoraggia l’adozione di misure che 

possano consentire il miglioramento delle condizioni delle persone, promuovendo misure 

alternative alla detenzione, una più ordinata e trasparente gestione dei migranti e dei rifugiati, 

maggiore assistenza finalizzata a consentire il rientro delle persone in sicurezza nel Paese 

d’origine ovvero la protezione in Europa o altrove, e in ultimo una particolare attenzione ai 

soggetti più vulnerabili. Anche la situazione greca necessita del supporto dell’Unione, tanto 

sul piano finanziario, quanto sul piano operativo. Alle autorità greche è richiesto di realizzare 

prontamente una serie di misure che consentano una più efficiente gestione del sistema 

nazionale di asilo: procedure più rapide, incremento dei programmi volontari di rimpatrio, 

predisposizione di Centri idonei al rimpatrio forzato nel rispetto degli standard a tutela dei 

diritti umani vigenti, la definizione di una strategia di protezione dei minori stranieri non 

accompagnati. Da ultimo, tra le azioni immediate, la Commissione si sofferma sull’opportunità 

di definire una serie di disposizioni temporanee relative agli sbarchi nell’UE, da applicarsi 

qualora uno Stato membro sia sotto pressione, o qualora sia necessario contribuire a uno sbarco 

rapido dopo le operazioni di ricerca e soccorso, e lo Stato membro in questione chieda 

assistenza. Quanto alle misure di lungo periodo, la Commissione incoraggia gli Stati ad attuare 

un complesso di misure distinte, riconducibili nell’alveo dei quattro pilastri dell’Agenda 

europea. In particolare la relazione insiste sulla necessità di proseguire, tramite il fondo 

fiduciario per l’Africa, nel finanziamento di progetti a sostegno delle comunità locali, 

combattere con determinazione le reti dei trafficanti, avvalendosi di una struttura informativa 

in progressiva espansione, incrementare gli sforzi nei rimpatri, adottando la proposta di 

riforma della relativa direttiva e concludendo nuovi accordi di riammissione, potenziare le 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:52019DC0126
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:52019DC0126
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attività della guardia di costiera e di frontiera europea, portare a termine, prima delle elezioni 

del PE, la riforma del sistema comune europeo di asilo. 

Atti adottati 

Funzionamento del sistema di ingressi/uscite. Con riferimento al regolamento (UE) 

2017/2226 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 30 novembre 2017, che istituisce un 

sistema di ingressi/uscite per la registrazione dei dati di ingresso e di uscita e dei dati relativi 

al respingimento dei cittadini di Paesi terzi che attraversano le frontiere esterne degli Stati 

membri e che determina le condizioni di accesso al sistema di ingressi/uscite a fini di contrasto 

e che modifica la Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen e i regolamenti (CE) 

n. 767/2008 e (UE) n. 1077/2011, sono state adottate quattro decisioni di esecuzione

funzionali all’attuazione operativa. Si tratta della decisione di esecuzione (UE) 2019/329 della

Commissione, del 25 febbraio 2019, che stabilisce le specifiche per la qualità, la risoluzione e

l’uso delle impronte digitali e dell’immagine del volto ai fini delle verifiche biometriche e

dell’identificazione nel sistema di ingressi/uscite (EES), della decisione di esecuzione (UE)

2019/326 della Commissione, del 25 febbraio 2019, che stabilisce le misure relative

all’inserimento dei dati nel sistema di ingressi/uscite (EES), della decisione di esecuzione (UE)

2019/327 della Commissione, del 25 febbraio 2019, che stabilisce le misure relative

all’accesso ai dati nel sistema di ingressi/uscite (EES) e della decisione di esecuzione (UE)

2019/328 della Commissione, del 25 febbraio 2019, che stabilisce le misure relative alla

conservazione delle registrazioni e al relativo accesso all’interno del sistema di ingressi/uscite

(EES).

Procedure in corso 

Interoperabilità tra i sistemi di informazione dell’UE relativi alla sicurezza, alla migrazione 

e alla gestione delle frontiere. A febbraio il Parlamento europeo e il Consiglio hanno raggiunto 

un accordo politico sulle proposte della Commissione intese ad assicurare una migliore 

collaborazione tra i sistemi di informazione dell’UE relativi alla sicurezza, alla migrazione e 

alla gestione delle frontiere. Questo quadro di interoperabilità, indicato dalla Commissione tra 

le priorità legislative per il 2018-2019, dovrebbe garantire alle guardie di frontiera e agli 

operatori di polizia l’accesso alle informazioni necessarie per lo svolgimento delle rispettive 

funzioni. Si tratta della proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che 

istituisce un quadro per l’interoperabilità tra i sistemi di informazione dell’UE (cooperazione 

giudiziaria e di polizia, asilo e migrazione), COM(2017) 794 def. e della proposta di 

regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un quadro per 

l’interoperabilità tra i sistemi di informazione dell’UE (frontiere e visti) e che modifica la 

decisione 2004/512/CE del Consiglio, il regolamento (CE) n.767/2008, la decisione 

2008/633/GAI del Consiglio, il regolamento (UE) 2016/399 e il regolamento (UE) 

2017/2226, COM(2017) 793 def. Le due proposte sono state approvate dal Parlamento 

europeo il 16 aprile e devono essere formalmente approvate dal Consiglio. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0329
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0329
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0326
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0326
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0327
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0327
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0328
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1558944763495&uri=CELEX:32019D0328
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/working-document-joint-declaration-legislative-priorities-2018-19_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/working-document-joint-declaration-legislative-priorities-2018-19_en.pdf
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/?fuseaction=list&n=10&adv=0&coteId=1&year=2017&number=794&version=F&dateFrom=&dateTo=&serviceId=&documentType=&title=&titleLanguage=&titleSearch=EXACT&sortBy=NUMBER&sortOrder=DESC2017&language=ite
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-793-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
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Guardia di frontiera e costiera europea. Il Parlamento europeo e il Consiglio hanno raggiunto 

un accordo politico sulla 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., presentata nel settembre 2018 dalla Commissione europea. 

La proposta prevede 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. Il testo è stato approvato il 17 

aprile dal Parlamento europeo e deve essere formalmente approvato dal Consiglio. 

Codice visti. A gennaio il Parlamento europeo ed il Consiglio hanno raggiunto un accordo 

politico provvisorio sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 

recante modifica del regolamento (CE) n. 810/2009 che istituisce un codice comunitario dei 

visti (codice dei visti), COM(2018) 252 def. Il testo è stato approvato dal Parlamento europeo 

il 17 aprile e deve ora essere approvato formalmente dal Consiglio. La proposta semplifica le 

procedure di rilascio dei visti di breve durata prevedendo, tra l’altro, la possibilità di presentare 

la domanda fino a sei mesi in anticipo rispetto al viaggio previsto (nove mesi per i marittimi), 

invece che con gli attuali tre mesi di anticipo, e, nella maggior parte dei casi, direttamente nel 

Paese di residenza. Potranno, inoltre, essere cocessi visti per ingressi multipli con un periodo 

di validità che aumenterà gradualmente da un anno a un massimo di cinque anni. Sono previste 

risorse aggiuntive per rafforzare la sicurezza e una più stretta cooperazione sulle riammissioni. 

Funzionari di collegamento incaricati dell’immigrazione. A febbraio il Parlamento europeo e 

il Consiglio hanno raggiunto un accordo sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo 

e del Consiglio relativo alla creazione di una rete di funzionari di collegamento incaricati 

dell’immigrazione, COM(2018) 303 def. La proposta di regolamento è finalizzata a rafforzare 

il coordinamento e a migliorare l’impiego dei funzionari di collegamento incaricati 

dell’immigrazione. Il testo è stato approvato dal Parlamento europeo il 16 aprile. 

Varie 

Fitness-check immigrazione legale. Il 29 marzo la Commissione ha pubblicato i risultati 

dell’analisi condotta sul quadro normativo relativo alla c.d. immigrazione legale. Adottato tra 

il 2003 e il 2016, tale quadro si applica a varie categorie di cittadini di Paesi terzi e disciplina 

i diversi aspetti del processo di migrazione (in particolare condizioni di ammissione e residenza, 

parità di trattamento e mobilità all’interno dell’UE). Il controllo dell’adeguatezza, avviato nel 

2016, ha comportato un processo di consultazione approfondito, che comprende una 

consultazione pubblica aperta e la consultazione mirata delle principali parti interessate (Stati 

membri, Parlamento europeo, Comitato economico e sociale europeo, organizzazioni non 

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/?qid=1559049833954&uri=CELEX:52018PC0252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:52018PC0303
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/legal-migration/fitness-check_en
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/legal-migration/fitness-check_en
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governative ed economia e parti sociali), come pure uno studio esterno. I risultati pongono in 

luce la generale adeguatezza allo scopo di tale legislazione, che consente un livello minimo di 

armonizzazione delle procedure, pur rilevando il limitato impatto sulla generalità dei flussi 

migratori ed evidenziando vari profili di criticità. Nella stessa data, la Commissione ha altresì 

pubblicato 3 relazioni sull’attuazione rispettivamente delle direttive relative allo status dei 

cittadini di Paesi terzi lungo soggiornanti, COM(2019) 161 def., al ricongiungimento 

familiare, COM(2019) 162 def. ed al permesso unico di soggiorno e lavoro, COM(2019) 160 

def. 

Statistiche visti Schengen. Il 16 aprile 2019 la Commissione ha pubblicato le statistiche sui 

visti Schengen rilasciati nel 2018 dagli Stati membri, che evidenziano un moderato calo (-1%) 

delle richieste di visti di breve durata rispetto al 2017. Si constata, in particolare, una riduzione 

significativa delle richieste di visto presentate nella Federazione russa (-5%), che rimane in 

ogni caso il primo Paese per presentazione di domande. Parimenti, il declino è conseguenza del 

calo di richieste di visto in Ucraina nel primo anno di operatività dell’esenzione dal visto per i 

cittadini ucraini dotati di passaporto biometrico, cosi come del decremento delle domande in 

Bielorussia, Turchia, Algeria. Di contro, la domanda resta elevata in Cina, con 2,8 milioni di 

domande, per un aumento dell’11,7% rispetto al 2017. Le domande in India hanno superato il 

milione, registrando un aumento del 17% divenendo il terzo Paese per richieste visto 

Schengen, al posto della Turchia. Crescenti domande di visto si registrano in Marocco (660 

000, +7.8%), Arabia Saudita (360 000, +7.6%), Tailandia (330 000, +9.3%) e Iran (270 

000, +3.3%). La percentuale di domande denegate varia sensibilmente da meno del 2% 

(Bielorussia, Indonesia, Russia) a più del 35% (Algeria, Repubblica centrafricana, Comore, 

Repubblica Democratica del Congo, Eritrea, Ghana, Guinea, Haiti, Iraq, Nigeria, Senegal). 

Complessivamente, il totale dei dinieghi rappresenta il 9%, circa 1,4% in più del 2017. Oltre 

ai 14,3 milioni di visti emessi dai consolati, nel 2018 i paesi dell’area Schengen hanno 

rilasciato circa 66.000 visti uniformi alle frontiere esterne dell’Unione. 

Accordi di status con i Paesi dei Balcani relativi alla guardia di frontiera e costiera 

europea. A gennaio e a febbraio sono stati siglati due accordi di status tra l’Unione europea e 

rispettivamente la Bosnia-Erzegovina e il Montenegro riguardanti le azioni dell’Agenzia 

europea della guardia di frontiera e costiera. Tali accordi definiscono il quadro giuridico per le 

situazioni in cui i membri delle squadre dell’Agenzia possono disporre di poteri esecutivi sul 

territorio dei Paesi terzi in questione e sono pertanto funzionali all’effettuazione di invii ed 

operazioni congiunte sul territorio dei Paesi terzi confinanti. Analoghi accordi erano stati 

firmati nel 2018 con la Macedonia del Nord e la Serbia (tutti in attesa di finalizzazione). Ad 

ottobre 2018 era stato firmato l’accordo con l’Albania. 

Integrazione. Il 19 febbraio 2019 il portale europeo sull’integrazione ha pubblicato delle 

schede informative che descrivono le misure poste in essere negli Stati membri. 

  

http://www.senato.it/web/docuorc2004.nsf/Elencogenerale_Parlamento/C7D22F97EEA7B0F0C12583CC003D5E09
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2019:0162:FIN:IT:PD
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2019/IT/COM-2019-160-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2019/IT/COM-2019-160-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2019.046.01.0003.01.ITA&toc=OJ%3AL%3A2019%3A046%3ATOC
https://ec.europa.eu/migrant-integration/country/governance
https://ec.europa.eu/migrant-integration/country/governance
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PAOLO BONETTI 

  

Rassegna delle leggi, dei regolamenti e dei decreti statali 

  

L’accesso degli stranieri al reddito di cittadinanza. Profili di illegittimità costituzionale 

Il d.l. 28.1.2019, n. 4 (pubblicato in G.U. serie gen. n.23 del 28.1.2019) convertito con 

modificazioni dalla l. 28.03.2019, n. 26 (pubblicata in G.U. 29.3.2019, n. 75) prevede all’art. 

2 tra i beneficiari del reddito di cittadinanza, la misura di sostegno economico destinata alle 

famiglie meno abbienti e legata a percorsi di politiche attive del lavoro, anche gli stranieri: 

cittadini europei e i loro familiari titolari del diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno 

permanente, mentre i cittadini extracomunitari sono ammessi soltanto se titolari di un 

permesso UE per soggiornanti di lungo periodo. 

A tutti i beneficiari italiani e stranieri, inoltre, è richiesto di essere residenti in Italia 

regolarmente da almeno 10 anni, gli ultimi 2 dei quali in modo continuativo. Si prevedono poi 

numerosi requisiti economici attestati anche con ISEE per verificare che la famiglia sia 

effettivamente in una situazione di bisogno. 

La legge di conversione in legge ha inserito un nuova norma, secondo la quale i cittadini 

extracomunitari dovranno presentare anche «apposita certificazione rilasciata dalla 

competente autorità dello Stato estero, tradotta in lingua italiana e legalizzata dall’autorità 

consolare italiana» riguardo alla loro situazione familiare, al reddito e al patrimonio 

immobiliare e mobiliare. Da quei certificati, quindi, dovranno per esempio risultare familiari 

rimasti in patria o case e terreni posseduti laggiù. 

Tuttavia si prevede che la richiesta dei certificati dall’estero non si applica in 3 ipotesi: 

a) nei confronti dei cittadini di Stati non appartenenti all’Unione europea aventi lo status di 

rifugiato politico; 

b) qualora convenzioni internazionali dispongano diversamente; 

c) nei confronti di cittadini di Stati non appartenenti all’Unione europea nei quali è 

oggettivamente impossibile acquisire le certificazioni, rientranti un elenco di Stati che dovrà 

essere definito per decreto dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il 

Ministro degli affari esteri e della cooperazione internazionale, entro tre mesi dalla data di 

entrata in vigore della legge di conversione. 

Sono evidenti alcuni profili di illegittimità costituzionale delle nuove norme. 

Un primo profilo attiene alla previsione che i cittadini dei Paesi extraUE anche se risiedono 

legalmente da almeno 10 anni in Italia, dei quali gli ultimi due in modo consecutivo, accedono 

al reddito di cittadinanza soltanto se già titolari del permesso di soggiorno UE per soggiornanti 

di lungo periodo. 

Ciò comporta due aspetti di dubbia legittimità: 
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1) ne sono esclusi coloro che siano titolari di un regolare permesso di soggiorno, diverso dal 

permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo; 

2) si prevedono 10 anni di residenza, il che finisce per discriminare soprattutto gli stranieri. 

Un secondo profilo attiene alla irragionevole previsione di oneri documentali differenziati per 

cittadini italiani ed europei da una parte e cittadini di Stati extraUE. 

Occorre in proposito ricordare che le vigenti norme già esigono che tutti i residenti, italiani e 

stranieri, debbano denunciare redditi e patrimoni all’estero e inserirli nella Dichiarazione 

Sostitutiva Unica (DSU) che avvia il procedimento per il rilascio dell’ISEE, che costituisce 

una attestazione pubblica della condizione economica delle persone ai fini dell’accesso alle 

prestazioni sociali. 

Inoltre i controlli dello Stato su tali dichiarazioni sono identici per gli stranieri e per gli italiani 

(che ben possono possedere immobili o redditi all’estero) e comportano accordi di cooperazione 

tra gli Stati sullo scambio di informazioni, sicché appare irragionevole gravare lo straniero (per 

di più lo straniero povero) di oneri documentali spesso impossibili o cosi gravosi da azzerare il 

beneficio economico richiesto. 

Si deve altresì osservare che l’illegittima e irragionevole distinzione di trattamento all’interno 

dei titolari di protezione internazionale: i titolari di protezione sussidiaria non sono esentati 

dall’obbligo di procurarsi i documenti nel Paese di origine, ma soltanto i rifugiati, nonostante 

i titolari di protezione sussidiaria, siano esposti al pericolo di un «danno grave» in caso di 

rientro in patria per la ricerca dei documenti. 

Infine la redazione di un elenco dei Paesi in cui è oggettivamente impossibile procurarsi detti 

documenti appare di dubbia legittimità costituzionale per violazione della riserva di legge in 

materia di stranieri prevista dall’art. 10, co. 2 Cost. e apre ad incertezze e complicazioni (si 

pensi ai molti Paesi nei quali procurarsi i documenti non è impossibile, ma solo “estremamente 

difficile” per l’inesistenza di un catasto nazionale) delle quali sono vittime anzitutto gli 

stranieri. Del tutto irragionevole è la mancata esenzione dalla produzione dei documenti 

“stranieri” attestanti la composizione del nucleo familiare dello straniero la cui condizione 

familiare risulta già dagli atti dello stato civile italiano, il che produce l’effetto paradossale che 

lo straniero dovrebbe recuperare in patria anche l’attestazione di un matrimonio celebrato in 

Italia. 

Un terzo profilo di dubbia legittimità attiene al requisito dei 10 anni di residenza in Italia, di 

cui gli ultimi due ininterrotti. 

È intuitivo comprendere che tale profili svantaggiano in misura molto maggiore gli stranieri 

rispetto agli italiani e dai lavori preparatori pare che l’intento che soggiace tale norma sia 

proprio quello di escludere la gran parte di stranieri bisognosi dall’accesso al reddito di 

cittadinanza. 

In proposito i profili di illegittimità costituzionale per violazione dell’art. 3 Cost. con riguardo 

all’irragionevolezza del requisito sono almeno due: 
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1) in generale il requisito pare irragionevole nella sua entità, perché nega ad una persona 

italiana o straniera un indispensabile aiuto per l’uscita dalla povertà per un lungo periodo 

successivo all’ingresso in Italia e consentendo di cumulare, al fine del raggiungimento dei 10 

anni, periodi tra loro lontanissimi, finisce per pervenire ad effetti illogici: ad es. quello di 

ritenere maggiormente “radicato” in Italia una persona che vi abbia passato 8 anni nell’infanzia 

e due subito prima della domanda, rispetto a un’altra che vi abbia trascorso gli ultimi 4 o 5 o 

9 antecedenti la domanda; 

2) il requisito non considera che il “radicamento” (che deve necessariamente guardare anche 

al futuro e non solo alla pregressa residenza) è già di per sé garantito dalla residenza in Italia 

al momento della domanda e dal necessario rispetto del progetto (che deve avere svolgimento 

necessariamente in Italia) durante l’erogazione del beneficio. 

La previsione del requisito di dieci anni di residenza pare contrastare con una consolidata 

giurisprudenza della Corte di giustizia europea e della Corte costituzionale, oltre che con l’art. 

45 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea. La Corte costituzionale ha anche 

affermato più volte che le prestazioni «destinate a far fronte al sostentamento della persona» 

(sent. 187/2010) non possono subire limitazioni di alcun genere, né in base alla nazionalità, 

né in base al titolo di soggiorno, né pretendendo requisiti di lungo-residenza nel territorio 

sproporzionati (come ad esempio il requisito di cinque anni di residenza nella Regione di cui 

alla sentenza 166/2018). 

In proposito occorre infatti ricordare che più volte la Corte costituzionale ha dichiarato 

incostituzionali misure assistenziali che restringevano l’accesso agli stranieri sulla base della 

lunga durata della loro residenza affermando: 

a) circa il requisito di 5 anni di residenza nella Regione per un contributo affitti (previsto per i 

soli stranieri) «non si può ravvisare alcuna ragionevole correlazione tra il soddisfacimento dei 

bisogni abitativi primari della persona che versi in condizioni di povertà e sia insediata nel 

territorio regionale, e la lunga protrazione nel tempo di tale radicamento territoriale» (sent. n. 

166/2018); 

b) circa il requisito dei 10 anni di residenza nello Stato per i soli stranieri l’irragionevolezza e 

la mancanza di proporzionalità del requisito si risolvono «in una forma dissimulata di 

discriminazione nei confronti degli extracomunitari» (s 106/2018); 

3) circa il titolo preferenziale di 15 anni per l’accesso all’asilo (previsto per italiani e stranieri) 

si afferma che «la configurazione della residenza (o dell’occupazione) protratta come titolo di 

precedenza per l’accesso agli asili nido, anche per le famiglie economicamente deboli» (ma lo 

stesso potrebbe dirsi per la residenza protratta come condizione di accesso a una prestazione 

come il RDC) «si pone in frontale contrasto con la vocazione sociale di tali asili» (come pure 

con la vocazione sociale di una prestazione di contrasto alla povertà). «Il relativo servizio 

risponde direttamente alla finalità di uguaglianza sostanziale fissata dall’art. 3, co. 2, Cost.» 

(sent. n. 107/2018); 
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4) il requisito di 8 anni di residenza nella Regione (previsto per italiani e stranieri) «determina 

un irragionevole discriminazione sia nei confronti dei cittadini dell’Unione…sia nei confronti 

dei cittadini di Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo» (sent. n. 168/2014); 

5) circa il requisito di 3 anni nella Provincia di Trento (previsto per italiani e stranieri) per un 

assegno di cura eccedente le prestazioni essenziali, la sent. n. 172/2013 osserva che non si 

può in alcun modo presumere «che lo stato di bisogno di chi risieda (seppur regolarmente) nella 

Provincia da meno di tre anni sia minore rispetto a chi vi risieda da più anni (sentenze n. 133, 

n. 4 e n. 2 del 2013)». Tale previsione realizza dunque una discriminazione, che contrasta con 

la funzione e la ratio normativa stessa, in violazione del limite di ragionevolezza imposto anche 

dal rispetto del principio di uguaglianza. 

  

Determinazione e aggiornamento del costo medio del rimpatrio a carico dei datori di lavoro 

che impegnano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare 

Con Decreto del Ministero dell’interno22.12.2018, n. 151 (pubblicato in G.U. serie generale 

n. 39 del 15.2.2019) approva il regolamento di attuazione della direttiva 2009/52/CE che 

introduce norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro 

che impegnano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare. 

Occorre ricordare che il d.lgs. n. 109/2012 ha attuato la direttiva 2009/52/CE che introduce 

norme minime relative a sanzioni e provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che 

impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare». In particolare, l’art. 1, co. 2, 

prevede che con decreto del Ministro dell’interno, di concerto con i Ministri della giustizia, 

dell’economia e delle finanze e del lavoro e delle politiche sociali siano stabiliti i criteri per la 

determinazione e l’aggiornamento del costo medio del rimpatrio cui commisurare la sanzione 

amministrativa accessoria di cui al comma 12-ter dell’art. 22 d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, e 

successive modifiche e integrazioni. 

In proposito occorre ricordare che il d.lgs. n. 109/2012, recante l’attuazione della direttiva 

2009/52/CE che introduce norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti 

di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, e in 

particolare l’art. 1, co. 2, che ha previsto la necessità di individuare i criteri per la 

determinazione e l’aggiornamento del costo medio del rimpatrio cui commisurare la sanzione 

amministrativa accessoria di cui all’art. 22, co. 12-ter, del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, e 

successive modificazioni e integrazioni. 

L’art. 1 del decreto del Ministro dell’interno n. 151 del 2018, stabilisce tre principi: 

1) il costo medio del rimpatrio, avuto riguardo all’anno in cui è pronunciata la sentenza di 

condanna, è dato dalla media nel triennio che precede l’anno anteriore a quello cui il costo 

medio si riferisce dei valori risultanti dal rapporto tra il totale degli oneri sostenuti 

annualmente per il rimpatrio degli stranieri e il numero complessivo dei rimpatri eseguiti nel 

medesimo anno; 
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2) il costo medio del rimpatrio è aumentato nella misura del 30% in ragione all’incidenza degli 

oneri economici connessi ai servizi di accompagnamento e scorta, con arrotondamento 

dell’unità di euro, per eccesso o per difetto, a seconda che le cifre decimali del calcolo siano 

superiori o inferiori a 50; 

3) al costo medio del rimpatrio, così calcolato, si applica la variazione media, relativa all’anno 

precedente, dell’indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai e impiegati (FOI) al netto 

dei tabacchi, elaborata dall’Istituto nazionale di statistica; 

L’art. 2 stabilisce che la sanzione amministrativa accessoria da irrogare nei confronti del 

datore di lavoro punito per avere occupato stranieri in situazione di soggiorno irregolare di cui 

all’art. 22, co. 12-ter, d.lgs. n. 286/1998, è versata in unica soluzione sul capitolo n. 3648 del 

capo XIV dello stato di previsione dell’entrata del bilancio dello Stato per essere 

successivamente riassegnati, nella misura e per le finalità indicate nell’art. 1, co. 2, d.lgs. n. 

109/2012. 

L’art. 3 stabilisce che il costo medio del rimpatrio sia fissato per l’anno 2018 in euro 1.398,00 

e che per i successivi anni sia stabilito con all’art. 3 si stabilisce il costo medio del rimpatrio è 

determinato in aggiornamento entro il 30 gennaio di ogni anno, sulla base dei medesimi criteri 

decreto del Capo della polizia direttore generale della pubblica sicurezza, su proposta del 

direttore centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere. 

Così il decreto del Ministro dell’interno 22.2.2019 emanato dal Capo della polizia (pubblicato 

in G.U. 28.3.2019) ha aggiornato il costo medio del rimpatrio fissandolo a 2.052 euro per 

l’anno 2019, a partire dalla metà di aprile 2019. 

  

La programmazione dei flussi di ingresso per lavoratori non comunitari per il 2019 

Il Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 12.3.2019 (pubblicato in G.U. n. 84 del 

9.4.2019) determina le quote dei lavoratori stranieri che per l’anno 2019 possono fare ingresso 

in Italia per lavorare, prevalentemente per motivi di lavoro stagionale. 

Il decreto fissa una quota massima di ingressi pari a 30.850 unità: 18.000 riservate agli 

ingressi per motivi di lavoro stagionale e 12.850 riservate all’ingresso di lavoratori 

appartenenti a determinate categorie (lavoratori di origine italiana, lavoratori autonomi, 

lavoratori che hanno seguito all’estero corsi di formazione ex art. 23 TU immigrazione) e, per 

la restante parte, riservate alle conversioni. 

A) Le 18.000 quote riservate all'ingresso per lavoro stagionale sono nel settore agricolo e 

quello turistico-alberghiero. Deve trattarsi di settori in cui viene applicato uno dei contratti 

collettivi di lavoro che compaiono nel modello di domanda per lavoro stagionale presente sul 

sito del Ministero dell’interno. 

Le quote per lavoro stagionale sono riservate alle seguenti nazionalità: Albania, Algeria, 

Bosnia- Herzegovina, Corea (Repubblica di Corea), Costa d’Avorio, Egitto, Etiopia, Ex 

Repubblica Jugoslava di Macedonia, Filippine, Gambia, Ghana, Giappone, India, Kosovo, Mali, 
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Marocco, Mauritius, Moldova, Montenegro, Niger, Nigeria, Senegal, Serbia, Sri Lanka, Sudan, 

Tunisia, Ucraina. 

Nel 2019, diversamente dagli anni passati, non sono previste quote di ingresso per la prima 

volta per lavoro stagionale per i cittadini pakistani (forse per la scarsa collaborazione pakistana 

nella prevenzione e contrasto dell’immigrazione irregolare e nella riammissione degli espulsi). 

B) 2.000 delle 18.000 quote sono riservate agli ingressi per lavoro stagionale pluriennale. 

Si ricorda che l’art. 22 d.lgs. n. 286/1998 prevede la possibilità di richiedere un permesso di 

soggiorno triennale per lavoro stagionale nel caso in cui il lavoratore abbia già fatto ingresso 

in Italia per prestare lavoro subordinato stagionale almeno una volta nei cinque anni 

precedenti. 

La domanda può essere presentata anche da un datore di lavoro diverso da quello precedente. 

Il permesso pluriennale consente al lavoratore stagionale di fare ingresso in Italia l’anno 

successivo indipendentemente dalla pubblicazione del decreto flussi per lavoro stagionale. La 

richiesta di assunzione in caso di permesso stagionale pluriennale per le annualità successive 

alla prima, può essere effettuata anche da un datore di lavoro diverso dal datore di lavoro che 

ha ottenuto il nullaosta triennale al lavoro stagionale. 

C) 3.000 stranieri possono essere ammessi per motivi di lavoro subordinato non stagionale e 

di lavoro autonomo. La quota complessiva è così ripartita: 

a) 500 quote riservate ai lavoratori stranieri che abbiano completato programmi di formazione 

ed istruzione nei Paesi d’origine ai sensi dell’art. 23 d.lgs. n. 286/1998; 

b) 100 quote riservate ai lavoratori stranieri di origine italiana per parte di almeno uno dei 

genitori fino al terzo grado di linea diretta di ascendenza, residenti in Argentina, Uruguay, 

Venezuela e Brasile; 

c) 2.400 quote sono riservate ai lavoratori autonomi appartenenti alle seguenti categorie: 

1) imprenditori che svolgono attività di interesse per l’economia italiana che preveda l’impiego 

di risorse proprie non inferiori a 500.000 euro e provenienti da fonti lecite, nonché la creazione 

almeno di tre nuovi posti di lavoro; 

2) liberi professionisti riconducibili a professioni vigilate oppure non regolamentate ma 

rappresentative a livello nazionale e comprese negli elenchi curati dalla Pubblica 

amministrazione; 

3) figure societarie, di società non cooperative, espressamente previste dalla normativa vigente 

in materia di visti d’ingresso; artisti di chiara fama internazionale, o di alta qualificazione 

professionale, ingaggiati da enti pubblici oppure da enti privati; 

4) stranieri per la costituzione di imprese “start-up innovative” ai sensi della legge 17 dicembre 

2012 n. 221, in presenza dei requisiti previsti dalla stessa legge e a favore dei quali sia 

riconducibile un rapporto di lavoro di natura autonoma con l’impresa. 

D) 9.850 quote sono riservate agli stranieri che devono convertire in lavoro il permesso di 

soggiorno già posseduto ad altro titolo. In particolare in tale ambito le quote sono così ripartite: 
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- 4.750 quote riservate a chi ha un permesso di soggiorno per lavoro stagionale da convertire 

in permesso di soggiorno per lavoro subordinato non stagionale; 

- 3.500 quote riservate a chi ha un permesso di soggiorno per studio, tirocinio e/o formazione 

professionale da convertire in permesso di soggiorno per lavoro subordinato non stagionale; 

- 700 quote riservate a chi ha un permesso di soggiorno per studio, tirocinio e/o formazione 

professionale da convertire in permesso di soggiorno per lavoro autonomo; 

- 800 quote riservate a chi ha un permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo 

rilasciato non dall’Italia ma da altro Stato membro dell’Unione europea da convertire in 

permesso di soggiorno per lavoro subordinato non stagionale; 

- 100 quote riservate a chi ha un permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo 

rilasciato da altro Stato membro dell’Unione europea da convertire in permesso di soggiorno 

per lavoro autonomo. 

Le domande potranno essere presentate dalle ore 9,00 del 16 aprile 2019 per l’assunzione di 

lavoratori non stagionali e per le conversioni e dalle ore 9,00 del 24 aprile 2019 per 

l’assunzione di lavoratori stagionali. 

Le quote per lavoro subordinato, stagionale e non stagionale, previste dal decreto sono ripartite 

dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali tra gli Ispettorati territoriali del lavoro, le 

Regioni e le Province autonome. Trascorsi 90 giorni dalla data di pubblicazione del decreto, 

qualora il Ministero del lavoro e delle politiche sociali rilevi quote significative non utilizzate 

tra quelle previste dal decreto, può effettuarne una diversa suddivisione sulla base delle 

effettive necessità riscontrate nel mercato del lavoro, fermo restando il limite massimo 

complessivo indicato all’art. 1. 

  

Rassegna delle circolari e delle direttive delle amministrazioni statali 

  

Cittadinanza 

  

Generalità da attribuire ai cittadini stranieri nell'ambito dei procedimenti di conferimento 

della cittadinanza italiana 

La circolare 18.1.2019, prot n. 462 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 la circolare n. 14424/2013 aveva attribuito alla persona che acquisisce 

la cittadinanza italiana le generalità desumibili dall’atto di nascita dello Stato estero di 

appartenenza. 

Tuttavia sono sorte diverse questioni sull’applicazione concreta della regola dei pieno 

riconoscimento del «nome d’origine», secondo i principi europei e costituzionali di tutela del 

patrimonio identitario. 

http://www.prefettura.it/FILES/AllegatiPag/1167/Generalita-_da_attribuire_ai_cittadini_stranieri__-Circ._n._462_del_18_gennaio_2019.pdf
http://www.prefettura.it/FILES/AllegatiPag/1167/Generalita-_da_attribuire_ai_cittadini_stranieri__-Circ._n._462_del_18_gennaio_2019.pdf
http://www.prefettura.it/FILES/AllegatiPag/1167/Generalita-_da_attribuire_ai_cittadini_stranieri__-Circ._n._462_del_18_gennaio_2019.pdf
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Perciò si precisano le modalità di svolgimento delle attività di verifica delle generalità e 

dell’identità dei richiedenti la cittadinanza italiana. 

L’atto di nascita del Paese estero prodotto a corredo dell’istanza è destinato a far prova 

dell’identità del soggetto intestatario, in quanto contiene le sue generalità complete, nonché, 

mediante le annotazioni marginali, i fatti o gli atti, giuridicamente rilevanti, intervenuti 

successivamente alla nascita a modificare o a integrare i dati identificativi. 

Ciò non consente ai richiedenti di stabilire di propria iniziativa, all’atto dell’istanza, quali siano 

le generalità che lo identificheranno da cittadino italiano, dovendo egli indicare nome e 

cognome conformi a quelli contenuti nell'atto di nascita, eventualmente debitamente annotato. 

Può darsi atto degli eventuali mutamenti intervenuti nelle generalità degli istanti, alla sola 

condizione che dette variazioni siano state puntualmente pubblicizzate dalla competente 

Autorità di stato civile straniera a margine dell’atto di nascita del proprio cittadino. 

Risulta quindi necessario che sia sempre accuratamente verificata la conformità tra le 

generalità desumibili dall’atto di nascita del Paese di origine del richiedente e quelle contenute 

– oltreché, ovviamente, ne! certificato penale dello Stato di provenienza – nel suo passaporto 

e in tutti gli atti rilasciati a suo favore dalle Autorità italiane, a partire dal permesso di 

soggiorno, pena la declaratoria di inammissibilità delle domande di cittadinanza ad opera delle 

Autorità riceventi. 

Il principio appena descritto si applica ai casi delle richiedenti coniugate che, in base 

all’ordinamento del proprio Paese, hanno sostituito al proprio il cognome del marito. Il diretto 

riconoscimento del cognome coniugale quale componente del nome di origine nei decreto di 

concessione della cittadinanza italiana è possibile se risulti l’espressa annotazione di tale evento 

nell’atto di nascita straniero. 

Peraltro, qualora l’ordinamento dello Stato di origine non preveda le annotazioni marginali 

all’atto di nascita, neanche a seguito di atto propulsivo dell'interessato, si potrà consentire la 

produzione anche dell’atto di matrimonio, dal quale risultino le vicende modificative del 

cognome originario presente nell’atto di nascita e il conseguente “allineamento” delle nuove 

generalità. 

Da tale atto deve cioè risultare che – pur in assenza di annotazioni marginali sull’atto di nascita 

– i dati anagrafici riportati nell’atto di matrimonio corrispondono a quelli contenuti nell’atto di 

nascita, ossia che si tratti del medesimo soggetto che, nei tempo, risulta aver cambiato le 

generalità nei casi consentiti dalia normativa nazionale. 

La forza probatoria dell’atto di nascita trova efficacia anche nell’ipotesi del nome patronimico, 

che, non essendo previsto dal nostro ordinamento, acquista la valenza di un secondo nome 

proprio. 

La possibilità di rimuovere il patronimico dal «nome d’origine» del destinatario del 

provvedimento di conferimento dei nostro status civitatis è perciò subordinata alla condizione 

della espressa annotazione di tale modifica nell'atto di nascita straniero. 
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Cittadini di Paesi terzi 

Contrasto degli ingressi irregolari 

Le direttive del Ministero dell’interno per il coordinamento delle attività di sorveglianza 

alle frontiere marittime e per il contrasto all’immigrazione illegale. Profili di illegittimità 

Il Ministero dell’interno ha adottato diverse misure di coordinamento della sorveglianza alle 

frontiere marittime e per il contrasto dell’immigrazione illegale ai sensi dell’art. 11 d. lgs. n. 

286/1998. 

La direttiva del Ministro dell’interno 18.3.2019, n. 14100/141(8) ricorda che ai sensi 

dell’art. 11 d.lgs. n. 286/1998 spetta al Ministro dell’interno adottare misure per coordinare 

le attività di sorveglianza alle frontiere marittime e per il contrasto dell’immigrazione illegale. 

In proposito ricorda che al verificarsi di un evento di soccorso in acque internazionali o in acque 

SAR di competenza di altro Paese estero, il Comando generale del Corpo delle capitanerie di 

porto - Guardia costiera, attraverso il Centro nazionale di soccorso (MRCC Roma), comunica 

al Centro di coordinamento internazionale (NCC) della Direzione centrale dell’immigrazione e 

della polizia delle frontiere del Dipartimento della pubblica sicurezza, secondo i meccanismi 

stabiliti dal predetto decreto interministeriale del 14 luglio 2003, tutte le circostanze relative 

all’intervento effettuato per gli aspetti connessi al contrasto dell’immigrazione irregolare, al 

fine di consentire all’Autorità nazionale di pubblica sicurezza di valutare, nell’esercizio delle 

proprie competenze, l’eventuale adozione delle iniziative e dei provvedimenti ritenuti urgenti, 

necessari ed indifferibili nell’ambito della cornice normativa vigente. 

Dopo considerazioni concernenti i recenti flussi immigratori illegali e un esame (che appare 

incompleto) delle vigenti norme internazionali la direttiva si sofferma in particolare sull’art. 

19 della convenzione di Montego Bay sul diritto del mare che consente agli Stati di considerare 

non inoffensivo il transito di navi che violino le normative sull’immigrazione. 

Essa giunge alla conclusione che il soccorso, a opera di navi, di migranti irregolari in acque di 

responsabilità non italiane e il successivo deliberato trasferimento dei medesimi migranti, 

nonostante il Comando delle capitanerie di porto italiano non avesse coordinato l’evento e, 

quindi, in violazione delle leggi vigenti in materia di immigrazione – ha determinato negli anni 

2016, 2017 e 2018 l’arrivo di migliaia di migranti irregolari sul territorio italiano. 

Perciò la direttiva afferma che tali condotte di soccorso e navigazione costituiscono una 

manifestazione concreta di un modus operandi di una attività di soccorso svolta con modalità 

improprie, in violazione della normativa internazionale sul diritto del mare e, quindi, 

pregiudizievole per il buon ordine e la sicurezza dello stato costiero in quanto finalizzata 

all’ingresso di persone in violazione delle leggi di immigrazione nello Stato costiero, prive 

altresì di documenti di identità e provenienti in parte da paesi stranieri a rischio terrorismo, 

per diffuse attività terroristiche verificatesi ed in atto in quei territori. 

La direttiva ministeriale suscita vari dubbi di legittimità. 

In primo luogo paiono parziali le norme internazionali citate. 

http://www.interno.gov.it/sites/default/files/direttiva_ministro_su_controllo_frontiere_marittime_18.03.2019.pdf
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In secondo luogo il riferimento alla violazione delle norme sull’immigrazione appare 

contraddittorio, perché proprio tali norme espressamente agli artt. 10, co. 4, e 19 d.lgs. n. 

286/1998 vietano il respingimento allorché si debba applicare il diritto di asilo o vi sia rischio 

di invio in Paesi in cui lo straniero non sia protetto dal rischio di subire persecuzioni o torture 

e dei minori stranieri non accompagnati, e prevedono che in appositi punti di crisi sulla terra 

ferma si svolgano le operazioni di soccorso, accoglienza, identificazione e orientamento delle 

persone soccorse in mare (art. 10-ter d.lgs. n. 286/1998). 

In terzo luogo in qualsiasi Paese del mondo spesso il richiedente asilo è sprovvisto di documenti 

di identificazione, sia perché impedire il rilascio o revocare i documenti di viaggio è una forma 

di persecuzione, sia perché distruggerli è la sola possibilità talvolta per tentare di fuggire a 

persecuzioni e conflitti. 

Sulla base di questa direttiva ministeriale generale sono stati adottati successivi 3 

provvedimenti ad hoc di coordinamento delle operazioni di sorveglianza in mare nei confronti 

di determinate imbarcazioni in uso ad ONG considerate ostili soltanto perché avevano soccorso 

naufraghi stranieri in situazione di soggiorno irregolare che si sono rifiutate di riportare in 

Libia, che, come confermano UNHCR e altre agenzie ONU è considerata zona insicura a causa 

della guerra civile e delle condizioni disumane e degradanti in cui gli stranieri sono detenuti 

senza processo. 

Con direttiva del 4.4.2019 del capo di gabinetto del Ministro dell’interno, n. 14100/141(8), 

su suo ordine, si prescrive alle autorità civili e militari di intimare il divieto di ingresso e 

transito nelle acque territoriali alla nave Alan Kurdi, battente bandiera tedesca e in uso 

all’ONG tedesca Sea Eye finalizzata al trasferimento sul territorio italiano di migranti 

irregolari salvati nel mare davanti la Libia con modalità ritenute improprie, in violazione della 

normativa internazionale sul diritto del mare e, quindi, in maniera pregiudizievole per il buon 

ordine e la sicurezza dello Stato. 

La direttiva del Ministro dell’interno del 15.4.2019 N. 14100/141(8) e la direttiva del 

Ministro dell’interno del 15.5.2019, N. 14100/141(8) dispongono di impartire alle autorità 

civili e militari la prescrizione di vigilare affinché il comandante e la proprietà rispettivamente 

della Nave “Mare Jonio”, (la prima direttiva) e della nave Sea Watch 3 (la seconda direttiva): 

- si attengano alle vigenti normative nazionali ed internazionali in materia di coordinamento 

delle attività di soccorso in mare e di idoneità tecnica dei mezzi impiegati per la citata attività; 

- rispettino le prerogative di coordinamento delle Autorità straniere legittimamente titolate ai 

sensi della vigente normativa internazionale al coordinamento delle operazioni di soccorso in 

mare nelle proprie acque di responsabilità dichiarate e non contestate dai paesi costieri 

limitrofi; 

 - non reiterino condotte in contrasto con la vigente normativa nazionale ed internazionale in 

materia di soccorso in mare, di immigrazione, nonché con le istruzioni di coordinamento delle 

competenti Autorità. 

  

http://www.interno.gov.it/sites/default/files/direttiva_4_aprile_2019.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/direttiva_del_ministro_n._141001418_15_aprile_2019.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/direttiva_15_maggio_2019.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/direttiva_15_maggio_2019.pdf
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Lavoro 

La ripartizione delle quote di ingresso per lavoro per l’anno 2019 

Una circolare congiunta del Ministero dell’interno e del Ministero del lavoro e delle politiche 

sociali del 9.4.2019, n. 1257 illustra i contenuti del Decreto del Presidente del Consiglio dei 

Ministri del 12 marzo 2019 concernente la programmazione transitoria dei flussi d’ingresso 

dei lavoratori non comunitari nel territorio dello Stato per l’anno 2019 (si veda la Rassegna 

sulle leggi, i regolamenti e i decreti statali).  

La circolare dispone altresì le modalità di presentazione delle istanze e la modulistica 

A partire dalle ore 9.00 dell’11 aprile 2019 è disponibile l’applicativo per la precompilazione 

deli moduli di domanda all’indirizzo https://nullaostalavoro.dlci.interno.it, che saranno 

trasmessi, esclusivamente con le consuete modalità telematiche, per le categorie dei lavoratori 

non comunitari per lavoro non stagionale ed autonomo, compresi nella quota complessiva 

indicata al precedente comma 1, articolo 2, dalle ore 9,00 del 16 aprile 2019, settimo giorno 

successivo alla data di pubblicazione del citato decreto. Le domande potranno essere presentate 

fino al 31 dicembre 2019. 

A differenza degli anni precedenti, la procedura concernente le modalità di accesso al sistema 

dello Sportello unico richiede il possesso di un’identità SPID, come illustrato con circolare del 

Ministero dell’interno n. 3738 del 4 dicembre 2018. 

Pertanto, prerequisito necessario per l’inoltro telematico delle domande sul 

sito https://nullaostalavoro.dlci.interno.it è il possesso della citata identità SPID da parte di 

ogni utente, utilizzando possibilmente, lo stesso indirizzo email usato per l’identità SPID, quale 

nome utente. 

Eseguito l’accesso sopra descritto, le modalità di compilazione dei moduli e di invio delle 

domande sono identiche a quelle da tempo in uso e le caratteristiche tecniche sono reperibili 

sul manuale utente pubblicato sull’home page dell’applicativo. 

Durante la fase di compilazione e di inoltro delle domande, sarà fornita assistenza agli utenti 

attraverso un servizio di help desk, che potrà fornire ragguagli tecnici e sarà raggiungibile 

tramite un modulo di richiesta di assistenza utilizzando il link “Help Desk”, sull’home page 

dell’applicativo, disponibile per tutti gli utenti registrati. 

I modelli da utilizzare per l’invio della domanda sono i seguenti: 

- Modelli A e B per i lavoratori di origine Italiana residenti in Argentina, Uruguay, Venezuela 

e Brasile, 

- Modello VA conversioni dei permessi di soggiorno per studio, tirocinio e/o formazione 

professionale in permesso di lavoro subordinato, 

- Modello VB conversioni dei permessi di soggiorno per lavoro stagionale in lavoro 

subordinato, 

- Modello Z conversione dei permessi di soggiorno per studio, tirocinio e/o formazione 

professionale in lavoro autonomo, 

http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_decreto_flussi_2019.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_decreto_flussi_2019.pdf
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- Modello LS conversioni dei permessi di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo 

rilasciati da altro Stato membro dell’UE in permesso di lavoro subordinato, 

- Modello LS1 conversioni dei permessi di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo 

rilasciati da altro Stato membro dell’UE in permesso di lavoro subordinato domestico, 

- Modello LS2 conversioni dei permessi di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo 

rilasciati da altro Stato membro dell’UE in lavoro autonomo, 

- Modello BPS richiesta nominativa di nulla osta riservata all'assunzione di lavoratori che 

hanno partecipato a programmi di formazione e di istruzione nei Paesi di origine (ex art. 23 

del TUI). 

Tutti gli invii, compresi quelli generati con l’assistenza delle associazioni o dei patronati, 

verranno gestiti dal programma in maniera singola, domanda per domanda e non “a 

pacchetto”. L’eventuale spedizione di più domande mediante un unico invio verrà gestita come 

una serie di singole spedizioni, in base all’ordine di compilazione, e verranno generate singole 

ricevute per ogni domanda. Le domande saranno trattate sulla base del rispettivo ordine 

cronologico di presentazione. 

Nell’area del singolo utente sarà, inoltre, possibile visualizzare l’elenco delle domande 

regolarmente inviate. Allo stesso indirizzo http://nullaostalavoro.dlci.interno.it, nell’area 

privata dell’utente, sarà possibile visualizzare lo stato della trattazione della pratica presso lo 

Sportello unico immigrazione. 

Si impartiscono anche criteri per la gestione delle procedure. 

a. Istanze per articolo 23 del T.U. Immigrazione (modello B-PS) 

Gli Ispettorati territoriali del lavoro, per le istanze relative ai lavoratori che hanno partecipato 

a programmi di formazione e di istruzione nei Paesi di origine (ex art. 23 del TU), pervenute 

agli Sportelli unici per l’immigrazione (SUI), provvederanno a riscontrare sulla lista pubblicata 

nell’home page del sistema SILEN (nella parte relativa alla documentazione), la presenza dei 

nominativi dei lavoratori stranieri distinti per Paese di appartenenza. Solo nell’ipotesi di 

riscontro positivo procederanno a richiedere – per il tramite dell’Ispettorato nazionale del 

lavoro – alla Direzione generale dell’immigrazione e delle politiche di integrazione del 

Ministero del lavoro e delle politiche sociali le relative quote, fornendo gli elementi anagrafici 

identificativi dei lavoratori richiesti. Le stesse saranno assegnate direttamente sul sistema 

SILEN. 

La circolare ricorda l’importanza di comunicare alla Direzione generale dell’immigrazione e 

delle politiche di integrazione l’avvenuto rilascio del nulla osta al lavoro o l’eventuale diniego 

dello stesso, con relativa motivazione. 

b. Conversioni permessi di soggiorno in lavoro subordinato 

Si conferma che, nel caso di conversione in lavoro subordinato, il lavoratore dovrà presentare, 

al momento della convocazione presso lo Sportello unico, la proposta di contratto di soggiorno 

sottoscritta dal datore di lavoro – valida come impegno all’assunzione da parte dello stesso 

datore di lavoro – utilizzando il modello Q, ricevuto insieme alla lettera di convocazione. 
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Successivamente, il datore di lavoro sarà tenuto ad effettuare la comunicazione obbligatoria di 

assunzione (Mod. UNI-Lav) secondo le norme vigenti e a darne copia al lavoratore, che dovrà 

inserirla nel plico postale per la richiesta di conversione del permesso di soggiorno in lavoro 

subordinato da inoltrare alla questura competente. 

Per i casi di conversione di un permesso di soggiorno da stagionale a lavoro 

subordinato (Modello VB), come già disposto dalla circolare del Ministero del lavoro e delle 

politiche sociali del 16.12.2016, si ricorda che è possibile convertire il permesso di soggiorno 

per lavoro stagionale in permesso di soggiorno per lavoro subordinato, ferma la disponibilità 

di quote, solo dopo almeno tre mesi di regolare rapporto di lavoro stagionale (comma 10, art. 

24 TU) ed in presenza dei requisiti per l’assunzione con un nuovo rapporto di lavoro a tempo 

determinato o indeterminato. A tal fine, gli Ispettorati territoriali del lavoro dovranno 

verificare la presenza dei requisiti per la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro, l’avvenuta 

assunzione in occasione del primo ingresso per lavoro stagionale, la durata dello stesso 

rapporto di lavoro stagionale, nonché i relativi pagamenti contributivi agli Enti competenti 

effettuati a favore del lavoratore nel periodo considerato. Con riferimento al settore agricolo, 

le cui prestazioni lavorative dei lavoratori stagionali sono effettuate “a giornate” e non a mesi, 

ai fini della conversione dovrà risultare una prestazione lavorativa media di almeno 13 giorni 

mensili, nei tre mesi lavorativi (per un totale di 39 giornate), coperti da regolare contribuzione 

previdenziale. 

c. Conversioni permessi di soggiorno in lavoro autonomo 

Ai fini della conversione del permesso di soggiorno da studio, tirocinio e/o formazione 

professionale e permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo rilasciato da altro 

Stato dell’UE a lavoro autonomo, si dovrà tener conto delle modifiche apportate dal d.lgs. n. 

81/2015, come modificato da ultimo dalla l. 96/2018, alla disciplina dei contratti di lavoro, 

con particolare riguardo ai rapporti di collaborazione (art.2) e ai contratti a progetto (art. 52). 

In tali ipotesi, lo Sportello unico acquisirà il parere del competente Ispettorato territoriale del 

lavoro. 

d. Ingresso per startup innovative 

Per quanto concerne l’ingresso per le startup innovative alla circolare sono allegati le linee 

guida predisposte dal Ministero dello sviluppo economico d’intesa con il Ministero degli affari 

esteri, il Ministero dell’interno e il Ministero del lavoro e delle politiche sociali, nonché i relativi 

modelli di candidatura. 

Lo straniero che intende chiedere la conversione del permesso di soggiorno ai fini della 

costituzione di una startup innovativa dovrà richiedere al Comitato tecnico Italia startup visa 

il nulla osta secondo le modalità indicate nelle richiamate linee guida ed esibire allo Sportello 

unico per l’immigrazione la certificazione di nulla osta rilasciata dal predetto Comitato. 

Il Comitato, nel caso di conversione, non dovrà richiedere alla questura il nulla osta provvisorio 

in quanto gli accertamenti di competenza verranno effettuati all’atto del rinnovo del permesso 

di soggiorno. Questa certificazione sostituisce la certificazione della Camera di commercio di 
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cui all’art. 39, co. 3, d.lgs. 286/1998. Rimane invariata l’esibizione dell’ulteriore 

documentazione prevista. Per ogni ulteriore chiarimento sulla procedura relativa alle startup 

innovative potrà essere consultato il sito del Ministero dello sviluppo economico. 

Circa le modalità di presentazione delle istanze e la modulistica concernente il lavoro 

stagionale a partire dalle ore 9.00 dell’11 aprile 2019 è disponibile l’applicativo per la 

precompilazione dei moduli di domanda 

all’indirizzo https://nullaostalavoro.dlci.intero.it (mod. C-STAG) e saranno trasmesse, 

esclusivamente con le consuete modalità telematiche e previo accesso al sistema con identità 

SPID, come sopra descritto, per i lavoratori non comunitari stagionali, compresi nella quota 

complessiva indicata al precedente articolo 4, dalle ore 9,00 del 24 aprile 2019, quindicesimo 

giorno successivo alla data di pubblicazione del citato decreto nella Gazzetta Ufficiale della 

Repubblica italiana. Le domande potranno essere presentate fino al 31 dicembre 2019. Le 

procedure riguardanti l’accesso degli utenti, l’invio delle domande e la verifica dello stato di 

avanzamento della pratica sono rinvenibili sul sito internet del Ministero dell’interno 

(www.interno.gov.it). 

Durante la fase di compilazione e di inoltro delle domande, sarà fornita assistenza agli utenti 

attraverso un servizio di help desk, che potrà fornire ragguagli tecnici e sarà raggiungibile 

tramite un modulo di richiesta di assistenza utilizzando il link Help Desk, sull’home page 

dell’applicativo, disponibile per tutti gli utenti registrati. 

Tutti gli invii, compresi quelli generati con l'assistenza delle associazioni o dei patronati, 

verranno gestiti dal programma in maniera singola, domanda per domanda e non “a 

pacchetto”. L’eventuale spedizione di più domande mediante un unico invio verrà gestita come 

una serie di singole spedizioni, in base all'ordine di compilazione, e verranno generate singole 

ricevute per ogni domanda. Le domande saranno trattate sulla base del rispettivo ordine 

cronologico di presentazione. Nell'area del singolo utente sarà, inoltre, possibile visualizzare 

l’elenco delle domande regolarmente inviate. 

Riguardo l’istruttoria relativa alle domande di lavoro stagionale nonché alle richieste di lavoro 

stagionale pluriennale, si ribadiscono le istruzioni già diramate agli Uffici territoriali del lavoro 

con la circolare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali del 16.12.2016, con 

riferimento, in particolare, all’individuazione sia dei settori occupazionali «agricolo e turistico 

alberghiero» (art. 24, co. 1 TU), che delle ulteriori ipotesi di rifiuto del nulla osta al lavoro 

(art. 24, co. 12 TU). 

Si richiama, inoltre, la procedura del silenzio assenso per le richieste di nulla osta al lavoro 

stagionale e stagionale pluriennale a favore degli stranieri già autorizzati almeno una volta nei 

cinque anni precedenti a prestare lavoro stagionale presso lo stesso datore di lavoro, nonché 

l'adempimento dell'obbligo della comunicazione obbligatoria di assunzione contestuale alla 

sottoscrizione del contratto di soggiorno. 

Anche in questa occasione, le associazioni di categoria di cui all’art. 38 del d.p.r. n. 394/99, 

firmatarie dei Protocolli stipulati con questi Ministeri, potranno inviare le istanze per conto dei 
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datori di lavoro che aderiscono alle rispettive associazioni. Protocolli sono aperti all’adesione 

di altre associazioni interessate. 

Gli accreditamenti già rilasciati agli operatori segnalati dalle associazioni di categoria 

firmatarie del protocollo per le domande relative ai precedenti decreti sono confermati. 

Per l’accreditamento di altri operatori (sia delle stesse associazioni che di quelle che aderiranno 

durante l’anno), ogni Direzione nazionale dovrà presentare, in formato elettronico, a codeste 

prefetture-UTG i modelli 7 e 8 (allegati), come già indicato nella sopra richiamata circolare 

del 4 dicembre 2018. 

Codeste prefetture, dopo aver disposto gli accertamenti ritenuti opportuni, trasmetteranno, con 

il proprio parere, i citati modelli alla Direzione centrale per le politiche dell’immigrazione e 

dell’asilo, all’indirizzo di posta elettronica politicheimmigrazione@pecdlci.interno.it. 

La successiva circolare Ministero del lavoro e delle politiche sociali – Direzione generale 

dell’immigrazione del 16.4.2019, n. 9 dispone di attribuire a livello territoriale le quote per 

lavoro subordinato e autonomo di cui agli artt. 2 e 4 del d.p.c.m. che ripartisce le quote per il 

2019, direttamente sul sistema informatizzato SILEN, ai fini del rapido rilascio dei nulla osta 

al lavoro da parte degli Sportelli unici per l’immigrazione. 

- Art. 2, co. 2 - Ingressi di lavoratori formati all’estero (ex art. 23 del TU) - n. 500 quote 

La Direzione generale provvederà ad assegnare la relativa quota, tramite il sistema 

informatizzato SILEN, previo riscontro positivo del nominativo del lavoratore inserito in 

elenco pubblicato sul SILEN, da parte degli Uffici territoriali competenti. 

- Art. 2, co. 3 - ingressi lavoratori di origine italiana - n. 100 quote 

La Direzione generale provvederà ad assegnare le quote sulla base delle specifiche richieste 

che perverranno agli Sportelli unici per l’immigrazione e che saranno segnalate alla scrivente 

dagli Uffici territoriali. 

- Art. 2, co. 4 e 5 - Conversioni di permessi di soggiorno in lavoro subordinato e autonomo - 

n. 9.850 quote 

Si procede ad una provvisoria ripartizione territoriale di n. 2.000 quote, per consentire 

l’immediata operatività degli Sportelli unici per l’immigrazione. Successivamente, sulla base 

delle effettive domande di conversione, saranno attribuite ulteriori quote. 

- Art. 4 - ingressi per motivi di lavoro stagionale - n. 18.000 quote(di cui 2.000 pluriennali) 

Viene effettuata una prima ripartizione territoriale di n. 14.108 quote (di cui n. 700 per 

richieste di nulla osta al lavoro stagionale pluriennale), sulla base del fabbisogno di 

manodopera stagionale extracomunitaria segnalato alla Direzione generale dagli Uffici 

territoriali e scaturito dalle consultazioni effettuate a livello locale anche con le parti sociali. 

Come da prassi consolidata nell’applicazione dei precedenti decreti di programmazione dei 

flussi, a fronte di fabbisogni locali che si rivelassero superiori alle quote attribuite a livello 

provinciale, gli Uffici territoriali potranno richiedere ulteriori quote per dare riscontro alle 

richieste presentate agli Sportelli unici per l’immigrazione. 

Procedure di chiusura flussi 

mailto:politicheimmigrazione@pecdlci.interno.it
https://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2019/Circolare-n-9-del-16042019-dpcm-12032019-Attribuzione-quote.pdf
https://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2019/Circolare-n-9-del-16042019-dpcm-12032019-Attribuzione-quote.pdf
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Infine con riferimento ai decreti flussi per l’anno 2016 (d.p.c.m. 14.12.2015) e 2017 (d.p.c.m. 

13.2.2017) le quote non impegnate dagli Uffici territoriali entro il 31 maggio 2019 sono 

azzerate nel sistema informatizzato SILEN, d’intesa con il Ministero dell’interno. 

  

Linee guida dell’Ispettorato nazionale del lavoro sulla vigilanza concernente il reato di 

intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro 

Con circolare 28.2.2019, n. 5 dell’Ispettorato nazionale del lavoro dopo un congruo periodo di 

vigenza del nuovo art. 603-bis c.p., l’Ispettorato nazionale del lavoro ha emanato Linee guida 

per l’attività di vigilanza in materia di “intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro”, 

quale contributo alle attività di indagine svolte dal personale ispettivo che, in ogni caso, dovrà 

tenere preliminarmente conto delle eventuali diverse indicazioni fornite dalle competenti 

Procure della Repubblica, sia sugli elementi utili alla configurazione del reato, sia sulle 

metodologie per l’acquisizione dei relativi elementi di prova. 

Si trattasi infatti di attività di polizia giudiziaria che, fatta salva una prima fase di indagine, 

va svolta in stretto coordinamento con le competenti Procure e i Carabinieri del Comando per 

la tutela del lavoro. 

Si ricorda anzitutto che la riformulazione del citato art. 603-bis c.p. da parte della l. n. 

199/2016 ha previsto, fra l’altro, due distinte figure di incriminazione: 

- la intermediazione illecita, che persegue chiunque “recluta” manodopera allo scopo di 

destinarla al lavoro presso terzi in condizione di sfruttamento e approfittando dello stato di 

bisogno dei lavoratori; 

- lo sfruttamento lavorativo, che punisce penalmente chiunque utilizza, assume o impiega 

manodopera, anche mediante la citata attività di intermediazione, sottoponendo i lavoratori a 

condizioni di sfruttamento ed approfittando del loro stato di bisogno. 

Con la l. n. 199/2016 sono anche introdotte misure di carattere patrimoniale, dettate 

evidentemente dalla consapevolezza che i reati in questione producono vantaggi economici. 

Sebbene nel sentire comune il reato in questione è spesso associato alle attività svolte in 

agricoltura, tuttavia, lo stesso è riscontrabile anche in ambiti diversi. Sono anzi sempre più 

frequenti comportamenti riconducibili alla fattispecie di reato di cui all’art. 603-bis c.p. 

nell’ambito di attività di servizi esercitate da talune imprese che realizzano forme di 

intermediazione illecita lucrando su un abbattimento abnorme dei costi del lavoro a danno dei 

lavoratori o degli Istituti previdenziali. 

Non è altresì escluso che ipotesi di sfruttamento possano essere realizzate nell’ambito di una 

«associazione per delinquere» (art. 416 c.p.) o, addirittura, nell’ambito di «associazioni di tipo 

mafioso anche straniere» (art. 416-bis). 

Elementi della fattispecie 

Elementi costitutivi di entrambe le fattispecie di illecito sono dunque quello dello sfruttamento 

lavorativo – individuabile anche attraverso l'ausilio di alcuni indici di cui si dirà 

successivamente – e quello dell’approfittamento dello stato di bisogno. 

https://www.ispettorato.gov.it/it-it/orientamentiispettivi/Documents/Circolari/Circolare-n-5-del-28022019-vigilanza-caporalato.pdf
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Approfittamento dello stato di bisogno 

Quanto all’approfittamento dello stato di bisogno dei lavoratori è possibile anzitutto richiamare 

la giurisprudenza che ha approfondito la nozione, pur relativamente ad altre fattispecie di 

reato. In particolare tale elemento rappresenta una delle circostanze aggravanti del reato di 

usura (art. 644 c.p. ) che si realizza quando la condotta illecita è posta in essere «in danno di 

chi si trova in stato di bisogno». 

Preliminarmente, per quanto riguarda l’approfittamento, lo stesso può ritenersi riconducibile 

alla strumentalizzazione a proprio favore della situazione di debolezza della vittima del reato, 

per la quale è sufficiente una consapevolezza che una parte abbia dello squilibrio tra le 

prestazioni contrattuali (v. Cass. civ., sent. n. 1651/2015). 

Per quanto concerne lo stato di bisogno si ritiene di poter aderire anzitutto a quell’orientamento 

giurisprudenziale che ha chiarito come «lo “stato di bisogno” della persona offesa [...] non può 

essere ricondotto ad una situazione di insoddisfazione e di frustrazione derivante 

dall'impossibilità o difficoltà economica di realizzare qualsivoglia esigenza avvertita come 

urgente, ma deve essere riconosciuto soltanto quando la persona offesa, pur senza versare in 

stato di assoluta indigenza, si trovi in una condizione anche provvisoria di effettiva mancanza 

di mezzi idonei a sopperire ad esigenze definibili come primarie, cioè relative a beni 

comunemente considerati come essenziali per chiunque» (Cass. pen., sent. n. 4627/2000). 

Tale elemento del reato è stato altresì ricondotto ad «una condizione psicologica in cui la 

persona si trova e per la quale non ha piena libertà di scelta» (Cass. pen., sent. n. 2085/1993) 

e «non si identifica nel bisogno di lavorare, ma presuppone uno stato di necessità 

tendenzialmente irreversibile, che pur non annientando in modo assoluto qualsiasi libertà di 

scelta, comporta un impellente assillo, tale da compromettere fortemente la libertà contrattuale 

della persona» (Cass. pen., sent. n. 10795/2016). 

Come successivamente chiarito, anche su tale elemento – in quanto imprescindibile ai fini della 

applicazione dell’art. 603-bis c.p. – dovrà soffermarsi l’attenzione del personale ispettivo, che 

pertanto dovrà fornire i relativi elementi di prova. L’attività investigativa sarà comunque tanto 

più semplice da realizzarsi quanto più è evidente lo stato di “debolezza sociale” dei lavoratori, 

ciò che avviene non di rado in relazione all'impiego di personale straniero spesso 

extracomunitario. 

Sfruttamento lavorativo 

Ulteriore elemento costitutivo del reato è lo sfruttamento lavorativo. Secondo l’art. 603-

bis costituisce indice di sfruttamento la sussistenza di una o più “condizioni”, da intendersi 

tuttavia quali condizioni “di lavoro” e non quali elementi condizionanti la sussistenza del reato. 

Sul punto va infatti evidenziato che le condizioni di cui si dirà di seguito costituiscono meri 

indici dello sfruttamento, peraltro alternativi, finalizzati ad indirizzare e approfondire gli 

accertamenti. Si tratta, nello specifico, dei seguenti indici: 

- la «reiterata corresponsione di retribuzioni in modo palesemente difforme dai contratti 

collettivi nazionali o territoriali stipulati dalle organizzazioni sindacali più rappresentative a 
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livello nazionale, o comunque sproporzionato rispetto alla quantità e qualità del lavoro 

prestato». Al riguardo si ritiene utile precisare che la reiterazione va intesa come 

comportamento reiterato nei confronti di uno o più lavoratori, anche nel caso in cui i percettori 

di tali retribuzioni non siano sempre gli stessi in ragione di un possibile turn over. Inoltre, il 

riferimento ai contratti collettivi è evidentemente da intendersi ai contratti sottoscritti dalle 

organizzazioni “comparativamente” più rappresentative, il che costituisce elemento di maggior 

garanzia per i lavoratori. Ciò anche in ragione del fatto che ogni altra disposizione di legge 

emanata negli ultimi decenni, che richiede l’applicazione di contratti collettivi a diversi fini, fa 

espresso riferimento ai contratti sottoscritti dalle organizzazioni sindacali “comparativamente 

più rappresentative a livello nazionale” (v. ad es. l’art. 54-bis, co. 16, del d.l. n. 50/2017, 

secondo il quale nell’ambito del lavoro occasionale in agricoltura «il compenso minimo è pari 

all’importo della retribuzione oraria delle prestazioni di natura subordinata individuata dal 

contratto collettivo di lavoro stipulato dalle associazioni sindacali comparativamente più 

rappresentative sul piano nazionale»; oppure l’art. 7, co. 4, del d.l. n. 248/2007 secondo il 

quale, nel settore della cooperazione, vanno applicati «i trattamenti economici complessivi non 

inferiori a quelli dettati dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni datoriali e sindacali 

comparativamente più rappresentative a livello nazionale nella categoria»); 

- la «reiterata violazione della normativa relativa all’orario di lavoro, ai periodi di riposo, al 

riposo settimanale, all’aspettativa obbligatoria, alle ferie»; trattasi sostanzialmente della 

negazione del diritto ai riposi previsti dagli artt. 7 (riposo giornaliero), 9 (riposo settimanale) 

e 10 (ferie annuali) del d.lgs. n. 66/2003 e/o del diritto alla aspettativa obbligatoria, cioè del 

diritto di assentarsi dal lavoro in tutti i casi in cui è obbligatoriamente previsto (ad es. per 

gravidanza); anche in tal caso il comportamento reiterato, quale indice della sussistenza di una 

condizione di sfruttamento lavorativo, può ben realizzarsi nei confronti di lavoratori sempre 

diversi; 

- la «sussistenza di violazioni delle norme in materia di sicurezza e igiene nei luoghi di lavoro»; 

in tal caso, l’indice sarà tanto più significativo quanto più gravi saranno le violazioni di 

carattere prevenzionistico accertate, mentre avranno evidentemente meno “peso” eventuali 

violazioni di carattere formale o altre violazioni che non vadano ad incidere in modo diretto 

sulla salute e sicurezza del lavoratore o la mettano seriamente in pericolo. Viceversa, violazioni 

in materia di salute e sicurezza particolarmente gravi potranno dar luogo ad una aggravante 

specifica (v. infra) che, secondo il comma 4 n. 3 dell’art. 603-bis c.p., si realizza per «aver 

commesso il fatto esponendo i lavoratori sfruttati a situazioni di grave pericolo, avuto riguardo 

alle caratteristiche delle prestazioni da svolgere e delle condizioni di lavoro». In relazione a tale 

indice si evidenzia che, a differenza di quelli esposti in precedenza, non è richiesta la 

reiterazione; 

- la «sottoposizione del lavoratore a condizioni di lavoro, a metodi di sorveglianza o a situazioni 

alloggiative degradanti»; in relazione a tale indice occorrerà verificare se la sua sussistenza 

non integri altresì gli estremi del reato di cui all’art. 600 c.p. (riduzione o mantenimento in 
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schiavitù o in servitù). Ipotesi di condizione lavorativa degradante possono rinvenirsi nelle 

situazioni di significativo stress lavorativo psico-fisico, ad es. quando il trasporto presso i 

luoghi di lavoro sia effettuato con veicoli del tutto inadeguati e superando il numero delle 

persone consentito così da esporli a pericolo; lo svolgimento dell’attività lavorativa avvenga in 

condizioni metereologiche avverse, senza adeguati dispositivi di protezione individuale; quando 

sia del tutto esclusa la possibilità di comunicazione tra i lavoratori o altri soggetti; quando 

siano assenti locali per necessità fisiologiche ecc. La sorveglianza non è invece da intendersi 

nel senso letterale della parola, spesso essendo sufficiente una costante presenza fisica del 

datore di lavoro/fiduciario affinché nel lavoratore si generi il pensiero di essere controllato e 

quindi di dover produrre al fine di conservare il lavoro. 

Si ricorda che, per quanto riguarda alcuni indici di sussistenza dello sfruttamento lavorativo, 

esiste inoltre un presidio sanzionatorio amministrativo, ad es. in relazione alle violazioni al 

d.lgs. n. 66/2003. In tali casi occorrerà adottare evidentemente i relativi provvedimenti ma 

ciò non comporta la necessità di notificare la sanzione amministrativa prima della 

comunicazione di reato alla competente Procura della Repubblica – che va inoltrata “senza 

ritardo” (art. 347 c.p.p.) – atteso che tali adempimenti seguono procedure e tempistiche 

differenti. Nella notizia di reato sarà sufficiente evidenziare l'accertamento di uno o più indici 

segnalando alla Procura che gli stessi, qualora sanzionati in via amministrativa, saranno 

oggetto di separata verbalizzazione e notificazione di illecito. 

Aggravanti speciali 

Si ricorda che l’art. 603-bis c.p. prevede inoltre che «se i fatti sono commessi mediante violenza 

o minaccia, si applica la pena della reclusione da cinque a otto anni e la multa da 1.000 a 2.000 

euro per ciascun lavoratore reclutato» (co. 2) e che «costituiscono aggravante specifica e 

comportano l’aumento della pena da un terzo alla metà: 

1) il fatto che il numero di lavoratori reclutati sia superiore a tre; 

2) il fatto che uno o più dei soggetti reclutati siano minori in età non lavorativa; 

3) l’aver commesso il fatto esponendo i lavoratori sfruttati a situazioni di grave pericolo, avuto 

riguardo alle caratteristiche delle prestazioni da svolgere e delle condizioni di lavoro» (co. 3). 

Attività investigativa 

Si ribadisce che l’attività investigativa deve essere pianificata, tranne che nelle ipotesi di 

arresto in flagranza, con i magistrati delle competenti Procure della Repubblica ed i carabinieri 

del Comando per la tutela del lavoro e deve essere finalizzata a ricostruire l’intera filiera e 

accertare l’esistenza degli elementi che integrano il reato di cui all’art. 603-bis c.p.; va poi 

ricordato che rispetto al reato in questione, oltre all’arresto in flagranza, è prevista: 

- la possibilità di ricorso alle intercettazioni (v. art. 266 c.p.p.); 

- la confisca obbligatoria delle «cose che servirono o furono destinate alla commissione del 

delitto e dei proventi da esso derivanti» (anche per equivalente) in caso di condanna o 

patteggiamento (v. infra); 
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- la confisca allargata per sproporzione di denaro, beni oltre utilità di cui il condannato non 

possa giustificare la provenienza e di cui risulti titolare in valore sproporzionato al reddito 

dichiarato o alla propria attività economica (v. infra). 

Nel caso dell’intermediazione illecita, l’accertamento deve essere effettuato sia nei confronti 

dell'intermediario, sia nei confronti dell’utilizzatore; tuttavia nei confronti di quest’ultimo, 

secondo l’esperienza maturata, sarà evidentemente più semplice ricercare gli indici di 

sfruttamento previsti dall’art. 603-bis c.p. 

Identificazione dell’intermediario 

In riferimento all’attività dell’intermediario occorre in primo luogo procedere ad una sua 

identificazione attraverso le banche dati a disposizione (C.C.I.A.A. in particolare) per 

appurare: 

a) se lo stesso opera sotto una ragione sociale ed in caso affermativo qual è l’oggetto 

dell’impresa; 

b) se dispone di autorizzazioni alla somministrazione o intermediazione di lavoro; 

c) se ha rapporti economici (censiti ufficialmente) con imprenditori operanti nel settore 

interessato dallo sfruttamento; 

d) se è intestatario di veicoli, verificandone la tipologia e la targa (in particolare nell’ambito 

dell’agricoltura); 

e) qual è l’attività lavorativa o imprenditoriale (se ve ne è una) ufficialmente esercitata. 

Identificazione dell’utilizzatore e collegamenti con l’intermediario 

Nel caso in cui siano acquisiti indizi di una attività di intermediazione illecita si procederà, 

coinvolgendo i carabinieri del Comando per la tutela del lavoro, all’accertamento degli 

utilizzatori presso i quali il personale è inviato e le modalità con cui ciò avviene. In tale fase, 

qualora non si sia già proceduto, occorrerà relazionarsi con la competente Procura, anche al 

fine di ottenere indicazioni sulle modalità di acquisizione degli elementi di prova inerenti la 

platea degli utilizzatori (ad es. intercettazioni telefoniche e possibile sequestro degli apparati 

utilizzati nella corrispondenza elettronica per la trascrizione di conversazioni sospette). 

L’ulteriore fase investigativa è rappresentata da una attenta attività di osservazione volta ad 

accertare il collegamento tra l’intermediano e l’utilizzatore, le reali condizioni di lavoro, quelle 

alloggiative (se ai lavoratori viene fornito alloggio), i metodi di sorveglianza (se le lavorazioni 

si svolgono all’aperto), il numero di lavoratori reclutati, la loro età ecc. 

Perquisizioni, sequestri e rilievi 

Qualora gli accertamenti già effettuati abbiano consentito l’acquisizione di importanti indizi di 

colpevolezza, occorre procedere all'effettuazione di perquisizioni e al successivo sequestro di 

documentazione e dispositivi informatici (con estrazione di copia forense), nonché della c.d. 

doppia contabilità formata dall’intermediario e dall’utilizzatore. Contestualmente alle 

perquisizioni, a seconda dei casi, vanno effettuate delle videoriprese o fotografie all'interno dei 

locali ove si svolgono le lavorazioni o presso cui i lavoratori sono eventualmente alloggiati, allo 

scopo di documentare le condizioni di lavoro e di vita. 
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Informazioni sui rapporti di lavoro 

Occorre quindi acquisire, anche presso gli Istituti previdenziali e le organizzazioni sindacali, 

elementi utili alla dimostrazione degli indici di sfruttamento previsti in particolare dai n. 1 e 2 

del comma 3 dell’art. 603-bis c.p. Al riguardo va premesso che sono sempre meno i casi che 

coinvolgono lavoratori stranieri privi di regolare permesso di soggiorno e comunque lavoratori, 

siano essi italiani o stranieri, privi di regolare assunzione. L’evoluzione del fenomeno si 

caratterizza infatti per una apparente legalità, tant’è che in alcuni casi esiste addirittura un 

contratto di somministrazione di lavoro con un somministratore fornito di autorizzazione e ai 

lavoratori è consegnato un prospetto paga da cui si evince un apparente rispetto di orari e 

trattamento economico previsti dalla contrattazione collettiva. Può dunque accadere che il 

datore di lavoro abbia predisposto documentazione amministrativa e contabile tale da fornire 

una rappresentazione del rapporto di lavoro notevolmente diversa dal suo effettivo 

svolgimento. A titolo esemplificativo, pertanto, le ore effettivamente lavorate e la retribuzione 

effettivamente percepita potrebbero essere assolutamente diverse da quelle documentate e non 

si possono escludere casi in cui i pagamenti siano tracciati (ad es. attraverso bonifico) e il 

lavoratore sia costretto a restituire una parte della retribuzione; in tali ipotesi, sarà 

evidentemente necessario verificare anche la sussistenza del reato di cui all’art. 629 c.p. 

(estorsione). 

L’audizione dei soggetti sottoposti alle indagini, nell’immediatezza dell’accesso sul luogo di 

lavoro, avviene di norma ai sensi dell’art. 350, co. 7, c.p.p. sotto forma di dichiarazioni 

spontanee. Un vero e proprio interrogatorio dell’indagato avviene invece nella fase di 

svolgimento delle indagini preliminari, uno dei principali momenti in cui si concretizza il 

coordinamento fra la Procura e la polizia giudiziaria. In tale occasione, solitamente, il 

Procuratore formula un addebito a carico dell'indagato, invitandolo a presentarsi per rendere 

l’interrogatorio ai sensi dell’art. 375 c.p.p. ed eventualmente delegando la p.g. al suo 

svolgimento. Proprio in tale contesto potrà quindi essere sollecitata la collaborazione 

dell’indagato, al fine di chiarire anche la posizione di altri soggetti, ricordando quanto previsto 

dall’art. 600-septies 1 e dall’art. 603-bis 1, c.p. Il primo prevede una diminuzione di pena «nei 

confronti del concorrente che si adopera per evitare che l’attività delittuosa sia portata a 

conseguenze ulteriori, ovvero aiuta concretamente l'autorità di polizia o l’autorità giudiziaria 

nella raccolta di prove decisive per l’individuazione o la cattura dei concorrenti». La seconda 

disposizione prevede una diminuzione di pena «nei confronti di chi, nel rendere dichiarazioni 

su quanto a sua conoscenza, si adopera per evitare che l’attività delittuosa sia portata a 

conseguenze ulteriori ovvero aiuta concretamente l’autorità di polizia o l’autorità giudiziaria 

nella raccolta di prove decisive per l’individuazione o la cattura dei concorrenti o per il 

sequestro delle somme o altre utilità trasferite». 

Risulta naturalmente fondamentale l’audizione dei lavoratori coinvolti, dai quali è necessario 

acquisire non solo delle “sommarie informazioni” circa la propria attività, ma ogni notizia utile 

a comprovare sia la condizione di sfruttamento sia lo stato di bisogno, sebbene ciò non sia 
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sempre agevole in quanto spesso soggetti a forme di intimidazione da parte dell'intermediario 

e/o del datore di lavoro. A tal riguardo, qualora si tratti di personale extracomunitario privo 

di permesso di soggiorno, è opportuno ricordare loro alcune disposizioni di favore previste 

dall’ordinamento. In particolare l’art. 18 del d.lgs. n. 286/1998 prevede il rilascio di uno 

speciale permesso di soggiorno «per consentire allo straniero di sottrarsi alla violenza e ai 

condizionamenti dell’organizzazione criminale e di partecipare ad un programma di assistenza 

ed integrazione sociale» che, peraltro, «consente l’accesso ai servizi assistenziali e allo studio, 

nonché l’iscrizione nelle liste di collocamento e lo svolgimento di lavoro subordinato, fatti salvi 

i requisiti minimi di età». Analogamente l’art. 22, co. 12-quater, del medesimo decreto 

stabilisce che «nelle ipotesi di particolare sfruttamento lavorativo di cui al comma 12-bis» – 

che a sua volta richiama anche l’art. 603-bis c.p. – «è rilasciato dal questore, su proposta o 

con il parere favorevole del Procuratore della Repubblica, allo straniero che abbia presentato 

denuncia e cooperi nel procedimento penale instaurato nei confronti del datore di lavoro, un 

permesso di soggiorno»; anche tale documento, «consente lo svolgimento di attività lavorativa 

e può essere convertito, alla scadenza, in permesso di soggiorno per lavoro subordinato o 

autonomo» (art. 22, co. 12-sexies, d.lgs. n. 286/1998). 

Proprio in ragione della particolare vulnerabilità dei soggetti vittime del reato di cui all’art. 

603-bis c.p., possono trovare applicazione alcuni istituti processuali che appare utile ricordare: 

- incidente probatorio ex art. 392, co. 1-bis, c.p.p.; 

- parte offesa risentita in dibattimento ex art. 190-bis c.p.p. solo su fatti diversi dall’incidente 

probatorio; 

- audizione protetta in dibattimento ex art. 498 c.p.p.; 

- audizione protetta in incidente probatorio ex art. 398, co. 5, c.p.p.; 

- possibilità di ricorrere all’ausilio di esperto (psicologo) per l’esame. 

Occorre altresì evidenziare alcune cautele da adottare nel caso in cui il lavoratore intervistato 

sia uno straniero privo di regolare permesso di soggiorno, ciò al fine di non vanificare il 

successivo sviluppo processuale della attività di indagine. Va infatti ricordato che, in tali casi, 

lo stesso lavoratore è imputabile ai sensi dell’art. 10-bis, d.lgs. n. 286/1998, secondo il quale 

«salvo che il fatto costituisca più grave reato, lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene 

nel territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del presente Testo unico nonché di 

quelle di cui all’art. 1, legge 28.5.2007, n. 68, è punito con l’ammenda da 5.000 a 10.000 

euro». 

Ne deriva che la sua audizione debba essere preceduta: 

- dall’avviso al difensore di ufficio/di fiducia; 

- dall’avviso ex art. 64, co. 3 lett. b) e c), c.p.p. (facoltà di non rispondere ad alcuna domanda; 

in caso di dichiarazioni su fatti che concernono la responsabilità di altri, assumerà, in ordine a 

tali fatti, l’ufficio di testimone). 

Quanto alle domande da sottoporre ai lavoratori coinvolti occorre evidenziare la necessità di 

sottoporre domande specifiche, evitando domande che possano nuocere alla sincerità della 
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risposta o che tendano a suggerirla. Per quanto concerne la verbalizzazione, la stessa 

riguarderà sia la domanda che la risposta per esteso, evitando pertanto la formulazione “ADR” 

(a domanda risponde). In allegato (ALL. 1) è riportata una griglia di massima di domande da 

sottoporre alle vittime del reato di cui all'art. 603 bis c.p., evidentemente da selezionare in 

base al caso concreto e finalizzate alla acquisizione degli elementi costitutivi della fattispecie. 

Coinvolgimento di soggetti terzi 

È bene porre attenzione alle condotte di soggetti terzi che abbiano consentito o agevolato la 

realizzazione del reato di cui all’art. 603-bis c.p., pur non qualificabili espressamente come 

intermediari. Come già rappresentato, lo sfruttamento del lavoro può realizzarsi anche 

nell’ambito di rapporti commerciali tra imprese, in particolare nell’ambito di una prestazione 

di servizi oggetto di un contratto di appalto, laddove l’impresa appaltatrice, nel garantire forti 

risparmi ai committenti, approfitti dello stato di bisogno dei lavoratori abbattendo 

considerevolmente i costi del lavoro attraverso la 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». In tale contesto andrà ad esempio valutato il 

comportamento del personale incaricato dalla società appaltatrice di offrire i servizi ai futuri 

committenti sottoscrivendo i relativi preventivi, il quale potrà rendersi anch’esso responsabile 

di un comportamento penalmente rilevante. Le indagini andranno estese anche alle imprese 

(indipendentemente dal possesso della personalità giuridica) utilizzate come mezzo per la 

consumazione dei delitti in questione, considerato che le condotte di cui all’art. 603-bis c.p. 

sono valutate anche ai fini della responsabilità amministrativa delle persone giuridiche ai sensi 

del d.lgs. n. 231/2001. 

Indagini patrimoniali 

È sempre necessario effettuare un calcolo, anche approssimativo, dei guadagni ottenuti 

dall’intermediario in forza di quanto corrisposto dagli utilizzatori (e talvolta dai lavoratori 

stessi) e di quelli ottenuti dagli utilizzatori a seguito del mancato o ridotto versamento di 

retribuzione, contribuzione ed imposte sui rapporti di lavoro. 

Tali somme dovranno essere sequestrate, a fine di confisca, ai responsabili dei reati anche ai 

sensi dell’art. 603-bis 2 c.p. quale profitto del reato; dovranno inoltre essere cercati, in assenza 

di denaro liquido, anche beni di pari importo, considerato che tale disposizione consente la 

confisca per equivalente. 

A tale ultimo fine dovranno essere eseguite accurate indagini patrimoniali sui redditi e sulla 

consistenza del patrimonio delle persone indagate e delle imprese da loro amministrate. I 

relativi risultati saranno infatti utili sia per l’esecuzione del sequestro per equivalente di cui 

all’art. 603-bis c.p., sia per l’esecuzione del sequestro preventivo finalizzato all’esecuzione 

della confisca di cui all’art. 240-bis c.p. (confisca in casi particolari). 

Conclusione delle indagini 
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Nel momento della conclusione delle indagini, sarà comunque necessario preservare da 

eventuali atti di danneggiamento i beni aziendali per consentire l’eventuale applicazione 

dell’art. 3 della l. n. 199/2016, secondo il quale «il giudice dispone, in luogo del sequestro, il 

controllo giudiziario dell’azienda presso cui è stato commesso il reato, qualora l'interruzione 

dell’attività imprenditoriale possa comportare ripercussioni negative sui livelli occupazionali o 

compromettere il valore economico del complesso aziendale. Si osservano le disposizioni di cui 

agli articoli 321 e seguenti del codice di procedura penale». 

In tali casi il Legislatore richiede al giudice di nominare un amministratore (o anche più di uno) 

il quale «affianca l’imprenditore nella gestione dell’azienda ed autorizza lo svolgimento degli 

atti di amministrazione utili all’impresa» e «controlla il rispetto delle norme e delle condizioni 

lavorative la cui violazione costituisce, ai sensi dell’articolo 603-bis c.p., indice di sfruttamento 

lavorativo, procede alla regolarizzazione dei lavoratori che al momento dell’avvio del 

procedimento per i reati previsti dall’art. 603-bis prestavano la propria attività lavorativa in 

assenza di un regolare contratto e, al fine di impedire che le violazioni si ripetano, adotta 

adeguate misure anche in difformità da quelle proposte dall’imprenditore o dal gestore». 
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Recensioni 

Recensione a: 

Donatella Loprieno, Trattenere e punire. La detenzione amministrativa dello 

straniero, Editoriale scientifica, Napoli, 2018 e Donatella Di Cesare, Stranieri residenti. 

Una filosofia della migrazione, Bollati Boringhieri, Torino, 2017 

di Michela Tuozzo  

 

Stranieri ai diritti? 

1. Introduzione. La decisione del Ministro dell’interno di non autorizzare l’approdo sulle coste 

italiane della nave Aquarius tra il 9 e il 10 giugno 2018, il tentativo di ripetere l’operazione 

tra il 15 e il 16 agosto 2018 con la nave Diciotti, il 24 gennaio 2019 con l’olandese Sea Watch, 

tutte navi con a bordo i migranti soccorsi nel mar Mediterraneo e in fuga dalla Libia, e da 

ultimo con la Mare Jonio; la vicenda giudiziaria, e il suo clamore mediatico, che vede imputato 

il sindaco di Riace Domenico Lucano, per il reato di favoreggiamento dell’immigrazione 

clandestina (art. 12 co. 1 d.lgs. 286/1998), realizzatore di pratiche di integrazione dello 

straniero da taluni magnificate anche sul piano internazionale come un modello di ospitalità e 

accoglienza e, da ultimo, il decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113 (c. d. Decreto Sicurezza), 

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, convertito nella l. 132/2018, 

ripropongono un’urgenza: quella di incrementare (o proprio iniziare, se si pensasse che 

l’attenzione al tema sia stata fin qui parcellizzata in segmenti di analisi disciplinari poco o nulla 

comunicanti fra loro) un discorso interdisciplinare e complesso sulle migrazioni di massa. 

La sua sostanziale assenza ha ridotto la questione alla contrapposizione tra un mero vezzo 

moralistico e un rifiuto pregiudiziale, terreno fertile per il populismo, nostrano e non solo, con 

semplificazione sempre più invasiva nel dibattito pubblico. 

I testi qui commentati costituiscono momenti di una riflessione importante allo scopo 

indicato, che attengono a due fasi diverse del percorso del cittadino straniero immigrato: 

l’ingresso nel territorio nazionale (e dunque il tema dell’ospitalità) e l’uscita da esso (e dunque 

quello della limitazione della libertà personale). 

Con metodi e strumenti differenti, il refrain che accomuna i due libri è la sollecitazione 

rivolta al mondo scientifico a sottrarre l’oggetto all’approccio esclusivo – pur rilevante – di 

religione ed etica, adoperando le categorie filosofiche e giuridiche esistenti per interpretare 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2019/387-recensionetuozzo
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scientificamente la realtà effettiva, così da sottrarlo alla narrazione frettolosa e ingannevole 

dei mass media e dei partiti populisti, riportandola al rigore degli studi e, qui, di due studiose. 

Donatella Loprieno, con Trattenere e punire. La detenzione amministrativa dello straniero 

(si veda amplius oltre, paragrafo 2), tratta nella sua monografia la questione spinosa di cui al 

titolo del volume in maniera approfondita e non banale, riproponendo e aggiornando risultati 

precedenti già maturi sul tema (suoi e di altri) e in particolare non manca di apportare un 

contributo innovativo, che fa da filo conduttore all’intero testo: è l’idea stessa di detenzione 

amministrativa a dover essere destrutturata e non i singoli strumenti con cui essa si realizza, 

che ben potrebbero essere sostituiti da altri. Ottimi sono gli spunti di riflessioni e di futuri studi 

che questo assunto può innescare. 

Donatella Di Cesare, con Stranieri residenti. Una filosofia della migrazione (di cui oltre, 

paragrafo 3), compie dal suo canto il lodevole sforzo di dare “ospitalità” agli stranieri 

attraverso lo sguardo lungo della filosofia: il filo principale che muove la trattazione e che si 

dipana – attorcigliandosi ed intessendosi con altri – nei quattro capitoli del suo testo è la 

convinzione che per troppo tempo tutte le scienze e anche la propria disciplina abbiano fatto 

passare, in modo più o meno esplicito, l’idea (se implicita, tradotta in una legislazione che si 

ispira a un “crittotipo”, come lo definirebbe Rodolfo Sacco) per cui l’ospitalità è una pulsione 

caritatevole, che può trovare soddisfazione unicamente attraverso sedi e istanze appunto 

religiose e più in generale etiche.  

Il monito della scrittrice è chiaro e la sua polemica è rivolta principalmente alle chiusure 

identitarie delle politiche attuali in materia, che finiscono per ricollegarsi ai movimenti politico-

culturali che già secolo scorso lanciarono il primo progetto organico di rimodellamento 

biopolitico del pianeta, alla cui indagine l’autrice (esperta di filosofia tedesca e dell’ebraismo 

contemporanei) appunto si dedica, alludendo in controluce a eventi a noi temporalmente vicini 

o nei quali siamo proprio immersi. La tesi che illustra è infatti che la libertà e la legittimità di 

scegliere con chi coabitare, muovendo da tesi etnico-identitarie, è in sostanza un’eredità del 

nazismo. 

Nel “diritto di avere diritti” dei senza-Stato è possibile individuare il filo che unifica i due 

testi qui recensiti, mentre l’assenza (sopra appunto segnalata) di una seria e complessiva 

riflessione interdisciplinare sull’argomento non consente, a chi voglia tessere una trama 

esplicativa ad ampio spettro intorno al tema dell’inevitabile movimento globale dei popoli 

attraverso i confini degli Stati, di comprendere appieno che è proprio il diritto lo strumento che 

può e deve assecondare un’idea di comunicazione e coesistenza tra le genti: il fenomeno delle 

migrazioni di massa necessita dunque di una riflessione più matura e meno semplificante di 

quella appiattita sulla vetusta logica binaria e antinomica del “noi/altri”, “amico/nemico” e 

finalmente “buoni/cattivi”. 

Scrive opportunamente in proposito Di Cesare che «Troppo a lungo la filosofia si è 

crogiolata nell’uso edificante della parola “altro”, avallando l’idea di un’ospitalità intesa come 

istanza assoluta e impossibile, sottratta alla politica, relegata alla carità religiosa o all’impegno 

etico. Ciò ha avuto effetti esiziali. Anacronistico e fuori luogo, il gesto dell’ospitalità, compiuto 
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dagli “umanitari”, quelle anime belle che credono ancora nella giustizia, è stato bersaglio di 

scherno e denuncia. Anzitutto da parte della politica che crede di dover governare obbedendo 

allo sciovinismo del benessere e al cinismo securitario (pp. 12-13)». 

Loprieno, nelle sue conclusioni, sembra farle eco: «Il rischio … è che la normalizzazione 

della detenzione amministrativa potrebbe essere un sintomo inequivoco di un inquietante 

processo di assuefazione che rende (i più) indifferenti alla quotidiana degradazione della dignità 

e della libertà dei migranti e, talora, suscita insofferenza verso quanti (i meno) rivendicano la 

pienezza di quei diritti, chiedendo che si rispettino le convenzioni internazionali e sovranazionali 

in materia di diritti umani e, soprattutto, la Costituzione, patrimonio di tutti. Anche dei 

migranti» (p. 220). 

Di seguito, peraltro, viene svolta l’analisi più puntuale delle due riflessioni monografiche 

poste sotto la nostra lente. 

 

2. Donatella Loprieno e la critica giuridica della prospettiva securitaria. L’autrice, 

parafrasando dichiaratamente Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, di Michel Foucault, 

affronta (come si anticipava) il tema della detenzione amministrativa degli stranieri. 

Ella muove da una considerazione di carattere generale, ossia qualsivoglia idea giuridica 

non possa mai ritenersi oggettiva o asettica, posto che il diritto – in quanto strumento di 

regolamentazione della realtà sociale – come tale non sia mai “naturale”, bensì venga “posto” 

e, nella scelta tra più possibilità di atteggiarsi e positivizzarsi, debba abbandonare ogni illusione 

(se mai essa fosse stata nutrita e ritenuta pregevole, se non addirittura l’unica 

metodologicamente corretta) di neutralità, scontato essendo ovviamente il profilo 

dell’ineliminabile rigore ricostruttivo e argomentativo  

Questo discorso – secondo l’autrice – è tanto più pregnante quando si discorre dei 

cosiddetti diritti sociali (quali, tra gli altri, la salute, l’ambiente, il lavoro e le conseguenze sulla 

vita collettiva di un diritto a genesi – se non sempre ad esercizio – individuale come la libertà 

religiosa) ed in special modo di diritto dell’immigrazione, ove è fin qui prevalsa l’ottica che 

porta ad affrontare la crisi migratoria con strumenti di gestione dell’emergenza.  

Sin da subito emerge la cifra con cui la studiosa guarda al diritto dell’immigrazione, l’idea 

– cioè e per l’appunto – della critica proprio della prospettiva emergenziale. Un’ottica che non 

è smentita, ma ribadita, dalla l. n. 46/2017 che, tra gli altri oggetti di disciplina, ha previsto 

l’ampliamento della rete dei Centri nei quali si realizza il trattenimento per i cittadini stranieri. 

L’istituto in parola è presentato quale strumento indispensabile dal legislatore e la Corte 

costituzionale, nella sentenza n. 105/2001, lo definisce come «la modalità organizzativa 

prescelta» al fine di rendere efficaci le misure dell’ordine di allontanamento e dell’ordine di 

respingimento irrogate dall’unità amministrativa periferica del Ministero dell’interno. 

A prison with three walls: la quarta parete è aperta, poiché lo straniero può in qualsiasi 

momento sottrarsi al trattenimento amministrativo facendo ritorno verso il Paese di origine e 

questa è la scappatoia qualificatoria di chi ritiene che la misura detentiva non abbia carattere 

punitivo, ma sia volta unicamente a garantire l’effettività dell’allontanamento dal territorio 
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nazionale. La detenzione preordinata all’allontanamento diventa allora lo strumento 

preordinato  «all’ordinata gestione dei flussi migratori», giacché una migrazione incontrollata 

minerebbe molteplici beni giuridici: la sicurezza, la sanità pubblica, l’ordine pubblico, i vincoli 

internazionali e non da ultimo lo spazio che ciascuno Stato ha rivendicato – come ha dimostrato 

il cammino verso la piena realizzazione della libertà di circolazione delle persone nello spazio 

comune dell’UE a partire dagli Accordi di Schengen – in materia di scelte di politica nazionali 

nella materia dell’immigrazione. 

Il primo capitolo (che ragiona dei temi dei quali si è qui dato sinteticamente conto) si 

conclude con la considerazione della singolarità dello ius migrandi, concepito teoricamente con 

afflato universale, ma asservito nella prassi alla legittimazione del colonialismo storico. 

Il secondo capitolo trascorre dall’analisi delle premesse ideologiche del contrasto alle 

migrazioni ai dato giuridici positivi dell’ordinamento italiano in tema, ricostruiti 

diacronicamente a partire dall’età liberale, passando quindi per il Testo Unico di Pubblica 

Sicurezza del 1931, individuando poi «i sintomi di quella che sarebbe diventata a breve 

l’istituzionalizzazione della detenzione amministrativa» (p. 84) nella cosiddetta legge Martelli 

(39/1990) ed approdando infine alla sistematizzazione nel Testo Unico per l’Immigrazione con 

il d.lgs. n. 286/1998. 

Dall’excursus normativo (ma anche extra-normativo) emerge pienamente una questione di 

cui v’è ancora scarsa contezza generale: il ruolo delle suggestioni ereditate dal diritto coloniale 

anche nella successiva legislazione di settore. 

Scrive dunque l’autrice: «Che l’Italia non abbia ancora fatto i conti col suo passato coloniale 

è cosa ben nota così come poco indagate sono le interrelazioni tra il diritto coloniale e quello 

italiano che, invece, hanno consentito l’agevole introduzione, all’interno dell’ordinamento 

giuridico italiano di una “concezione del diritto e dello Stato per cui l’eccezione vale come 

regola”» (p. 80). 

Sin dai suoi esordi sono riscontrabili sempre le stesse, ripetute, lacune di copertura 

costituzionale della materia, ossia la mancata individuazione tramite legge dei modi in cui può 

avvenire la restrizione della libertà personale, mentre l’art. 13, co. 2 Cost. prescrive una riserva 

di legge rinforzata e il legislatore è intervenuto invece unicamente con il regolamento attuativo 

della legge (d.p.r. 394/99). 

Opportunamente viene ricordata a questo proposito la storica sentenza storica della Corte 

costituzionale n. 105/2001, già sopra richiamata, che chiarisce la portata dell’art. 14 del d.lgs. 

286/98: la misura incide sul diritto inviolabile alla libertà personale e non semplicemente sulla 

libertà di circolazione, ragion per cui anche al cittadino straniero che si trovi destinatario di 

una procedura espulsiva vanno applicate le garanzie dell’art. 13 Cost. 

Nonostante la premessa – di spiccato valore retorico – per la quale «le garanzie dell’art. 

13 Cost. non possono subire attenuazioni rispetto agli stranieri, in vista della tutela di altri 

beni costituzionalmente rilevanti», l’autrice sottolinea il senso effettivo della pronuncia di 

rigetto, che ha aperto le porte agli inasprimenti legislativi successivi, in primis quelli della l. 

189/2002 (cosiddetta Bossi-Fini). 
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L’ultima parte del secondo capitolo è dedicata in particolare al commento della legge 

46/2017 (cosiddetta Minniti-Orlando), che senza mezzi termini ella definisce «un restyling di 

facciata», che si concreta nella scappatoia dell’individuazione di una nuova denominazione dello 

spazio entro cui si realizza la detenzione degli stranieri (Centri di permanenza per il rimpatrio) 

e nella loro moltiplicazione sul territorio, fino a prevederne uno per ogni Regione, senza 

dimenticare un inasprimento, costituito dall’allungamento del termine massimo di detenzione 

rispetto a quello previgente. 

La novità di maggior rilievo – sempre con riferimento alla detenzione amministrativa – è 

peraltro l’introduzione dell’art. 10-ter al d.lgs. 286/98, che tenta di dare copertura normativa 

al cosiddetto hotspot approach, introdotto con l’Agenda europea delle migrazioni del 13 maggio 

2015 e reso operativo in Italia con la cosiddetta Roadmap e le Standard operating procedures 

del Ministero dell’interno. Nonostante la previsione di una norma ad hoc, sono rimasti inalterati 

i dubbi già prima palesati in dottrina: l’art. 10-ter non stabilisce infatti se gli hotspot siano 

Centri di natura “chiusa” o “aperta”, se si debba quindi parlare o meno di trattenimento e come 

quest’ultimo debba essere inteso, alla luce delle garanzie irrinunciabili dell’art. 13 Cost. 

L’Autrice guarda in maniera fortemente critica a tale disposizione, poiché essa contribuisce 

a una selezione a monte, ossia compiuta prima ancora che il migrante abbia la possibilità di 

presentare la sua domanda di protezione internazionale, tra i cc.dd. migranti economici e i 

migranti forzati, scavalcando l’iter procedurale più logico e infatti teoricamente previsto e 

inoltre violando il principio per cui il richiedente protezione internazionale non può essere 

trattenuto al solo fine di esaminare la sua domanda. 

Il terzo e ultimo capitolo si sofferma sul rapporto tra la detenzione amministrativa e la 

tutela costituzionale, comprendente anche quella sovranazionale e internazionale.  

Come viene qui opportunamente notato, le maggiori perplessità intorno alla tenuta del 

sistema della detenzione amministrativa sono state sollevate più sul piano empirico attraverso 

report, inchieste e indagini di associazioni, ovvero organizzazioni non governative, anche se 

sono state oggetto di rilievi altresì da parte di organi istituzionali. 

La ragione principale è che la restrizione amministrativa degli stranieri non riguarda solo 

i profili giuridico-costituzionali, ma coinvolge ulteriori interessi e presenta evidenti implicazioni 

sistematiche, politiche, culturali e operative. Secondo l’autrice, in particolare, «da un lato le 

condizioni effettive all’interno dei Centri di detenzione amministrativa sono largamente 

dipendenti dai problemi della struttura giuridica fondamentale e, dall’altro per nulla conferenti 

ai fini del giudizio sulla loro compatibilità costituzionale» (p. 183). 

Ritorna qui il richiamo a Foucault, ossia al diritto come strumento di dominazione e di 

potere e a tal proposito viene citato un passaggio del testo del filosofo francese Bisogna 

difendere la società, in cui sono descritti il modo di atteggiarsi del potere e la sua tendenza ad 

espandersi capillarmente, a oltrepassare i limiti del diritto e ad istituzionalizzarsi come 

strumento repressivo. 

«Se, insomma – chiosa l’autrice – nei luoghi della detenzione amministrativa è prassi 

costante che le condizioni di vivibilità siano al di sotto della soglia di tollerabilità, è perché essi 
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fondamentalmente non dovrebbero abitare lo stesso spazio progettato dal costituzionalismo 

europeo del dopoguerra e il concetto stesso di detenzione amministrativa dello straniero non 

dovrebbe avere cittadinanza nell’ordinamento italiano». 

Dopo aver elencato le ragioni di incompatibilità della normativa della detenzione 

amministrativa con l’art. 13 Cost., l’ultimo capitolo del volume si conclude infine con una 

riflessione di carattere generale sull’(in)ammissibilità nel nostro ordinamento di una forma di 

limitazione della libertà personale che sia svincolata dai presupposti penalistici e con l’auspicio 

di futuri interventi della Corte costituzionale volti sindacare la legittimità in se stessa di tale 

tipo di detenzione e a non soffermarsi quindi più sul mero quomodo, ma sul quid medesimo delle 

misure in discorso. 

 

3. La “filosofia” della migrazione nella riflessione di Donatella Di Cesare. Nel testo Stranieri 

residenti. Una filosofia della migrazione, si pone il problema di cercare di capire il motivo per 

cui non esista ancora una “filosofia” della migrazione, ossia del perché il migrante sia su questo 

piano e in se stesso àtopos. 

Di Cesare individua solamente nell’opera di Hannah Arendt Noi profughi un approccio 

filosofico (notevole, ma tardivo rispetto all’emergere del problema) al tema degli apolidi e dei 

senza Patria, ossia alla migrazione intesa come fenomeno di massa. 

Arendt scriveva il saggio con cui è affrontata per la prima volta la tematica della 

migrazione globale dopo essere giunta lei stessa da poco negli Stati Uniti e includendosi dunque 

nella categoria dei rifugiati, termine che con la diaspora degli ebrei cambiò peraltro 

connotazione semantica, perché anteriormente alla seconda guerra mondiale indicava chi, a 

causa delle idee politiche e delle azioni, era costretto a fuggire, laddove nella speculazione 

filosofica degli ebrei su loro medesimi non si riusciva a trovare tuttavia un motivo del 

peregrinare, vissuto come una “colpa” di cui rispondere e per la quale dover abbandonare la 

casa, il lavoro, il loro Paese, gli amici, i parenti. 

La seconda opera di riflessione sulla migrazione di massa è sicuramente Le origini del 

totalitarismo, della medesima filosofa, in cui il dito è puntato contro gli Stati-Nazione, in 

particolare quando con la fine della prima guerra mondiale l’Impero austroungarico, quello 

russo e quello ottomano si disgregarono e il nuovo assetto dell’Europa si compose appunto di 

assetti nazionali tendenzialmente omogenei, in cui non c’era posto per le minoranze etnico-

culturali, linguistiche e religiose. 

«Provocata e insieme rifiutata dallo Stato-Nazione, l’apolidia diventa per Arendt la grande 

questione politica della modernità», nota Di Cesare (p. 47): il nuovo assetto europeo 

consolidatosi con la seconda guerra mondiale non riusciva a riconoscere i diritti all’a-pólis. 

Apolide non è più la figura elitaria del singolo scrittore, del filosofo, dell’eroe, del politico 

dissenzienti, bensì è ormai anche la massa.  

Orbene, la nascita e l’evoluzione dello Stato democratico non ha elaborato una risposta 

sufficiente alla nuova questione politica della modernità, il che, secondo la Arendt, sempre 

nell’analisi qui sintetizzata del suo pensiero, dipende in realtà da una matrice che resta comune 
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allo Stato totalitario e a quello democratico, oltre la discontinuità dei due modelli, giacché gli 

indesiderabili sono il prodotto medesimo dello Stato-Nazione che, al di là della forma giuridico-

politica assunta, in ogni caso «consegna quei paria dell’umanità alle zone di transito e ai campi 

di internamento, l’unico “surrogato di patria” che il mondo ha ancora da offrire ai rifugiati» (p. 

49). 

D’altro canto è la stessa essenza della democrazia liberale a cadere in un vero e proprio 

paradosso, reso evidente proprio dalla frontiera che allo stesso tempo protegge il démos 

autoctono, qualificato come detentore della sovranità, pur se perlopiù esercitata in forma 

rappresentativa ed esclude da tale beneficio lo straniero, pretendendo di garantire piena 

eguaglianza di fronte alla legge ai soli cittadini, ossia restringendo ai soli rapporti privatistici 

(e tra essi a quelli di mercato) l’eguale considerazione che nei rapporti pubblicistici è invece 

negata. In tale quadro concettuale, il dovere di soccorrere i migranti in difficoltà o in pericolo 

di vita è dunque inteso come diritto e dovere di garantire al più accoglienza e accadimento, 

purché tali pratiche abbiano effetti temporanei. 

La Di Cesare punta al contrario e più radicalmente all’obbiettivo di fare riconoscere 

dignità, nel mondo della filosofia, allo straniero residente, che abita sul territorio e che coabita 

con il cittadino. Il suo contributo tenta insomma di superare la concezione kantiana del semplice 

“diritto di visita”, ossia del diritto cosmopolitico all’ospitalità universale, o al più del diritto ad 

un contratto riconosciuto allo straniero che voglia insistere sul territorio per un periodo più 

prolungato, affinché possa diventare “coinquilino della stessa casa”.  

Il secondo capitolo del testo qui ripercorso ha come titolo Fine dell’ospitalità? e, più che 

una domanda (dalla risposta aperta), è una riflessione a più livelli su un’ospitalità distopica. 

Si parte dal linguaggio, e più specificamente, dalla contrapposizione noi/loro: il primo 

pronome contrassegna la comunità, che include e unisce tutti i suoi membri in un corpo unico 

e al tempo stesso esclude essi, coloro che ne sono fuori. 

Il problema, nota l’autrice, non peraltro tanto quello dell’utilizzazione dei pronomi, ma 

dalla loro funzione, poiché lo scarto tra noi e loro potrebbe essere colmato da ospitalità e non 

da ostilità, che «non è un odio naturale e spontaneo. Piuttosto è coltivato, nutrito, alimentato. 

Segue modelli, richiede schemi e tracce: il gesto discriminatorio, i concetti della mortificazione, 

le parole dello scherno» (p. 108), l’idea che loro sono i colpevoli del nostro malessere. 

È molto significativo, nella medesima pagina, un passaggio: «In un reportage scritto prima 

che la più grande bidonville europea venisse smantellata, Emmanuel Carrère ha descritto 

rabbia, malanimo, risentimento dei cittadini di Calais, della vecchia aristocrazia operaia, ormai 

decaduta, e del nuovo sottoproletariato che negli immigrati ha trovato qualcuno più disgraziato 

da odiare». Di qui deriva quanto è accaduto nel 2015 in Europa con la chiusura della rotta 

balcanica, attraverso una vera e propria barriera fisica costruita con il filo spinato, 

attraversando Ungheria, Macedonia, Bulgaria, Serbia, Croazia e Slovenia. 

In questo clima di odio, l’Europa ha implementato l’Hotspot approach con l’Agenda 

europea delle migrazioni nel maggio 2015 e siglato il 18 marzo 2016 l’accordo con la Turchia. 
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«La disfatta dell’ospitalità politica – insiste Di Cesare – ha provocato, quasi a mo’ di 

riparazione, una risposta etica. Il che può essere fuorviante, se in quella risposta si legge la 

riduzione definitiva dell’ospitalità a un atto privato, al supplemento morale di una pratica il cui 

valore è eminentemente politico. La personalizzazione rischia infatti di svuotarne il senso 

istituzionale» (p. 112). 

Il dibattito intorno all’ospitalità si è in tale modo ridotto ad un afflato di carità, in cui si 

scontrano i “buoni” e i “i cattivi” e nel quale soprattutto manca un progetto politico e 

conseguentemente norme che lo attuino. Opporsi all’accoglienza è diventato il cavallo di 

battaglia dei discorsi populisti, che fomentano odio e accostano e sovrappongono, in maniera 

pericolosa, questo tema a quello del terrorismo e della criminalità. 

Con la crisi migratoria del 2015 si è imposta nel discorso pubblico la distinzione tra 

rifugiato e migrante economico.  

L’autrice mette in evidenza – e lo aveva analogamente fatto Loprieno nel suo testo, come 

si ricorderà – la non neutralità della semantica scelta, che porta alla categorizzazione 

vero/falso bisogno a proposito del richiedente asilo. 

Ripercorrendo, poi, l’evoluzione della nozione giuridica di rifugiato, l’autrice nota anche 

come essa sia ferma al Protocollo del 1967 alla Convenzione di Ginevra e come non riesca più 

a contenere le molteplici figure di immigrati che arrivano in Europa, essendo ormai mutate non 

solo le condizioni storiche, ma anche quelle ambientali. 

Questo onera sempre più spesso la giurisprudenza (alla quale non è concesso il non liquet, 

se investita della conoscenza di un caso) del compito di tentare di tenere il passo con il momento 

storico.  

«La guerra civile globale non viene condotta solo con le bombe. Sfruttamento, crisi 

finanziarie, fuga dei capitali, corruzione, catastrofi ecologiche, fondamentalismo non sono 

motivi meno rilevanti della minaccia personale, della tortura, dell’arresto. Quel criterio 

antistorico è tenuto in piedi solo dalla logica della selezione e dalla politica del respingimento» 

(p. 129). 

Adattamento, inclusione, inserimento, assimilazione, integrazione e naturalizzazione sono 

tutti i termini con cui, a seconda delle contingenze, si è designato e si designa il passaggio 

dall’alterità all’identità, in maniera tale che la presenza dello straniero non sia avvertita come 

un’invasione. Straniero naturalizzato è quindi chi ha chiesto e ottenuto il riconoscimento più 

importante, quello della cittadinanza; non a caso, a definirne la condizione è usata una metafora 

del mondo animale-vegetale: accanto alla vita naturale propria dei cittadini c’è quella degli 

immigrati che, trapiantati in un habitat diverso, hanno bisogno di radicarvisi. 

Il secondo capitolo si conclude con un’immagine di grande suggestione: il parallelismo tra 

i barconi dei migranti e le navi dei folli raccontate (ancora una volta torna Foucault, ulteriore 

filo comune tra i due testi qui analizzati) nella Storia della follia e soggetto di tanta iconografia 

medievale, che trasportava lontano dalla città gli alieni, i “diversi”, specialmente (anche se non 

soltanto) appunto stranieri, nonché con una riflessione sull’insufficienza di un’etica senza 

politica intorno al tema della migrazione, sicché è necessario che la politica si occupi dello 
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straniero quale fondamento e criterio identificatore e di unificazione della comunità, e non 

lasciare che di esso si occupi solo l’ordine poliziesco. «Per far sì che la “poetica dello spazio” 

non venga privata di ogni ex-, di ogni fuori, di ogni outsider» (p. 158). 

Nel terzo capitolo ci si sofferma invece sull’abitare, notando come nel mondo della filosofia 

la questione venga (di nuovo) alla luce molto tardi.  

Per “questione dell’abitare” non s’intende beninteso solamente una riflessione di stampo 

architettonico o sociale sulla crisi di case rispetto alle necessità materiali, ma ci si interroga su 

che cosa significhi l’idea stessa dell’umano “abitare un luogo”.  

A riflettere con l’abituale profondità su questo profilo fu Heidegger, che, nel rapporto tra 

essere e mondo, fa risaltare il tema del soggiornare del primo nel secondo.  

Essere nel mondo non significa semplicemente occuparvi uno spazio o un posto, ma esistere 

nel suo significato più ampio; l’idea che nascere in uno spazio ne implichi il possesso e la 

stanzialità si contrappone alla constatazione della mortalità dell’essere umano. Proprio in virtù 

della esistenziale transitorietà dell’umano (da non intendersi non solo alludendo a possibili 

risonanze metafisiche e ultraterrene, ma – nell’immanenza – come continuo ripensamento della 

esistenza di ciascuno) bisogna ripensare l’abitare come una pratica di passaggio, come una 

sosta fugace sulla terra. Abitare vuol dunque dire migrare senza vera sosta, secondo l’autrice, 

che chiosa qui chiosando il pur controverso Maestro tedesco, a lei ben noto, anche nelle pagine 

più oscure.  

A riprova, viene svolta qui una parte del volume tra le più affascinanti, ossia la 

ricostruzione della fenomenologia dell’abitare partendo dal mondo antico, che incomincia con 

Atene, Sparta, Roma e Gerusalemme, paradigmi del modo occidentale del modo di intendere il 

rapporto tra essere e mondo.  

Atene e Sparta sono precisamente i due modelli contrapposti dell’antica Grecia, in cui la 

prima celebra la sua origine e la reitera nel presente attraverso la purezza del popolo autoctono: 

gli Ateniesi non si sono mai mossi dalla pólis, garantendone così l’autenticità, sono una stirpe 

unica proprio perché discendono dalla stessa famiglia. L’uguaglianza vi è così genetica ed è il 

presupposto per quella politica e giuridica. Diversamente accade nelle altre città elleniche, come 

Sparta, fondata da stranieri e in cui non può esservi uguaglianza nella cittadinanza, sicché per 

i suoi cittadini si dovrebbe addirittura parlare di “stranieri residenti”.  

Quanto al mondo romano, esso si divide tra i cittadini romani, coloro che tale carattere 

perdono, ad esempio per essere divenuti debitori o prede belliche dello straniero e i non ancora 

tali, giacché le dinamiche espansionistiche dell’Impero procedevano di pari passi con l’idea di 

inclusione degli altri popoli: i riferimenti normativi che scandiscono storicamente l’arco di 

sviluppo tematico sono costituiti dalla Lex Julia, dalla Lex Plautia Papiria e per finire 

dall’Editto di Caracalla del 212 d.C., che con la Constitutio Antoniniana estende al massimo 

il riconoscimento della cittadinanza. 

L’analisi prosegue con l’esame della situazione di Gerusalemme e della idea della città 

biblica. Gher traduce in ebraico la parola straniero, ma è parola polisemica, il cui ambito di 

estensione semantica può rendersi anche e proprio con la parola abitare. Esso à in effetti l’ebreo 
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che viene da lontano, ma che ugualmente vive nella terra d’Israele e dunque la sua originaria 

estraneità, il suo essere straniero non gli impedisce di essere al contempo abitante. Il gher è 

alla fine dimora del popolo d’Israele: «La figura dello straniero scuote l’abitare, lo estranea e 

lo sradica dalla terra. Lo strappa al possesso, all’appartenenza, all’avere, lo trasferisce 

all’essere, lo rinvia a quell’esistere nel mondo che è un soggiorno transitorio. Secondo la 

costituzione politica della Torah tutti i cittadini sono stranieri, tutti gli abitanti sono ospiti. Il 

concetto di ospitalità si amplia e si approfondisce fino a coincidere con quello di cittadinanza» 

(p. 198). 

Il volume si conclude con il capitolo che illustra che cosa implichi il Coabitare nel terzo 

millennio, che mette in evidenza tutte le difficoltà che incontra la pratica del coabitare in 

presenza dell’erezione di muri e frontiere, che nell’opinione di Wendy Brown (espressa nel libro 

Stati murati, sovranità in declino, qui adesivamente richiamato dall’autrice) sono indicativi di 

una sovranità in crisi, che per farsi valere ha bisogno di “teatralizzarsi”; dell’esistenza di 

frontiere capaci di far circolari le merci e allo stesso tempo di fermare le persone; di campi di 

raccolta, che confinano e internano; della permanente esigenza di passaporti; di fenomeni di 

cripto razzismo o di rifiuto etnico conclamato; dell’accoglienza intesa unicamente (e qui emerge 

la tesi di fondo, che ha motivato – come ha appunto si diceva all’inizio – la stesura dello studio) 

come istanza etica, fuori dalla politica; dell’incapacità dell’Europa di rispondere all’istanza 

cosmopolitica. 

Che cosa vuol dire dunque e alla fin fine coabitare? Qui Di Cesare riprende ancora una 

volta Hannah Arendt e in particolare l’ultima parte de La banalità del male, con l’immagine di 

Adolf Eichmann, catturato in Argentina dal Mossad e processato in Israele, che si difese 

dall’accusa di essere stato determinante nello sterminio nazista degli ebrei, dipingendosi come 

una semplice rotella di un meccanismo burocratico, un mero esecutore degli ordini del Führer. 

Tesi inaccettabile, in realtà, perché la responsabilità politica non può ridursi a gioco infantile, 

o a pratica burocratica, posto che anche (solo) eseguire significa in realtà non dissentire e 

appoggiare. La filosofa ebrea tedesca mostra dunque la catastrofica deriva cui si è spinta la 

politica nazista, con la ricerca della “soluzione finale” e la spinta all’emigrazione forzata degli 

ebrei: stabilire – assumendone la legittimità, ma qui va ricordato il tema radbruchiano del 

“torto in forma legale” – chi possa coabitare sulla terra con chi e quanti invece siano condannati 

a non farlo. 

Se però coabitare non indica una mera giustapposizione di persone su di un territorio 

determinato, bensì condividere uno spazio, tenendo conto di un passato diverso, ma anche della 

possibilità di costruire un futuro comune, la domanda finale è: «che cosa resta dell’hitlerismo? 

L’idea che sia possibile scegliere con chi coabitare. Arendt non lo dice con chiarezza. Ma tra le 

righe si avvertono apprensione e timore per un progetto che, una volta introdotto nella storia, 

avrebbe potuto essere ripreso. L’esito finale dello sterminio non deve far perdere di vista la 

costellazione politica in cui è stato concepito» (p. 154).  
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Le parole di Donatella Di Cesare ci mettono conclusivamente in guardia: qualsiasi tesi 

sull’immigrazione che si voglia fondare sulla libertà di scegliere con chi coabitare si incammina 

verso una politica di genocidio. 

 

4. Una riflessione conclusiva su un problema che invece resta aperto. Entrambi i testi sono 

stati scritti e pubblicati prima dell’ultimo tassello normativo in materia di immigrazione, il 

decreto legge 4 ottobre 2018, n. 113, (c.d. decreto sicurezza), convertito nella legge n. 

132/2018, di cui si ricordava all’inizio. 

Tale ulteriore sviluppo normativo avrebbe da un lato sicuramente interessato i temi della 

prima monografia (basti considerare che è stato nuovamente ampliato il termine di durata 

massima del trattenimento nei Centri a centottanta giorni) e, dall’altro lato, confermato le 

riflessioni della seconda, in ordine alla gestione emergenziale dell’immigrazione e alla forte 

stretta operata con riguardo agli stranieri in entrata e all’ospitalità. 

Il contesto involutivo cui siamo oggi di fronte appare dunque giustificare (si pensi anche al 

punctum dolens sulla questione politico-giuridica del rifiuto da parte del Senato 

sull’autorizzazione a procedere nei confronti del Ministro dell’interno: può quest’ultimo 

impedire lo sbarco in un porto italiano di rifugiati, tra cui donne e bambini, e invocare a 

copertura della sua decisione il carattere politico di essa e quindi la propria insindacabilità, 

seppure la propria condotta avesse infranto convenzioni internazionali?) il titolo che ad essa si 

è apposto: gli stranieri nati fuori dall’area euro-unitaria rischiano (nel loro migrare, movimento 

insopprimibile se si viene costretti non solo dalle guerre e dalle persecuzioni, ma anche da fame, 

sete e disagi dagli effetti del cambiamento climatico e dai persistenti atteggiamenti predatori 

del mondo sviluppato, sicché – se si auspica l’«aiutarli a casa loro» – bisognerebbe innanzitutto 

adoperarsi a pacificare le aree di guerra, a contribuire a fare superare le discriminazioni 

etniche, religiose e di genere, a contrastare lo sfruttamento dei Paesi in ritardo di sviluppo da 

parte di quelli ricchi) di restare tali innanzitutto di fronte al riconoscimento e al godimento dei 

diritti umani fondamentali. 
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I 

LE PRINCIPALI QUESTIONI DI LEGITTIMITÀ DEL C.D. DECRETO SALVINI E 

LE POSSIBILI LETTURE COSTITUZIONALMENTE ORIENTATE 

 

 

LE PRINCIPALI QUESTIONI DI LEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE 

 

di Antonello Ciervo* 

 

 

Proverò in queste brevi note ad individuare i principali e più evidenti profili di illegittimità 

costituzionale del decreto legge n. 113, ormai convertito nella legge n. 132/2018.  

 

1. Partirei dalla strutturale disomogeneità del decreto legge: la materia della protezione 

internazionale è già stata oggetto di un intervento legislativo, nel corso del 2017 da parte del precedente 

Governo che ha legiferato anche in materia di sicurezza, sempre con decretazione d’urgenza. Nella 

passata legislatura, tuttavia, si decise di approvare due decreti legge distinti, uno in materia di 

immigrazione e protezione internazionale, l’altro in materia di sicurezza: il fatto che, invece, nel decreto 

legge n. 113/2018 siano ricomprese entrambe le materie appare una violazione dell’art. 77 Cost., anche 

tenuto conto di quanto stabilisce l’art. 15, terzo comma della legge n. 400/1988. Come più volte 

rilevato dalla Corte costituzionale negli ultimi anni – e come autorevolmente evidenziato da tutti i 

costituzionalisti nelle audizioni in Commissione Affari Costituzionali del Senato – infatti, ormai dal 

2012 la Consulta è costante nell’affermare che il contenuto dei decreti legge debba avere un contenuto 

omogeneo, trattandosi di un requisito costituzionalmente imposto dall’art. 77 Cost.  

 

2. Per quanto riguarda, più specificamente, l’abrogazione del permesso di soggiorno per 

protezione umanitaria, mi sembra che siamo di fronte ad una riforma regressiva del nostro ordinamento 

giuridico che si pone in netta contrapposizione rispetto a quanto affermato dalle Sezioni Unite civili 

della Corte di Cassazione sin dalla sentenza n. 19393/2009. Come è noto, infatti, con questa importante 

decisione la Suprema Corte – evidenziando come il c. d. «diritto d’asilo costituzionale» ex art. 10, terzo 

comma Cost. fosse completamente assorbito dall’articolazione delle norme in materia di asilo, 

protezione sussidiaria e protezione umanitaria di derivazione internazionale ed europea – riconosceva 

a quest’ultima forma di tutela un carattere alternativo, residuale ma soprattutto atipico rispetto allo 

status di rifugiato e a quello della protezione sussidiaria. 

Invece, la nuova tipologia residuale di tutela prevista dalla legge n. 132 – la c.d. «protezione 

speciale» – appare completamente tipizzata dal legislatore, sia con riferimento ai nuovi permessi di 

soggiorno tassativamente previsti dalla novella, sia anche con riferimento a quanto previsto – quale 

extrema ratio – dall’art. 32, terzo comma del Decreto legislativo n. 25/2008. La novella, al riguardo, 

parla di permesso di soggiorno per «protezione speciale», rilasciato dal Questore competente per 

territorio sulla base della valutazione svolta sulla situazione giuridica soggettiva del richiedente asilo 

da parte della Commissione territoriale competente, nei casi in cui quest’ultima non accolga la domanda 

                                                             
* Avvocato e socio ASGI. 
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di protezione internazionale ma rilevi comunque che lo straniero non possa ritornare nel proprio Paese 

di origine perché rischia di essere sottoposto a persecuzione, tortura o comunque a trattamenti inumani 

e degradanti. Questo “nuovo” permesso di soggiorno ha validità di un anno, può essere rinnovato, 

previo parere favorevole della Commissione territoriale, e consente allo straniero di svolgere attività 

lavorativa, ma non può essere convertito in un permesso di soggiorno per motivi di lavoro alla sua 

scadenza. 

Le strade che si aprono all’interprete, quindi, per provare a recuperare una forma di protezione 

residuale equivalente a quella del precedente permesso di soggiorno per protezione umanitaria sono 

sostanzialmente due:  

a) una riapertura degli spazi applicativi diretti dell’art. 10, terzo comma Cost. in questo ambito, 

nelle modalità con cui, ad esempio, in materia di diritto del lavoro, la magistratura ordinaria negli anni 

Sessanta e Settanta applicò l’art. 36, primo comma Cost. per quanto riguardava la remunerazione equa 

e proporzionale del lavoro svolto. Ritengo che non ci siano, in punto di stretto diritto, motivi ostativi ad 

una simile applicazione dell’art. 10, terzo comma Cost., al fine di ampliare la latitudine applicativa 

dell’attuale permesso per protezione speciale, così da estenderlo a tutti quei casi che potevano prima 

rientrare astrattamente nell’ambito della protezione umanitaria;  

b) ciò detto, a mio avviso, alcuni margini per ampliare gli spazi applicativi di questo permesso 

speciale a tutte quelle ipotesi atipiche ed escluse dalla nuova tipizzazione legislativa sono comunque 

possibili, se solo si pensa che, per quanto concerne le ipotesi residuali di tutela, la Corte di Cassazione 

ha più volte ribadito che esse devono trovare un fondamento innanzitutto nei parametri costituzionali 

che, nel nostro caso, sono gli artt. 2, 3 e 10, terzo comma Cost., oltre che nell’art. 8 CEDU che integra 

l’art. 117, primo comma Cost. Se così stanno le cose, allora, si potrebbe prospettare la seguente tesi e 

cioè che comunque i giudici di merito debbano sollevare una questione di legittimità costituzionale 

dell’art. 32, terzo comma del decreto legislativo n. 25/2008, chiedendo alla Corte costituzionale se 

l’abrogazione della clausola dei «seri motivi di carattere umanitario» che dovevano essere valutati dal 

giudice a quo per il rilascio di un permesso di soggiorno umanitario, sia comunque ancora oggi implicita  

negli obblighi costituzionali e internazionali vigenti in materia.  

Si tratterebbe, in sintesi, di sollecitare il Giudice delle leggi a svolgere una valutazione del corretto 

esercizio della discrezionalità politica del legislatore in termini di ragionevolezza, al fine di verificare se 

la clausola dei «seri motivi di carattere umanitario» oggi abrogata sia comunque ancora desumibile dai 

parametri costituzionali di riferimento citati, oltre che da una serie di obblighi internazionali a tutela 

dei diritti umani a cui il nostro ordinamento giuridico si è vincolato, primo fra tutti la CEDU. L’esito 

di una simile questione di legittimità costituzionale potrebbe essere, come spesso avviene in questi casi, 

una sentenza additiva di principio della Corte che vincoli i giudici ordinari ad una valutazione in 

concreto, caso per caso, della situazione giuridica soggettiva del richiedente asilo il quale – per i seri 

motivi di carattere umanitario accertati nel processo principale – non potrà comunque essere espulso 

dal territorio italiano e a cui, conseguenzialmente, dovrà essere riconosciuto un permesso per protezione 

speciale, andando anche al di là della tipizzazione delle causali di rilascio dello stesso, così come 

formulata dal legislatore nella recente novella.  

Si tratta di una mera ipotesi teorica che tuttavia potrebbe presto essere fatta valere nelle sedi 

giudiziarie competenti, al fine di recuperare quel carattere ontologicamente atipico che in passato aveva 

la protezione umanitaria e che oggi, a normativa vigente, sembrerebbe essere venuta meno in ragione 

dell’entrata in vigore del permesso per «protezione speciale». 
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In realtà, ci sarebbe una terza tesi, per così dire mediana rispetto alle due sin qui considerate, 

secondo la quale si dovrebbe concepire la protezione umanitaria come una norma a contenuto 

costituzionalmente obbligato e, pertanto, non sarebbe nella disponibilità del legislatore la sua 

abrogazione. Questa tesi è senz’altro suggestiva, ma si scontra con un problema teorico assai dibattuto 

in dottrina ossia quello della c.d. reviviscenza delle norme abrogate dal legislatore a seguito di una 

declaratoria di illegittimità costituzionale da parte della Consulta. Con la sentenza n. 13/2012, infatti, 

la Corte Costituzionale ha stabilito sul punto un importante precedente che potrebbe essere di una 

qualche rilevanza nel nostro caso: al riguardo afferma la Corte che soltanto nei casi di norme che 

abrogano esplicitamente altre norme, una declaratoria di illegittimità sull’abrogazione farebbe rivivere 

la normativa abrogata dal legislatore. 

Tuttavia, nel nostro caso, mi sembra sia una strada difficile da percorrere, anche perché l’unico 

precedente in cui la Corte ha dato applicazione effettiva a questo principio sono state le sentenze nn. 

162 del 2012 e 94 del 2014 – aventi ad oggetto il Codice del processo amministrativo con riferimento 

alla giurisdizione competente a valutare le sanzioni comminate dalla Consob e dalla Banca d’Italia che 

erano state trasferite – con l’entrata in vigore del c.p.a. – dal giudice ordinario alla giurisdizione del 

TAR Lazio. 

In queste decisioni, infatti, la Consulta, nel dichiarare l’incostituzionalità del Codice del processo 

amministrativo con riferimento a questo punto specifico, ricondusse in automatico sotto la giurisdizione 

della Corte d’Appello di Roma, la giustiziabilità di tali provvedimenti amministrativi. Si tratta, in 

conclusione, di un precedente rilevante ai fini del nostro tema, ma di difficile riconducibilità alle 

questioni normative che riguardano l’abrogazione del permesso di soggiorno per motivi umanitari e la 

sua “sostituzione” con il nuovo permesso di soggiorno per «protezione speciale». 

Resta in ogni caso il problema della conversione del permesso per «protezione speciale», in quanto 

il legislatore ha esplicitamente precluso ex lege la sua conversione in un permesso per motivi di lavoro, 

ovvero in un permesso per attesa occupazione: al riguardo, con la sentenza n. 476 del 2018, la III 

sezione del Consiglio di Stato ha stabilito il principio della tassatività delle ipotesi di conversione dei 

permessi di soggiorno previste dalla legge. Si tratterebbe, ad avviso della sezione del Consiglio di Stato, 

di un principio generale imperativo dell’ordinamento giuridico connesso a ragioni di tutela dell’ordine 

pubblico e della pubblica sicurezza e che precluderebbe in maniera assoluta al giudice ordinario la 

possibilità di riconoscere conversioni “atipiche” dei permessi di soggiorno, attraverso percorsi 

argomentativi ovvero operazioni ermeneutiche, oppure attraverso il ricorso a forme di analogia legis o 

iuris. 

 

3. Passiamo ora a considerare l’art. 3 della legge n. 132/2018 che introduce l’istituto del 

trattenimento a fini identificativi del richiedente asilo: in pratica, un richiedente asilo che sbarca sulle 

coste italiane e formalizza immediatamente la propria domanda di protezione internazionale, può essere 

detenuto per un periodo massimo di 180 giorni in un CPR, di cui i primi 30 in un centro hotspot, 

nell’ipotesi – che tra l’altro si verifica assai di frequente – in cui non abbia con sé documenti idonei ad 

attestare la propria identità personale. A ben vedere, la formulazione della norma non è chiara, visto 

che non si comprende se il periodo di trattenimento massimo stabilito dalla legge sia di 180 ovvero di 

210 giorni (in quanto si parla di trattenimento che viene eseguito, per i primi 30 giorni in un hotspot e 

nella parte temporale rimanente in un CPR dove, ai sensi della riforma, lo straniero può essere detenuto 

fino ad un massimo di 180 giorni). 
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A mio avviso, deve essere data preferenza alla prima ipotesi interpretativa, anche perché appare 

quella più garantista e più costituzionalmente conforme agli artt. 3 e 13 Cost.: 180 giorni, infatti, è il 

periodo massimo di detenzione in un CPR che può essere comminato al migrante economico in attesa 

di esecuzione dell’espulsione amministrativa. In questo caso, infatti, siamo di fronte ad uno straniero 

che ha pendente nei propri confronti un’espulsione amministrativa che deve essere eseguita, mentre il 

richiedente asilo si vede costretto in una situazione di limitazione della libertà personale per il solo fatto 

(tra l’altro a lui non imputabile) di essere privo di documenti di riconoscimento. Del resto, come potrebbe 

averli? Come è noto, chi scappa da guerre o da persecuzioni difficilmente porta con sé documenti 

identificativi e se anche dovesse averli, spesso è costretto a consegnarli agli scafisti che utilizzano questo 

espediente come arma di ricatto per costringere le persone ad attraversare il Mediterraneo con mezzi 

di fortuna, anche a rischio della loro stessa vita. 

La norma appare incostituzionale a fortiori se si considera l’art. 11 della legge n. 191/1978 che 

prevede il fermo a fini identificativi – della durata massima di 24 ore – per tutti i cittadini italiani che 

si rifiutano di farsi identificare ovvero che consegnano all’autorità di pubblica sicurezza documenti 

palesemente alterati. Si tratta, tra l’altro, al contrario di quanto accade per lo straniero richiedente 

asilo, di un fatto imputabile al cittadino italiano il quale, pur avendo con sé il proprio documento 

identificativo, decide volontariamente o di non farsi identificare, ovvero di consegnare alle forze di 

polizia un documento palesemente alterato o falso.   

Nel dare attuazione all’art. 3 della legge n. 132/2018, inoltre, si rischia di dare seguito a 

conseguenze (forse) non volute dal legislatore, come la separazione dei nuclei famigliari: se, infatti, 

arrivassero in Italia una mamma, un papà ed il loro bambino e chiedessero asilo politico, in mancanza 

di documenti identificativi bisognerà identificarli all’interno di un hotspot, prima, e di un CPR, poi. 

Ebbene, se all’intero nucleo famigliare dovesse essere applicato il trattenimento a fini identificativi, il 

minore (essendo accompagnato dai propri genitori) con chi andrebbe in carcere, visto che – come è noto 

– nei CPR, come in ogni altro luogo di detenzione, vige la separazione tra uomini e donne?  

A questo scenario a dir poco inquietante, si aggiunga quanto stabilisce il successivo art. 4 della 

legge n. 132/2018, quando afferma che, con riferimento all’esecuzione del provvedimento 

dell’espulsione nei confronti dei migranti economici, è possibile la limitazione della libertà personale in 

strutture diverse dai CPR, comunque idonee ai fini detentivi, nella piena disponibilità dell’autorità di 

pubblica sicurezza, strutture queste che potranno essere individuate in sede di convalida dell’esecuzione 

dell’espulsione dal competente Ufficio del Giudice di pace, di volta in volta, su richiesta della Questura 

competente.  

Per quanto faccia salva la riserva di giurisdizione, tuttavia, la novella legislativa non stabilisce 

in maniera tassativa quali siano questi luoghi “idonei” alla detenzione dello straniero, in palese 

violazione quindi con la riserva di legge assoluta in materia, stabilita all’art. 13 Cost.: è vero che nella 

relazione introduttiva al decreto legge si fa riferimento a questi luoghi, con un elenco non esaustivo ed 

approssimativo, ma – come è noto - la relazione tecnica esplicativa dei contenuti di un decreto legge 

non ha alcuna rilevanza normativa, né evidentemente si potrà fare riferimento ad essa da parte del 

giudice per colmare questa evidente lacuna legislativa che rischia di trasformarsi in un “buco nero” 

giuridico, una palese violazione delle garanzie connesse all’habeas corpus che non trova precedenti 

simili nella storia repubblicana. 
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4. L’articolo 5-bis della legge n. 132, introdotto con il maxi-emendamento approvato dal Senato, 

colma finalmente una lacuna del Testo Unico dell’Immigrazione con riferimento alla procedura di 

convalida in sede di respingimento dello straniero entrato irregolarmente nel territorio italiano. Proprio 

di recente, infatti, la Corte Costituzionale con la sentenza n. 275/2017, aveva rivolto un monito al 

legislatore affinché colmasse questa lacuna dell’ordinamento e il legislatore così ha fatto, introducendo 

però una nuova sanzione penale in materia. 

In sintesi, nel caso di inottemperanza dello straniero al divieto di reingresso nel territorio italiano 

a seguito della convalida del respingimento, per un periodo di tempo che potrà variare dai tre ai cinque 

anni, è prevista la reclusione da uno a tre anni che, in caso di reiterazione della condotta, aumenta da 

uno a quattro anni. A mio avviso, la novella sembra porsi chiaramente in contrasto con quanto, mutatis 

mutandis, ha stabilito la Corte di Lussemburgo con la nota sentenza El Dridi, con riferimento 

all’inottemperanza dell’ordine del questore al reingresso in caso di espulsione amministrativa. 

Il successivo art. 7-bis, invece, anch’esso introdotto in sede di conversione con un maxi-

emendamento approvato al Senato, stabilisce che – con un Decreto del Ministro dell’Interno – verrà 

definita una lista di «Paesi di origine sicura». Pertanto, gli stranieri che giungeranno in futuro da uno 

di questi Paesi e chiederanno protezione internazionale in Italia, a meno che non siano in grado di 

dimostrare che rischiano una persecuzione personale nel proprio Paese di origine, si presumeranno non 

essere a rischio di persecuzione e la loro domanda di protezione dovrà essere dichiarata infondata.  

La norma in questione altro non fa che recepire quanto stabilito all’art. 36 della Direttiva n. 

32/2013, anche se la formulazione della normativa interna appare in contrasto con quanto stabilito 

dalla Direttiva, perché stabilisce che la decisione con cui viene rifiutata la domanda di asilo deve essere 

motivata dando atto «esclusivamente» del fatto che il richiedente non abbia dimostrato la sussistenza 

di gravi motivi di persecuzione nei confronti della propria persona. 

È proprio quell’avverbio «esclusivamente» a creare problemi di compatibilità con il diritto 

europeo, in quanto – da una prima lettura della disposizione – sembrerebbe sufficiente che il 

provvedimento di diniego della protezione internazionale possa essere considerato rispettoso della 

norma anche a fronte di una mera «motivazione apparente» da parte della Commissione territoriale, 

una motivazione cioè in cui non sarà necessario svolgere alcun tipo di valutazione in concreto della 

storia e della condizione personale del richiedente. In questo caso, quindi, il rischio è una violazione 

sistematica dell’articolo 4 del protocollo n. 4 della CEDU, in quanto tutti i richiedenti asilo provenienti 

da un Paese di origine sicura si vedranno notificato un diniego di riconoscimento della protezione 

internazionale in ragione di una presunzione normativa e sulla base di un provvedimento di diniego 

motivato dall’autorità ministeriale semplicemente con la presa d’atto formale dell’origine sicura del 

Paese da cui il richiedente asilo proviene.  

 

5. L’art. 13 della legge n. 132 stabilisce nuove norme in materia di iscrizione anagrafica per il 

richiedente asilo: la disposizione appare chiaramente incostituzionale in quanto, secondo la novella 

legislativa, il permesso di soggiorno per richiedenti asilo non consente l’iscrizione anagrafica, pur 

essendo considerato come un valido documento di riconoscimento che attesta la regolare presenza sul 

territorio italiano dello straniero. A parte che l’art. 6, comma 7 del TU stabilisce l’iscrizione anagrafica 

a parità di condizioni tra cittadino e straniero, purché quest’ultimo abbia un titolo idoneo di 

identificazione (e tale è il permesso di soggiorno per richiesta asilo ai sensi della stessa legge n. 132); 

a parte poi anche il fatto che il decreto legislativo n. 142/2015, all’art. 4, comunque consente l’accesso 
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ai servizi sociali essenziali nel luogo di domicilio dello straniero, in ogni caso le Sezioni unite civili della 

Corte di Cassazione n. 449 del 2000, hanno stabilito che il diritto all’iscrizione anagrafica è un diritto 

soggettivo perfetto rispetto al quale il Sindaco, svolgendo funzione di rappresentante del Governo sul 

territorio, non può esercitare alcuna forma di potere di natura discrezionale, ma è tenuto ad iscrivere 

lo straniero all’anagrafe in quanto atto dovuto.  

La norma, quindi, appare chiaramente incostituzionale perché se il permesso di soggiorno per 

richiesta asilo è un titolo valido per soggiornare sul territorio dello Stato (e questo è quanto afferma la 

stessa novella legislativa) non si capisce, in ogni caso, perché gli altri stranieri che hanno un regolare 

permesso di soggiorno, quale che esso sia, possano iscriversi all’anagrafe e i richiedenti asilo invece no. 

 

6. Da ultimo, bisogna considerare l’art. 14 della legge n. 132 che, nel modificare il testo dell’art. 

10-bis della legge n. 91/1992, prevede una nuova ipotesi di revoca della cittadinanza, applicabile 

soltanto agli stranieri che l’abbiano acquisita ai sensi degli artt. 4, secondo comma (in quanto nati in 

Italia, al compimento della maggiore età), 5 (per matrimonio con cittadino italiano) e 9 (nelle ipotesi 

tassativamente previste di concessione per c. d. “naturalizzazione”) e che risultano condannati in via 

definitiva per i reati previsti dall’art. 407, comma 2, lettera a), n. 4 c.p.p., nonché per i reati di cui agli 

artt. 270-ter e 270-quinquies.2 c.p.   

Il provvedimento di revoca deve essere adottato, entro tre anni dal passaggio in giudicato della sentenza 

penale di condanna, con decreto del Presidente della Repubblica su proposta del Ministro dell’Interno: 

la novella appare incostituzionale sotto molteplici aspetti, innanzitutto perché introduce una ipotesi 

processuale unica nel nostro ordinamento giudiziario, in quanto la Presidenza della Repubblica potrà 

essere chiamata in causa dall’ormai ex cittadino, quale parte convenuta davanti all’autorità giudiziaria 

ordinaria, nell’ipotesi di impugnazione del provvedimento di revoca. 

Appare poi evidente la violazione dell’art. 3 Cost., sotto il profilo della ragionevolezza, con 

riferimento alla revoca automatica della cittadinanza italiana soltanto per coloro che l’abbiano acquisita 

per concessione ovvero per matrimonio, in questo modo discriminando di fatto, in ragione della loro 

condizione personale, i cittadini italiani iure soli rispetto ai cittadini italiani iure sanguinis.  

In ogni caso, le ipotesi di revoca già contemplate dalla legge n. 91/1992 non prevedono alcuna 

forma di automatismo, ma sono tutte condizionate al verificarsi di determinati presupposti procedurali 

(il Governo deve intimare al cittadino italiano di porre termine ad un determinato comportamento), 

ovvero sostanziali (evitare in ogni caso, come nell’ipotesi della revoca dello status di adottato, che il 

cittadino cada in una situazione di apolidia). Tra l’altro, i reati per cui è prevista la revoca automatica 

sono – come si è accennato – di natura politica, il che sembrerebbe rendere la novella in contrasto con 

l’art. 22 Cost. il quale prevede esplicitamente che nessuno possa essere privato per motivi politici della 

cittadinanza italiana.  

In ogni caso, la novella appare in contrasto con l’art. 117, primo comma Cost. nella parte in cui 

lo straniero che abbia acquisito la cittadinanza italiana non abbia contestualmente perso la cittadinanza 

del proprio Paese di origine, il che farebbe piombare drammaticamente l’ormai ex cittadino italiano in 

una situazione di apolidia, in evidente contrasto con il divieto previsto dall’art. 8, primo paragrafo della 

Convenzione sulla riduzione dell’apolidia, adottata il 30 agosto 1961 e sottoscritta anche dall’Italia, 

che ne ha tra l’altro dato esecuzione proprio di recente, con la legge n. 162/2015. 

La revoca automatica della cittadinanza appare altresì in contrasto con l’art. 27, terzo comma 

Cost. in quanto, pur trattandosi di una sanzione amministrativa di natura accessoria conseguente alla 
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condanna definitiva in sede penale, tuttavia sembra assumere da un lato una funzione repressiva di 

natura sostanzialmente penale, in quanto incide sullo status giuridico soggettivo dello straniero, e 

dall’altro una natura general-preventiva sproporzionata rispetto agli stessi obiettivi di prevenzione 

criminale che pure intende tutelare. Se, infatti, lo scopo della sanzione, in una società democratica, è 

quello di reinserire il reo all’interno del tessuto sociale reintegrandolo, la perdita della cittadinanza è 

per definizione una sanzione anti-socializzante, che mira proprio all’opposto e cioè ad escludere 

definitivamente il reo dal consesso sociale.  

Infine, la revoca automatica della cittadinanza appare in contrasto anche con la CEDU e, dunque, 

ancora una volta, ma sotto un diverso profilo, con l’art. 117, primo comma Cost., in quanto la 

giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in materia di sanzioni amministrative aventi contenuto 

sostanzialmente penale, ha elaborato una serie di criteri, i cc. dd. «criteri Engel», che vietano sanzioni 

automatiche formalmente amministrative ma dal contenuto afflittivo general-preventivo, in ragione del 

divieto di bis in idem previsto all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla CEDU. 
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PRIMI ORIENTAMENTI INTERPRETATIVI DEI PRINCIPALI PROFILI 

GIURIDICI 

 

di Cecilia Pratesi* 

 

Proverò ad offrire una piccola carrellata delle questioni che la Sezione di Roma ha iniziato a 

studiare in questa fase di prima applicazione del c.d. decreto Salvini.   

 

1. Anzitutto l’abrogazione tout court della protezione umanitaria è l’aspetto di più significativa 

incidenza sui giudizi di protezione che in molti casi, oggi, si concludono con il riconoscimento di una 

protezione umanitaria. E dunque è la prima questione che ci siamo posti. Noi pensiamo che lo 

svuotamento di questa tutela, che era stata individuata come la norma di completamento dell’articolo 

10, comma 3 della Costituzione, crei uno spazio vuoto difficilmente colmabile. E quindi che in linea 

teorica si dovrebbe porre una questione di costituzionalità. Tuttavia non è un passo che pensiamo di 

fare in questa fase iniziale, in primo luogo perché – attraverso riflessioni che proverò a sintetizzare e 

che non sono solo nostre ma condivise da colleghi che si occupano di protezione pressoché in tutta 

l’Italia – riteniamo la norma non retroattiva e non di immediata applicazione: dunque una questione di 

costituzionalità sarebbe priva di rilevanza in questo momento. L’altro motivo è meno ostensibile, ed è 

che una questione di costituzionalità dovrebbe essere lungamente ponderata, perché un eventuale esito 

negativo finirebbe per limitare ancor di più lo spazio – ad esempio – per interpretazioni 

costituzionalmente orientate della norma. Riteniamo dunque che la norma non sia retroattiva perché 

pensiamo che lo straniero che giunge in Italia arriva con una posizione di diritto già conformata. Perché 

il suo diritto a ricevere una tutela da parte dello Stato italiano sorge a partire dalla situazione 

d’impedimento che vive nel proprio paese. In questa lettura ci conforta la sentenza che della Cassazione 

4455/18 in tema di protezione umanitaria (estensore Maria Acierno), laddove sollecita un riferimento 

alla condizione di partenza di colui che viene in Italia ed a comparare tale situazione con la prospettiva 

di vita maturata in Italia.  Per cui anche quando la protezione umanitaria sorge per esigenze che a 

prima vista sono maturate in un momento successivo, come potrebbe essere il caso dei motivi di salute 

sopraggiunti o della integrazione nel tessuto sociale del paese di accoglienza, in realtà il riferimento è 

sempre all’origine, alla ragione che ha spinto lo straniero a partire. Ed è da lì, dalla situazione di 

deprivazione di partenza, che nasce la motivazione all’espatrio. E allora vuol dire che il diritto esiste 

già quando lo straniero giunge in Italia. Vuol dire che c’è una posizione di diritto che è già maturata 

all’arrivo nello Stato italiano; per questo la norma non può applicarsi retroattivamente, facendo venir 

meno un diritto che è già sorto prima della sua entrata in vigore. Vorrei citare a questo proposito il 

costituzionalista che è anche il Presidente della nostra scuola superiore della magistratura, che in un 

convegno abbastanza recente ci ha invitato a tenere presente che i diritti fondamentali che riguardano 

la protezione dello straniero non possono essere distinti in diritti civili, politici e sociali perché le libertà 

di cui parla l’articolo 10 comma 3 Cost. possono esistere nella loro concretezza solo a partire da un 

minimo di sussistenza; cito ancora la sentenza della Cassazione 4455/18, nel passo in cui si richiama 

il diritto inalienabile ad una condizione che garantisca il nucleo minimo della dignità del vivere umano. 

Penso che, nella maggior parte dei casi che andiamo ad esaminare e nei quali poi attualmente 

                                                             
* Giudice del Tribunale ordinario di Roma, Sezione Specializzata. 
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riconosciamo la protezione umanitaria, dobbiamo riconoscere, indipendentemente dalle motivazioni che 

ci portano ad affermare il diritto a questo tipo di tutela, che al momento dell’espatrio lo straniero si 

trovava al di sotto di queste condizioni minime.   

Dalle riflessioni maturate in merito all’irretroattività discende anche la riflessione sul momento da cui 

deve decorrere la possibile operatività delle nuove norme. 

Astrattamente sono possibili diverse soluzioni.   

Potremo dire che il d.l. 113/18 è applicabile a tutte le domande di protezione formulate dopo il 5 ottobre 

2018, ovvero ai ricorsi giudiziali successivi al 5 ottobre, o infine alla posizione di coloro che sono giunti 

in Italia dopo il 5 ottobre. Quest’ultima è la soluzione che in questo momento la Sezione è orientata ad 

applicare, in conseguenza delle riflessioni appena svolte, secondo cui lo straniero giunge in Italia con 

una posizione di diritto già conformata. Dunque laddove emerga un elemento indicatore dell’arrivo 

dell’ospite straniero in Italia prima del 5 ottobre 2018 continueremo a fare applicazione della normativa 

previgente. Non riteniamo di ostacolo il comma 9 dell’articolo 1 del decreto, che appare riferito 

unicamente al trattamento dello straniero che ha ricevuto la protezione umanitaria in commissione e 

non ha ancora ottenuto il permesso di soggiorno dal questore: la disposizione è rivolta a soggetti 

determinati del procedimento amministrativo e tratta di un segmento temporale molto ben definito, per 

cui riteniamo che non abbia alcun tipo di vincolatività sull’attività giurisdizionale.  

Il dispositivo della decisione in cui verrà fatta applicazione della normativa previgente sarà 

presumibilmente articolato con riferimento al «permesso di cui all’articolo 5 comma 6 d.lv. 286/98 nel 

testo antecedente alla entrata in vigore del d.l. 113/2018».  

 Si può aggiungere peraltro che questa soluzione evita possibili disparità di trattamento tra 

cittadini stranieri che si trovano in situazioni identiche, cioè che hanno presentato domanda di 

protezione nello stesso momento e che hanno ricevuto alcuni una decisione favorevole corretta e altri 

una decisione sfavorevole dalla commissione reversibile, cioè destinata ad essere modificata in sede 

giurisdizionale, per cui sarebbe ovviamente assurdo che alcuni di costoro potessero avere tutela e altri 

no.  Va ricordato che l’articolo 3 della Costituzione solo apparentemente opera nei confronti dei 

cittadini, perché sappiamo che è universalmente letto – e la Corte Costituzionale lo ha ribadito a più 

riprese – come applicabile, in tema di diritti fondamentali, anche nei confronti dei non cittadini ed è 

operativo anche nei rapporti tra non cittadini, cioè tra straniero e straniero, che si trovino in situazioni 

totalmente sovrapponibili.  

Dunque dicevamo che la Sezione adotta per il momento questa soluzione e che per questo al 

momento accantoniamo la possibilità di sollevare questioni di costituzionalità delle norme abrogative 

della protezione umanitaria.  

Ci sarà poi una fase in cui dovremo confrontarci ineluttabilmente con il d.l. n. 113, e stiamo 

riflettendo sulle possibili alternative.  

Una di queste è sicuramente l’azione diretta ai sensi dell’articolo 10, comma 3, della Costituzione 

che però lascia il problema di come riempire di contenuto la tutela che si intende accordare riconoscendo 

il diritto di asilo; secondo alcuni potrebbe richiamarsi il comma 9 già citato dell’art. 1 del d.l., ed 

individuare quindi un contenuto ricalcato su tale norma; da altri si sostiene che essendo stato in parte 

svuotato il contenuto dell’articolo 10 comma 3 attraverso la cancellazione della protezione umanitaria,  

ed essendo rimaste a presidio del diritto d’asilo soltanto le due forme maggiori di protezione, l’unica 

possibilità residua sarebbe quella di applicare analogicamente tali forme residue di protezione, ed 

accordare una protezione del medesimo contenuto. Lo dico con tutti i punti interrogativi possibili, perché 
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come interpretazione analogica forse potrebbe essere un po’ forzata. Altra soluzione potrebbe essere 

quella di limitarsi a dichiarare il diritto d’asilo, affermare che lo straniero ha diritto a soggiornare sul 

territorio, e lasciare alle autorità amministrative la discrezionalità dell’individuazione del titolo, ma si 

tratta di soluzione evidentemente rischiosa. Dal punto di vista tecnico la soluzione più corretta è 

certamente la via della questione di legittimità costituzionale, ma sono riflessioni ancora da 

approfondire.  

Nel frattempo altre possibilità applicative per garantire un ampliamento della tutela si rinviene 

in possibili letture estensive delle forme di protezione che sono rimaste in vita anche dopo il d.l. n. 113. 

Non parlo tanto dell’articolo 19, comma 1 e 1.1 del TU, perché sono forme di protezione di applicazione 

estremamente limitata, per lo più ai casi in cui esistono cause ostative al riconoscimento della protezione 

maggiore, visto che le situazioni prefigurate conducono per le vie ordinarie (cioè in mancanza di cause 

di esclusione) al riconoscimento normalmente dello status di rifugiato o della protezione sussidiaria.  Mi 

riferisco invece soprattutto ai casi speciali, per esempio al caso dei gravi motivi di salute, che potrebbe 

ricevere sicuramente un’interpretazione estensiva, tenuto conto del fatto che la gravità dei motivi di 

salute non può essere individuata facendo riferimento ad un manuale di patologia medica ma deve essere 

valutata in senso relativo, rispetto alle possibilità di cura e accudimento che una determinata patologia 

riceve in contesti diversi da quello nazionale. Per cui anche una malattia apparentemente banale come 

un’appendicite può essere mortale in determinati contesti, un’infezione, o uno stesso disturbo post 

traumatico da stress perché le possibilità di assistenza variano a seconda dei contesti di provenienza.  

Resta il fatto che quel tipo di tutela oggi riveste in base al d.l. un contenuto minimale e dunque 

potrebbe per l’interessato risultare poco vantaggioso vedersi riconoscere in via di estensione o analogia 

un permesso per motivi ad esempio di salute che poi non è di fatto convertibile, ha una durata breve e 

finirebbe per far rientrare la persona rapidamente nel circuito del non diritto.   

C’è anche in linea con questo filone chi ha fatto riferimento al permesso per calamità, proponendo di 

aprire il dizionario e leggere la parola calamità nel senso più ampio possibile, quindi come “sciagura”, 

“sfortuna”, dunque applicabile ben oltre l’ambito della calamità naturale.  

 

2. La scelta di un rito diverso per le forme di protezione per casi speciali, ci lascia estremamente 

perplessi. È vero che anche in precedenza, con il decreto Minniti, la protezione umanitaria in teoria 

aveva un rito a se stante, ed è vero che nel nuovo sistema la collegialità è stata introdotta in certo senso 

quale contrappeso dell’eliminazione dell’appello. Personalmente non comprendo però l’esigenza di un 

rito separato che tra l’altro creerà molti problemi di gestione da parte delle cancellerie.  

Tuttavia così come in precedenza si affermava la natura unitaria della domanda di protezione, 

ritenendo di trattare in un unico processo le forme di protezione maggiore e l’umanitaria (peraltro anche 

al di là del contenuto della domanda), analogo discorso può farsi anche per il sistema novellato, per cui 

credo che saranno estremamente rari i casi in cui verrà fatta applicazione del rito sommario collegiale.  

Ritengo anche che – nonostante il fatto che il legislatore abbia cercato di escludere completamente 

dal circuito della protezione internazionale i casi speciali di protezione – se la questione emergesse 

nell’ambito di un processo di protezione potrebbe essere esaminata e decisa nel relativo ambito, anche 

se non preventivamente individuata e non proceduta da un diniego del questore.  

 

3. Per quanto riguarda il trattenimento negli hotspots, non mi sembra che la norma sia molto 

chiara sotto il profilo della convalida. Cioè la convalida è agganciata, mi sembra, neanche molto 
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chiaramente, al secondo trattenimento, cioè al caso in cui si passi da questo hotspot al CPR. Nulla si 

dice, almeno espressamente, della fase precedente. C’è chi sostiene che non vi sia alcun dubbio che la 

convalida giudiziale debba intervenire, come richiederebbe indubbiamente l’art. 13 della Costituzione, 

ma non vi sono ancora dati sul funzionamento concreto.  

Se ci troveremo in sede di convalida di fronte ad un richiedente asilo trattenuto che ha presentato 

richiesta di asilo nel periodo di trattenimento e ci dovesse risultare in qualsiasi modo che tutto l’iter è 

stato preceduto da un trattenimento a fini identificativi non seguito da convalida, dovremmo riflettere 

sulla possibilità di convalidare il successivo trattenimento, perché preceduto da una forma di privazione 

della libertà al di fuori della legalità costituzionale. Osserviamo che l’espressione legislativa «il 

richiedente può essere altresì trattenuto», non sembra affatto rispettosa del principio di legalità che 

presidia la materia, perché del tutto generica sui termini e le condizioni del trattenimento.  

 

4. Appare inoltre criticabile la previsione della possibilità di individuare in sede amministrativa 

spazi idonei di detenzione. È una espressione che evoca immagini di un passato sinistro, e la previsione 

di una autorizzazione preventiva del giudice di pace non vale a cancellare il senso di inquietudine che si 

prova nel leggerla. 

 

Da ultimo con riferimento alla previsione normativa di elenchi di paesi sicuri o spazi interni sicuri, 

ritengo che si tratti di attività amministrativa che non potrà spiegare effetti vincolanti sulle decisioni 

del tribunale, tenuto comunque a formulare valutazioni individualizzate sulle singole posizioni dei 

richiedenti asilo, ed a tener conto dei continui possibili mutamenti delle condizioni geopolitiche dei luoghi 

di provenienza.  
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II 

IL DIRITTO DI ASILO COSTITUZIONALE E IL RISPETTO DEGLI OBBLIGHI 

COSTITUZIONALI E INTERNAZIONALI 

 

 

 

L’IRRETROATTIVITÀ DELLA ABROGAZIONE DELL’ISTITUTO DELLA 

PROTEZIONE UMANITARIA E IL DIRITTO DI ASILO COSTITUZIONALE 

 

di Nazzarena Zorzella* 

 

1. Provo a semplificare la questione che è stata affrontata nel precedente panel, proponendo 

un’interpretazione che secondo me, un po’, faciliterebbe la vita agli avvocati e ai magistrati, ma 

soprattutto ai richiedenti protezione. 

Innanzitutto è chiaro ed evidente che l’obiettivo del decreto legge è quello di eliminare, abrogare 

la protezione umanitaria, tant’è che nella relazione viene espressamente indicata come il principale 

profilo di criticità: «nell’attuale sistema sono individuabili nell’anomala sproporzione verificatasi dai 

numeri di riconoscimento della protezione internazionale (cioè rifugio e sussidiaria) e la protezione 

umanitaria». Per cui il decreto legge elimina non solo la parola «umanitaria» da tutto il TU, dal 

regolamento d’attuazione, dalla normativa sulla protezione internazionale, etc., ma cerca di dare una 

soluzione alle esigenze di tutela, individuandone alcune che chiama espressamente «protezione speciale» 

(anche la nuova denominazione è significativa di quello che è il reale intendimento del legislatore, a 

sottendere un’eccezionalità o straordinarietà) ed introducendo nuove figure quali il permesso «cure 

mediche» e quello per «calamità». Di queste alternative forme di tutela, sostitutive nel disegno del d.l. 

n. 113 della protezione umanitaria, solo una è di competenza delle Commissioni territoriali, mentre le 

altre sono di competenza direttamente del Questore. Quella di competenza delle Commissioni 

territoriali, che si chiama per l’appunto «protezione speciale» ed è il novellato articolo 32, co. 3 del 

d.lgs. 25/2008, è speciale perché riferita esclusivamente alla verifica dei presupposti dei divieti di 

espulsione e respingimento dell’articolo 19, co. 1 e 1.1 del TU. Cioè due ipotesi, su cui provo però a 

dare un’interpretazione che sia nel senso della garanzia dei diritti.   

Il 19 co. 1 e 1.1 contiene due ipotesi: il rischio di persecuzione e il rischio di tortura. È già stato detto, 

può essere inteso come riguardante situazioni nelle quali astrattamente potrebbero riconoscersi il 

rifugio politico o la protezione sussidiaria o il rischio di tortura, ma in presenza di cause ostative (che 

ora il decreto legge stesso tra l’altro amplia) per le quali quelle protezioni non possono essere 

riconosciute ma, esistendo uno di questi due rischi (persecuzione o tortura) in caso di rimpatrio, viene 

data questa protezione speciale, che è speciale anche nel contenuto perché comunque provvisoria nella 

misura in cui non può essere convertita ed ha una durata annuale. 

In realtà, secondo me è necessario guardare bene al contenuto innanzitutto dell’articolo 19, co. 1 

e 1.1. Il 19 co. 1 vieta il respingimento per fattori che sono più ampi di quelli del rifugio politico: rifugio 

politico ne ha cinque (razza, religione, cittadinanza, appartenenza a un determinato gruppo sociale, o 

opinioni politiche) mentre il 19, co. 1 ne ha quattro in più (razza, sesso, lingua, cittadinanza, religione, 
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opinioni politiche, condizioni personali o condizioni sociali). Ora, se il sesso può coincidere con 

l’appartenenza ad un determinato gruppo sociale, sicuramente il fattore lingua no (pensiamo ai curdi 

per esempio, che non possono, in Turchia, usare la loro lingua), ma nemmeno le condizioni personali e 

sociali sono sovrapponibili all’appartenenza ad un determinato gruppo sociale, perché la condizione 

personale è appunto soggettiva e quindi individuale e non necessariamente coincide con l’appartenenza 

ad un gruppo sociale. Questo significa che va verificata l’effettiva condizione del richiedente a cui 

corrisponda il rischio per uno di quei fattori indicati nell’art. 19, co. 1 TU, sia da parte delle 

Commissioni che dell’autorità giudiziaria, per accertare quale sia effettivamente il rischio persecutorio.  

Per quanto riguarda la tortura, secondo me va fatto un discorso più preciso e ancora più ampio.  

È vero che il rischio tortura richiama gli articoli 3 e 15 della CEDU, di inderogabile divieto di 

tortura e trattamenti inumani e degradanti, ma il comma 1.1. dell’art. 19 comprende situazioni più 

ampie. Sicuramente il rischio di tortura “classico”, ma anche su di esso bisogna intendersi se è riferibile 

alla definizione dell’ordinamento penale italiano come introdotta dalla legge 110 del 2017, l’art 613-

bis, che però ha una definizione diversa da quella contenuta nella Convenzione ONU del 1984 contro 

la tortura. Premesso che una prima differenza sta nel fatto che la Convenzione ONU individua un reato 

proprio del pubblico ufficiale, mentre il 613-bis riguarda chiunque, ciò che rileva ai nostri fini è che la 

Convenzione ONU parla di qualsiasi atto, mentre il 613-bis del c.p. parla di più condotte; la 

Convenzione parla di infliggere ad una persona dolore o sofferenza acuta fisiche o psichiche, il 613 bis 

invece parla di acute sofferenze fisiche, escludendo quelle psichiche per le quali richiede un verificabile 

trauma psichico, cioè condizioni sicuramente diverse e più restrittive, nel senso più difficili da 

dimostrare. Questo per evidenziare che, per quanto riguarda il rischio tortura, non ci si può limitare 

alla definizione penalistica italiana, perché se c’è una Convenzione ratificata dall’Italia e attuata 

attraverso la legge 110 del 2017, nel momento in cui c’è una difformità di attuazione o di definizione 

del concetto di tortura, non possiamo non tenere conto di quella che è la fonte originaria, cioè la 

Convenzione ONU, pena la violazione dell’articolo 10 co. 2 della Costituzione per difformità della legge 

italiana rispetto a quella internazionale.  

Ma il punto secondo me è anche un altro. L’articolo 19, co. 1.1 TU, dopo aver vietato il 

respingimento e l’espulsione per il rischio tortura, stabilisce che per la valutazione di tali motivi, cioè i 

fondativi motivi di rischio di tortura, si tiene conto anche dell’esistenza in tale nello Stato di 

appartenenza della persona straniera, di violazioni sistematiche e gravi dei diritti umani. Ora, l’avverbio 

«anche» riferito ai diritti umani consente secondo me di estendere il rischio generalmente di tortura, e 

dunque anche la protezione, a situazioni nelle quali il richiedente, pur non essendo a rischio di condotta 

tipica della tortura, è assoggettato ad una condizione analoga, cioè con effetto analogo alla tortura. Si 

tratta, a mio avviso, di una situazione diversa dalla tortura “classica”. Se io sono vittima di violazioni 

sistematiche dei diritti umani, l’effetto di questa violazione sistematica è analogo a quello della tortura 

e perciò rientra nell’ambito della protezione speciale.  

 

2. Come detto, questa è la protezione speciale di competenza oggi delle Commissioni territoriali. 

Quanto alle altre tipologie di permessi, si tratta del permesso per «cure mediche», di quello per 

«calamità» e dei «casi speciali» riferibili ai già esistenti artt. 18, 18-bis e 22, co. 12-quater TU, i quali 

hanno una durata commisurata al bisogno di tutela. Per queste ultime ipotesi il testo attuale prevede la 

conversione, che invece è espressamente esclusa solo per il permesso «calamità» (esclusione che vale 
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solo per il lavoro), mentre per il «cure mediche», non essendo espressamente escluso va considerato 

possibile.  

È evidente che è profondamente cambiato il quadro giuridico, perché se prima l’articolo 5, co. 6 

del TU, rinviando agli obblighi costituzionali ed agli obblighi internazionali, oltre che ai seri motivi, era 

una fattispecie autonoma ampia e non tipizzata, essendo oggi abrogata la parte della norma che a detti 

obblighi rinviava, si potrebbe pensare che sia venuta meno la protezione umanitaria. Ritengo, però che 

non sia così. La si potrà chiamare protezione umanitaria, o Pippo, Pluto o Paperino, non ha importanza, 

è un elemento di dettaglio ma ciò che è fondamentale è comprendere che l’abrogazione del rinvio 

espresso agli obblighi costituzionali e internazionali dello Stato italiano non comporta affatto, e l’ha 

detto anche Mattarella, l’abrogazione di quegli obblighi. 

Peraltro, va considerato che il TU conserva l’articolo 2 co. 1, che riconosce allo straniero 

comunque presente sul territorio nazionale i diritti fondamentali della persona previste dalle norme di 

diritto interno, dalle convenzioni internazionali. Questo cosa significa? Significa che tutti i diritti 

fondamentali ai quali corrisponda un obbligo costituzionale o un obbligo internazionale possono essere 

aditi direttamente all’autorità giudiziaria da parte della persona che si ritenga titolare di quel diritto.  

Quali possono essere questi diritti? Provo a dare alcuni esempi che chiaramente non sono 

esaustivi. Tutti i diritti fondamentali riconoscibili dalla Costituzione direttamente o per interpretazione 

giurisprudenziale e tutti i diritti previsti dalle convenzioni internazionali o dai trattati internazionali 

riconosciuti dall’Italia, quelli richiamati dall’articolo 10 della Costituzione. Diritti fondamentali che a 

mio avviso sono quantomeno tutti quelli della prima parte della Costituzione, dei diritti e delle libertà 

della persona, e per gran parte possono essere anche riassunti, ricompresi nell’articolo 10 co. 3 della 

Costituzione. Articolo 10 co. 3 della Costituzione che riconosce l’asilo alla persona che appartiene a un 

paese nel quale non sia effettivamente riconosciuto l’esercizio effettivo delle libertà fondamentali 

previste dalla nostra Costituzione. È chiaro che nell’articolo 10 co. 3 c’è una coincidenza di molte libertà 

di tutta la prima parte della Costituzione, per cui potrebbe anche semplicemente richiamarsi 

l’applicazione diretta di tale disposizione, che già vent’anni fa le Sezioni Unite della Cassazione hanno 

indicato come direttamente applicabile anche in assenza di norma ordinaria, essendo immediatamente 

precettiva che non ha bisogno di un’interposizione legislativa. La sentenza 4674 del 1996 e le Sezioni 

Unite la n. 907 del 1999, sono estremamente chiare in proposito e adesso dovranno essere riprese e 

rivitalizzate.   

Credo però che non tutto si esaurisca nell’asilo costituzionale, sia pur inteso in senso così ampio, nel 

senso che ci sono altri obblighi costituzionali e internazionali a cui corrispondono dei diritti che hanno 

fonte direttamente nella Costituzione o nelle norme internazionali in essa richiamate. Penso per esempio 

all’articolo 2 della Costituzione, il diritto alla dignità personale, il riconoscimento a tutte le persone dei 

diritti inviolabili; all’articolo 3 della Costituzione, il diritto all’uguaglianza sostanziale e alla non 

discriminazione; l’insieme dei quali ci consente di individuare come diritto umano inviolabile e 

fondamentale obbligo costituzionale e internazionale dello Stato, il diritto ad essere sollevato ed 

emancipato dalla condizione di grave povertà.  

Questo è un punto che secondo me sarà fondamentale nel prossimo futuro, nel presente, perché 

ci potrà consentire, attraverso una rigorosa lettura dei diritti costituzionali e internazionali, di superare 

quella irragionevole, perché non fondata, distinzione tra migranti economici e profughi politici o 

richiedenti protezione internazionale. Questo perché? Perché il diritto a non essere in una condizione di 

grave povertà, è un diritto umano inviolabile non perché lo dico io ma perché lo dicono i Principi ONU 
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proprio su povertà estrema e diritti umani, adottati il 27 settembre del 2012. Leggo solo un piccolo 

passaggio di questi principi, varrebbe la pena veramente studiarseli: «la povertà è di per sé un problema 

urgente che attiene alla sfera dei diritti umani, insieme causa e conseguenza di violazione dei diritti 

umani, è una condizione che porta ad altre violazioni, la povertà estrema è caratterizzata da molteplici 

interconnessioni con altri diritti civili, politici, economici, sociali e culturali» (mi viene in mente la 

relazione del Presidente emerito della Corte Costituzionale, Silvestri, di cui parlava la dott.ssa Pratesi 

prima). Continua questo passaggio dei principi ONU: «le persone che vivono in povertà si vedono 

esposte con regolarità alla negazione della propria dignità» e obiettivo dei principi è «offrire un 

orientamento in merito alle modalità di applicazione delle norme in materia di diritti umani alle iniziative 

di lotta alla povertà» e «l'attuazione dei Principi guida deve essere considerata come parte degli obblighi 

degli Stati ai sensi del diritto internazionale» (par. 11). 

 A me pare evidente il richiamo agli articoli 2 e 3 della nostra Costituzione, oltre che obbligo 

internazionale, dunque riconoscibili direttamente anche in assenza di legge ordinaria.   

Quanto ad altri obblighi internazionali (ripeto sto accennando a situazioni che sono al di fuori 

dell’articolo 10 co. 3 della Costituzione, che sono richiamabili attraverso l’articolo il co. 2 della 

medesima norma costituzionale) viene in mente l’articolo 8 della CEDU, non tanto sotto il profilo del 

diritto e il rispetto della vita familiare (la vita familiare ha comunque conservato, per ora, significativa 

tutela nella normativa italiana) ma con riguardo al diritto e al rispetto della vita privata anche del 

singolo e c’è tutta una giurisprudenza della CEDU proprio sulla necessità di bilanciare il diritto al 

rispetto della vita privata, intesa come relazioni sociali, vita privata sociale. Questo può essere un altro 

spunto.  

Se è vero quanto sinora detto, se è vero che eliminato fisicamente il rinvio, il richiamo agli obblighi 

costituzionali e internazionali, questi sopravvivono perché hanno fonte direttamente nella Costituzione, 

chi è l’autorità competente a riconoscerli?  

Sicuramente l’autorità giudiziaria, perché essa di fronte alla richiesta di una persona di vedersi 

riconosciuto quel tal diritto non può sottrarsi a verificare se esso esista o meno. Le citate Sezioni Unite 

della Cassazione di vent’anni fa possono aiutare in questo senso, perché parlano di diretta applicazione 

della norma costituzionale. Credo però che si debba fare uno sforzo ulteriore e sostenere che anche 

l’autorità amministrativa – penso sia alle Commissioni territoriali che all’autorità di pubblica sicurezza 

e quindi al Questore, come già avveniva prima dell’abrogazione dell’ultima parte dell’articolo 5, co. 6 – 

abbia il dovere di verificare, a fronte di apposita domanda dell’interessato, l’esistenza o meno di uno di 

questi obblighi costituzionali o internazionali, perché anche la pubblica amministrazione è soggetta alla 

Costituzione e non c’è alcuna norma che vieti il riconoscimento di un diritto avente fonte nella 

Costituzione direttamente da parte della pubblica amministrazione. Ci può non essere una norma che lo 

consente (anche se una base può essere, indirettamente, l’art. 5, co. 9 TU in riferimento all’art. 2, co. 

1 TU), ma non c’è nemmeno una norma che lo vieta.  

 

3. Un accenno rispetto al diritto intertemporale. Se è vero quanto sopra detto (ma non vedo come 

possa diversamente interpretarsi), cioè la non avvenuta abrogazione degli obblighi costituzionali e 

internazionali, se è vera anche la possibilità che siano accertati direttamente dall’autorità giudiziaria e 

pure dall’autorità amministrativa, questo chiude ogni discorso sulla retroattività o irretroattività delle 

disposizioni del decreto n. 113, perché non intaccano quello che è comunque un diritto riconoscibile 

direttamente al di fuori di una specifica regolamentazione legislativa.  
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Sul piano processuale si tratterà di avere degli accorgimenti per i giudizi in corso, nel modificare 

forse le conclusioni, richiedendo l’applicazione dell’articolo 10, comma 3 della Costituzione oppure un 

altro degli obblighi costituzionali o internazionali, ma può essere riconosciuta direttamente anche da 

parte dell’autorità giudiziaria perché la normativa che comunque consentiva prima, e con normativa 

intendo la Costituzione non l’articolo 5, co. 6, esisteva prima ed esiste anche adesso, per cui non vedo 

questa grande difficoltà di applicazione, di continuare ad effettuare l’applicazione degli obblighi 

costituzionali e internazionali anche ai giudizi in corso e ovviamente anche a quelli futuri. 

Per quanto riguarda quelli futuri, dal punto di vista astratto è indifferente se l’estensione della 

richiesta di accertamento di uno dei diritti costituzionali o internazionali avvenga in sede di 

impugnazione della decisione negativa delle Commissioni territoriali oppure se possa essere proposta 

direttamente un’azione autonoma. Indifferente stante il dovere dell’autorità giudiziaria di valutare 

anche l’esistenza degli obblighi costituzionali e internazionali. Dal punto di vista del richiedente, 

ovviamente, è più tutelante l’azione autonoma perché non essendo normata il richiedente può scegliere 

di fare un’azione, un 702-bis, un’azione sommaria di cognizione, che come tutte le cause ordinarie ha 

tre gradi di giudizio, ha l’appello sostanzialmente, non è soggetto al taglio delle impugnazioni che 

abbiamo assistito ormai già da più di un anno.  

Comunque secondo me si può tutto ricomprendere all’interno di questo ragionamento.  

Nello specifico delle disposizioni intertemporali dell’art. 1, co. 8 e 9, d.l. n. 113/2018, vale quanto 

detto sull’applicazione diretta e comunque sulla “sopravvivenza” degli obblighi costituzionali ed 

internazionali prima richiamati dall’art. 5, co. 6 TU (nella parte oggi abrogata). 

Applicazione o “sopravvivenza” necessarie per evitare che sia illegittimamente discriminatorio il 

trattamento riservato a coloro che, del tutto casualmente, hanno avuto una decisione entro il 5 di 

ottobre, e quelli che invece, pur avendo manifestato la volontà prima, non sono riusciti ad avere la 

decisione, per i tempi amministrativi o per i tempi giudiziali in concreto determinatesi.  

Il comma 9 dispone che «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». 

Evidente il trattamento più favorevole del comma 9 rispetto al comma 8, non solo e non tanto per 

la diversa denominazione «casi speciali», ma soprattutto per la durata biennale e la espressa 

convertibilità in lavoro (valgono le stesse considerazioni svolte per l’attesa occupazione). 

Solo se non convertito, il titolare sarà assoggettato alla disciplina di cui al comma 8. 

La dizione letterale sembrerebbe limitare la fattispecie a decisioni già assunte dalle CT ma non 

ancora notificate e in questo senso è certamente la Relazione al Senato e la circolare del Ministero 

dell’interno del 15.10.2018. 

Tuttavia, la previsione normativa deve essere interpretata ed applicata in maniera 

costituzionalmente corretta, per evitare che si produca una irragionevole discriminazione tra soggetti 

che, per fattori totalmente casuali, subiscono un trattamento deteriore rispetto agli altri. In alternativa, 

l’irragionevole discriminazione imporrebbe il rinvio della norma alla Corte costituzionale. 
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Dunque, i procedimenti in corso sono tutti quelli iniziati con la manifestazione di volontà del 

richiedente protezione, in quanto è definito richiedente colui che ha manifestato la volontà di chiedere 

il riconoscimento della protezione internazionale (art. 2, d.lgs. 142/2015).  

Manifestazione di volontà che è il momento di inizio di un preciso iter amministrativo, cui seguirà 

la formalizzazione della domanda sul Modello C3, l’inserimento nel sistema Vestanet, l’audizione 

davanti alla Commissione territoriale, la decisione della stessa. 

Procedimento complesso, ma che non può definirsi a formazione progressiva e dunque soggetto 

al principio tempus regit actum, perché il diritto alla protezione ha natura dichiarativa e non costitutiva 

e pertanto il suo riconoscimento formalizza sotto il profilo amministrativo (o giudiziale) uno status che 

preesiste. 

La protezione umanitaria – ritenuta dalla giurisprudenza diritto fondamentale della persona 

straniera e attuazione del diritto d’asilo costituzionale (ex multis: Cass. nn. 11535/2009, 19393/2009, 

19577/2010, 10686/2012, 16362/2016, 5059/2017, 28015/2017, n. 4455/2018) – sottende una 

condizione giuridica che preesiste al suo riconoscimento, alla pari della protezione internazionale e del 

diritto d’asilo costituzionale (Cass. SU nn. 4674/97 e 907/99), traendo origine in obblighi 

costituzionali o internazionali che originano nella specifica con-dizione di partenza del richiedente dal 

Paese di appartenenza, in cui non possa fare rientro per il rischio di violazione di diritti fondamentali 

(Cass. 4455/2018).  

Come visto, oggi la protezione umanitaria è stata espunta dalla normativa ma non sono stati 

espunti gli obblighi costituzionali ed internazionali e pertanto quei principi della giurisprudenza valgono 

anche per il riconoscimento odierno. 

Fermo restando quanto dianzi detto con riguardo al dovere anche per le CT di riconoscere gli 

obblighi costituzionali ed internazionali – che rende irrilevante ogni interpretazione delle disposizioni 

cd. transitorie o intertemporali – va comunque sottolineato che il comma 9 reca una disposizione 

intertemporale solo per quanto riguarda i permessi di soggiorno, non i criteri di riconoscimento degli 

obblighi costituzionali ed internazionali. 

Questo significa che i criteri di riconoscimento, anche per quanto riguarda i procedimenti iniziati 

prima del 5 ottobre, sono quelli previgenti, poiché il trattamento del cittadino straniero non può 

dipendere dai tempi amministrativi per il riconoscimento di un diritto fondamentale, che preesiste, per 

quanto detto, al suo riconoscimento. 

Al riguardo, va ricordato che il procedimento inizia proprio con la manifestazione della volontà 

(artt. 1 e 2, d.lgs. 142/2015) e la tempistica è quella delineata dal d.lgs. 25/2008. In ogni caso, 

l’effettivo rispetto dei termini di legge per la definizione del procedimento dipende dall’organizzazione 

della PA (questure e CT), variando peraltro da territorio a territorio, cioè da elementi del tutto casuali 

ed indeterminati. 

È, dunque, irragionevole ritenere che la disposizione transitoria recata dal comma 9 possa 

applicarsi automaticamente ed indistintamente a partire dal 5 ottobre, data di entrata in vigore del d.l. 

n. 113, a tutti i procedimenti iniziati ben prima. 

Irragionevolezza che crea una illegittima discriminazione tra soggetti – i richiedenti asilo – che 

pur versando in una medesima condizione subiscono un trattamento deteriore. 

Ma crea anche una lesione alle legittime aspettative, suscettibili di ristoro economico qualora il 

diritto alla protezione umanitaria che sarebbe stato riconoscibile prima del 5 ottobre sia negato in virtù 

della norma sopravvenuta, con applicazione (illegittima) del principio tempus regit actum. 
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Irragionevolezza che, se non fatta propria dalle CT, dovrà necessariamente portare la questione 

alla Corte costituzionale. 

Per queste ragioni, i permessi rilasciabili all’esito di domande presentate prima del 5 ottobre 

2018 dovranno essere quelli descritti nell’art. 1, co. 9, d.l. n. 113/2018. 

Al medesimo risultato si giunge considerando la sorte dei giudizi in corso alla data dell’entrata 

in vigore del d.l. n. 113/2018 ed a quelli proposti successivamente, rispetto a decisioni assunte ai sensi 

del comma 9 ed anche a quelle che interverranno successivamente. Il d.l. n. 113/2018 non reca alcuna 

disposizione transitoria con riguardo ai giudizi ma non incide neppure sui criteri di riconoscimento della 

protezione umanitaria, cioè sull’accertamento degli obblighi costituzionali o internazionali, poiché, come 

detto, discendono direttamente dalla Costituzione. 

In ogni caso, la nuova normativa è inapplicabile anche in ossequio al principio di irretroattività 

della legge, ex art. 11 preleggi al c.c., non essendo mutata la disciplina sostanziale della tutela 

umanitaria ma semmai – a tutto concedere – la procedura amministrativa di riconoscimento del diritto 

fondamentale in questione. 

In questo senso, peraltro, si pone tutta la giurisprudenza di merito che sino ad oggi si è espressa 

sulla questione. 

 

4. Volevo solo fare un’ultima annotazione per quanto riguarda le conversioni che sono possibili 

in tutta la cosiddetta disciplina transitoria dei commi 8 e 9. È importante evidenziare e sottolineare che 

i permessi umanitari in corso di validità (comma 8) possono essere convertiti e solo se non convertiti 

potranno essere rinnovati a condizione, però, che la Commissione territoriale ritenga esistente il rischio 

persecuzione o il rischio tortura ex art. 19, co. 1 e 1.1. TU. 

Conversione che riguarda non solo il lavoro ma tutti i motivi previsti dal TU (lavoro, famiglia, 

studio, motivi religiosi, ecc.).  

Per quanto riguarda il lavoro, va precisato che deve comprendere anche l’attesa occupazione, 

previa iscrizione ai Centri per l’impiego, in quanto la nozione di lavoratore comprende anche la ricerca 

di lavoro, sia pur formalizzata con la suddetta iscrizione. Iscrizione ai Centri per l’impiego che potrà 

avvenire anche per coloro che, pur titolari di permesso umanitario, abbiano perso la residenza, in quanto 

l’art. 11, co. 1, lett. c) del d.lgs. n. 150/2015, nel riorganizzare il Servizio regionale per il lavoro, 

stabilisce il principio della «c) disponibilità di servizi e misure di politica attiva del lavoro a tutti i 

residenti sul territorio italiano, a prescindere dalla regione o provincia autonoma di residenza». 

Se si prescinde dalla regione o provincia autonoma di residenza, è evidente che con la locuzione 

«a tutti i residenti sul territorio italiano» non possa intendersi l’iscrizione anagrafica ma quella 

civilistica (art. 43 c.c.). 

È bene chiarirlo perché sarà una delle tante battaglie che si dovranno fare per imporre ai Centri 

per l’impiego di iscrivere i richiedenti protezione, ma anche i titolari di permesso in corso di validità o 

quelli che ancora devono avere il rilascio avendo avuto già il riconoscimento dalle commissioni, che 

abbiano perso la residenza. 

Nel caso in cui, invece, non vi siano i presupposti per nessuna conversione, il Questore rilascia 

un permesso «protezione speciale» ma solo se la CT valuta la sussistenza di una delle ipotesi di cui 

all’art. 19, co. 1 e 1.1. TU 286/98. 
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Questo tipo di permesso ha durata annuale, rinnovabile se sussistenti i medesimi requisiti valutati 

dalla CT, non convertibile in lavoro (può, però, essere convertito negli altri motivi, visto che non è 

previsto un divieto espresso; si pensi, ad esempio, al permesso famiglia, all’art. 31, co. 3 TU). 

 

*** 

Volevo provare a contrastare un possibile orientamento giurisprudenziale che possa optare per 

la retroattività del d.l. n. 113. Se è vera, infatti, l’immediata precettività dell’articolo 10 co. 3 (inteso 

in senso ampio, comprensivo di tutta una serie di diritti), se è vera la natura dichiarativa e non 

costitutiva della tutela che adesso non possiamo più chiamare umanitaria, se è vero che ha origine nella 

condizione di partenza della persona, la quale non possa più tornare nel proprio paese perché subirebbe 

violazioni gravi di diritti fondamentali (Cass. 4455/2018), se è vero che è un diritto che preesiste, 

perché dovrebbe essere negato all’autorità giudiziaria accertarlo, a fronte chiaramente della richiesta 

del richiedente (perché nessun diritto, neanche il più inviolabile, può essere imposto alla persona perché 

equivarrebbe a negarle il diritto di libertà e di autodeterminazione)? 

Questo ragionamento vale sia per i giudizi in corso, sia per quelli futuri, con l’unica specificazione 

che per i giudizi in corso si tratta di adottare delle tecniche processuali che possono essere quelle nei 

giudizi di merito, cioè eventualmente modificare le conclusioni o sostenere l’irretroattività ex art. 11 

preleggi al c.c., o fare memorie integrative.  

Teniamo conto che quella che è stata modificata è una procedura amministrativa di 

riconoscimento di una tutela, non la tutela/diritto ad esso sotteso, nei termini che ho prima esposto. 

Perché se condividiamo che l’intero articolo 10 della Costituzione, così come il 2 e il 3 della Costituzione, 

esistono e possono essere applicati immediatamente, secondo me più di tanto non c’è da dire, il diritto 

preesiste, deve essere solo riconosciuto. È indubbio che i problemi si sposteranno sul piano 

amministrativo, nel senso che non c’è una denominazione espressa per il titolo di soggiorno che sarà 

rilasciato né sono indicati espressamente i diritti civili ad esso sottesi, ma è chiaro che questi ultimi non 

potranno essere inferiori a quelli riconosciuti nell’ambito della protezione internazionale o, in estrema 

ipotesi, dei «casi speciali» ex art. 1, co. 9, d.l. n. 113, per evitare illegittime diversità di trattamento a 

fronte di condizioni analoghe. 

 

 

  



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2019  
  

                                                        RECENSIONI E MATERIALI DI RICERCA, fasc. n. 2/2019                       403 

III 

LE NUOVE IPOTESI DI TRATTENIMENTO, DI PROCEDURA ACCELERATA 

E DI FRONTIERA 

 

 

 

LE NUOVE IPOTESI DI DETENZIONE AMMINISTRATIVA DEI 

RICHIEDENTI ASILO E DEI CITTADINI STRANIERI E IL RUOLO IPOTIZZABILE 

NELL’APPROCCIO HOTSPOT 

 

di Lucia Gennari* 

 

 

Questa mia relazione verterà prevalentemente, anche se non solo, sul trattenimento negli hotspot. 

E il primo punto da sottolineare, anche se probabilmente è già chiaro a tutti, è che gli hotspot – sia 

come luoghi che come metodo – sono stati introdotti in Italia, così come in Grecia, non sulla base di una 

modifica legislativa, ma sulla base di documenti di indirizzo politico e di tipo amministrativo; in 

particolare penso all’Agenda sulle migrazioni, e, più nello specifico in Italia, alla Roadmap e alle SOP. 

Il primo accenno legislativo agli hotspot, chiamati anche punti di crisi, è contenuto nel decreto 

Minniti, il quale però ne stabiliva solo l’esistenza, facendo riferimento alla legge Puglia, e definiva poi 

le procedure da seguire all’interno di questi luoghi. La questione del trattenimento è ovviamente 

centrale anche per far sì che gli hotspot, come strutture, possano davvero funzionare come un filtro, 

come uno strumento di selezione fra i cosiddetti migranti economici e i richiedenti asilo; di fatto poi, 

hanno ristretto sempre di più, come andremo a vedere, lo spazio dell’accesso alla protezione 

internazionale. Peraltro il trattenimento è una pratica che è sempre stata posta in essere all’interno 

degli hotspot in maniera informale ed anche in maniera diversa a seconda della struttura specifica oltre 

che del periodo storico. Per cui, per esempio, è noto che a Lampedusa esiste una forma di trattenimento 

che non è propriamente attuata perché le persone possono di fatto entrare e uscire; in altri hotspot, 

come quello di Trapani, il trattenimento, almeno negli ultimi mesi, avveniva in modo sistematico e 

rigoroso, sia pur informalmente. C’è stato un momento in cui gli hotspot sono diventati tali, nel 2016, 

e in quel periodo il trattenimento poteva durare anche mesi e dipendeva dal pratico svolgimento delle 

procedure di preidentificazione e di identificazione. Effettivamente la necessità di avere la disponibilità 

fisica, in alcune zone di frontiera, delle persone era così fondamentale che poi di fatto era una pratica 

che è stata in qualche modo istituzionalizzata con tutta una serie di problematiche che cercherò di 

riassumere.  

Il decreto n. 113 del 2018, per quanto riguarda il trattenimento, contiene delle disposizioni che 

riguardano sia il trattenimento del richiedente asilo che il trattenimento di persone in attesa di essere 

espulse, quindi non richiedenti asilo. Per quanto riguarda la prima questione, è previsto il trattenimento 

fino a 30 giorni per fini identificativi il quale, poi, può trasformarsi in trattenimento nei CPR fino a 180 

giorni. Per quanto riguarda il trattenimento dei non richiedenti asilo – e questo secondo me è anche 

                                                             
* Avvocata e socia ASGI. 
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importante leggerlo nell’ottica in cui il metodo hotspot è per l’appunto un metodo e quindi non solo una 

struttura – è previsto, in alcune circostanze, il trattenimento in luoghi diversi dai CPR e questo, come 

già si diceva, è un fatto particolarmente grave, perché presta il fianco a tutta una serie di pratiche di 

tipo amministrativo e di polizia difficilmente controllabili; il trattenimento viene infine esteso passando 

il periodo massimo da 90 a 180 giorni.   

Per quanto riguarda il trattenimento dei richiedenti asilo, è stato modificato l’art. 6 del decreto n. 142 

del 2015 e viene prevista una nuova ipotesi di trattenimento dei richiedenti asilo a fini identificativi. 

La norma dice che la persona che ha manifestato la volontà di chiedere protezione in Italia potrà essere 

trattenuta per il tempo strettamente necessario e comunque non superiore a 30 giorni in appositi locali 

che sono le strutture di cui all’art. 10-ter del TU. Vuol dire che questo tipo di trattenimento a fini 

identificativi potrà avvenire non solo presso gli hotspot, ma anche presso i centri governativi di prima 

accoglienza quindi presso i cosiddetti hub. C’è anche chi sostiene che il trattenimento possa avvenire 

nelle questure ma questo è meno chiaro.  

Il motivo del trattenimento è la determinazione o la verifica dell’identità o della cittadinanza, 

quando non sia già stato possibile verificare o determinare, appunto, l’identità o la cittadinanza. Questo 

trattenimento potrà essere prolungato fino a 180 giorni nei CPR. Questa norma pone una serie di 

questioni che riguardano sia i presupposti del trattenimento, che il luogo del trattenimento, la durata e 

le garanzie connesse. Siccome alcuni profili sono stati già affrontati dal punto di vista della compatibilità 

con la Carta costituzionale, vorrei porre in evidenza le questioni di compatibilità, sempre costituzionali, 

ma con riferimento poi alla normativa europea sul trattenimento dei richiedenti asilo. Per quanto 

riguarda la prima questione, è collegata al presupposto del trattenimento e ciò vuol dire che un 

richiedente asilo non è identificato quando non ha un documento con sé o ha un documento di identità 

non considerato vero dalla polizia, perché ad esempio potrebbe essere stato contraffatto ecc. Si apre, 

quindi, uno scenario che riguarda con grandissima frequenza i richiedenti asilo che sono entrati 

illegalmente sul territorio e che apre spazi a scelte discrezionali nell’attività della pubblica 

amministrazione estremamente ampie. E questo, a mio avviso, si pone in contrasto con il principio 

secondo cui il richiedente non può essere trattenuto per il solo fatto di aver fatto la domanda d’asilo, 

come peraltro ribadito sia dalla direttiva accoglienza all’art. 8 e al considerando 15, sia dalla direttiva 

procedure che, soprattutto, dalla Convenzione di Ginevra che vieta forme di sanzioni ai richiedenti 

protezione in ragione dell’aver chiesto la protezione. Chiaramente un trattenimento previsto in modo 

sistematico può sicuramente essere considerato una forma di sanzione.  

Per quanto riguarda gli altri profili che hanno a che vedere con il contrasto con l’art. 13 e con 

l’art. 3 della Costituzione, va sottolineato che c’è anche tutto un piano europeo che bisogna considerare. 

C’è una problematica che è quella dei luoghi del trattenimento che, come dicevo, possono essere i punti 

di crisi – gli hotspot – ma anche i centri governativi di prima accoglienza e secondo alcuni potrebbero 

essere anche le questure. In ogni caso è evidente che non c’è chiarezza sui luoghi in cui questo tipo di 

misura verrà applicata. E questo appunto ci sembra che sia espressamente in contrasto sia con l’art. 13 

della Costituzione nella parte in cui pone la riserva di legge su modi e luoghi della privazione della 

libertà personale, sia con la direttiva accoglienza che all’art. 10 precisa che il trattenimento dei 

richiedenti asilo deve avvenire di regola in appositi centri di trattenimento. È stato sostenuto che, poiché 

questa norma dice «di regola», non sempre il trattenimento dei richiedenti asilo deve avvenire in 

specifici luoghi appositamente dedicati e che non c'è quindi una violazione della direttiva. Invece credo 

che la lettura più corretta di questa norma, se la si legge fino alla fine, sia quella per cui il trattenimento 
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dei richiedenti asilo avviene «di regola» negli appositi centri e, eccezionalmente, in carcere. Quindi la 

regola è costituita dal centro specifico per il trattenimento, l’eccezione dal carcere in alcune condizioni 

specifiche, ma non credo ci sia una terza opzione.  

Dopodiché è problematico tutto l’aspetto relativo alle garanzie del trattenimento e nello specifico mi 

riferisco al fatto che non vengono determinati i tempi e i modi della convalida. Potrebbe dirsi che 

siccome questa norma rientra nell’art. 6 del decreto 142 del 2015, allora si applica quella disciplina 

sulla convalida del trattenimento, ma in ogni caso è una lacuna molto grave. Non si dice nulla nemmeno 

sulle garanzie che devono essere rispettate nei confronti dei richiedenti asilo che vengono trattenuti e 

quindi, per esempio, di come devono essere gli spazi del trattenimento dei richiedenti asilo e non c’è 

nulla sul diritto di visita. Questi sono aspetti molto importanti perché nella pratica gli hotspot sono stati 

luoghi in realtà completamente inaccessibili per esempio per gli avvocati o per i familiari delle persone 

che si trovavano lì, trattenute o meno, e via dicendo. È quindi evidente il contrasto con l’art. 13, sempre 

con riferimento alla riserva di legge, riguardante i tempi e i modi della privazione della libertà personale, 

oltre a tutta una serie di violazioni della direttiva accoglienza per quanto riguarda le garanzie e i tempi 

del trattenimento del richiedente asilo, anche per quanto riguarda la possibilità di chiedere il riesame 

della misura nell’arco perlomeno dei primi 30 giorni nell’hotspot. Si pone poi la questione sulla durata 

del trattenimento, e quindi se questi 30 giorni più 180 si debbano sommare a quelli di cui all’art. 6, e 

si pone anche una questione di rispetto del principio di uguaglianza per cui il richiedente asilo verrebbe 

sottoposto evidentemente ad un trattenimento a fini identificativi della durata molto più lunga di quello 

previsto per gli stranieri non richiedenti asilo nei CPR e di quello previsto dall'art. 11 del d.l. 59/1978 

che prescinde dalla nazionalità e dallo status giuridico. E c’è quindi tutto un problema di raccordo con 

la disciplina del trattenimento dei non richiedenti asilo.  

Per quanto riguarda invece il trattenimento dei non richiedenti asilo, l’art. 10 del d.l. n. 113 

impone delle modifiche. Una, all’art. 14 del TU, riguarda il tempo massimo del trattenimento 

aumentandolo da 90 a 180 giorni, l’altra è una modifica molto importante all’art. 13, co. 5-bis sempre 

del TU sull’esecuzione dell’espulsione. Infatti, questa norma prevede che se non ci sono posti disponibili 

nei CPR del circondario del tribunale competente per la persona che deve essere espulsa, allora è 

possibile il trattenimento, sia prima dell’udienza di convalida sia dopo, in luoghi diversi dal CPR. Prima 

dell’udienza di convalida il giudice di pace può, nel decreto di fissazione dell’udienza, autorizzare il 

trattenimento della persona che deve essere espulsa in strutture diverse e idonee nella disponibilità 

delle autorità di pubblica sicurezza. Dopo l’udienza di convalida, se permangono quelle stesse condizioni, 

allora il giudice di pace può autorizzare, nel decreto di convalida, il trattenimento in locali idonei presso 

l’ufficio di frontiera. Nel maxi emendamento è stato aggiunto un periodo alla norma in cui si dice che 

in tutti questi luoghi di trattenimento, diversi dal CPR, devono essere garantite condizioni di 

trattenimento dignitose per la persona interessata.  

In concreto significa che il trattenimento prima dell’udienza di convalida può avvenire nei luoghi 

nella disponibilità della pubblica sicurezza dove verosimilmente si effettuano anche le operazioni di 

identificazione. Si apre uno spazio assolutamente indefinito, sia con riferimento a questi luoghi sia con 

riferimento a quelli dell’ufficio di frontiera in cui per 48 ore può essere trattenuta la persona dopo 

l’udienza di convalida, che potrebbero essere gli aeroporti, come viene anche scritto nella relazione 

illustrativa al decreto-legge, ma anche per esempio i porti, o anche per esempio si potrebbe pensare a 

un nuovo trattenimento nell’hotspot. In ogni caso queste incertezze su quali siano i posti idonei, ci dà 

l’idea della genericità della normativa. Non c’è nessun obbligo, come nel caso del trattenimento negli 
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hotspot o nell’hub, di un'indicazione specifica di quali siano questi luoghi o la pubblicazione in Gazzetta 

Ufficiale dei luoghi in cui effettivamente possa avvenire il trattenimento, lasciando margini di 

discrezionalità enormi alla pubblica amministrazione in violazione dell’art. 13 della Costituzione. L’art. 

16 della direttiva rimpatri dice più o meno quello che diceva l’art. 10 della direttiva accoglienza, e cioè 

che il trattenimento deve essere fatto in luoghi specifici di norma o, eccezionalmente, nelle carceri. 

Inoltre si pone ovviamente una questione di come in concreto riuscire a controllare che non si verifichino 

situazioni di trattenimento in condizioni che possono essere considerate disumane e degradanti 

nell’ottica di verificare appunto che ci sia sempre il rispetto delle norme della Convenzione europea dei 

diritti dell’uomo. 
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LE NUOVE PROCEDURE DI FRONTIERA E ACCELERATE IN RAPPORTO 

ALL’APPROCCIO HOTSPOT 

 

di Salvatore Fachile* 

 

 

Parto dalla fine perché questo è un argomento particolare, nel senso che sulle procedure 

accelerate e sulle procedure di frontiera, c’è chi ci ha lavorato e chi ci lavora, ma non sono tantissimi. 

Ci sono persone, operatori, avvocati, che sono stati in frontiera in alcune parti di Italia, ma non sono 

molti. Anche se non sono mancati degli approfondimenti interessanti, come per esempio quelli registrati 

presso la Corte d’Appello di Napoli.  

Anzitutto vorrei descrivere come il d.l. n. 113 immagina il cambiamento dell’accesso alla 

procedura di asilo e dell’intera procedura. Quello che fa il d.l. n. 113 è di anticipare e di portare in Italia 

una discussione che è stata anzitutto europea. La proposta di regolamento procedure è stata, infatti, 

avanzata dalla Commissione Europea nel 2016, è stata poi approvata anche dal Parlamento europeo 

ed in questo momento è in fase di triloghi (con il Consiglio). Semplificando, essa può definirsi (tra 

l’altro) come un tentativo della Commissione Europea di rivedere l’intero assetto del diritto di asilo, 

anche tramite una sorta di “spinta” verso le frontiere, per relegarlo nelle frontiere medesime, 

contraendo in modo significativo i diritti del richiedente: una operazione in netta contrapposizione a 

quello che è stato fino ad adesso il meccanismo della regola e dell’eccezione. La regola è costituita dalla 

procedura ordinaria che conosciamo per esempio qui a Roma, cioè un periodo di sei mesi-dieci mesi 

durante il quale il richiedente si prepara alla Commissione dentro una struttura di accoglienza che può 

essere lo SPRAR o il CAS e poi in caso di diniego si rivolge con pieni diritti di fronte all’autorità 

giudiziaria. L’eccezione è sempre stata, e adesso la si vuole trasformare a livello europeo 

sostanzialmente in regola (che il decreto 113/118 anticipa), che una persona presenta domanda d’asilo 

in un luogo ristretto con una libertà di circolazione limitata o limitatissima; questa domanda viene 

sottoposta ad una procedura accelerata, quindi molto rapida, in cui sostanzialmente la persona si 

prepara in tempi rapidissimi ad una Commissione, e lo fa in un luogo lontano dalla società civile e non 

necessariamente in una struttura d’accoglienza; inoltre, in caso di diniego, questo è sì, impugnabile, ma 

con dei diritti molto più circoscritti. In pratica, si può impugnare (in molteplici ipotesi) il diniego nei 

termini di 15 giorni invece che 30 e soprattutto il ricorso non ha un effetto sospensivo automatico, ma 

semplicemente è consentito chiedere al giudice di sospendere l’effetto espulsivo del diniego, a cui seguirà 

una decisione inaudita altera parte in tempi rapidissimi e senza una istruttoria approfondita. L’effetto 

finale è che si accede alla procedura esclusivamente in frontiera, lo si fa in stato di trattenimento e 

comunque l’esame della domanda di asilo, anche per chi non è trattenuto, avverrà possibilmente in 

frontiera, con procedure accelerate. Il tutto in un luogo, in frontiera, forse anche in stato di 

trattenimento, che contrae in modo notevolissimo la concreta possibilità di esercitare il proprio diritto; 

la reale capacità di affrontare la Commissione e di illustrare le proprie ragioni a quest’ultima, ed 

eventualmente in sede giurisdizionale, è ridotta all’osso dalla lontananza, dalla celerità, dalla 

contrazione dei diritti e dall’isolamento. Questo è il quadro effettivo che viene a delinearsi. La procedura 

accelerata in frontiera, ancor di più se in stato di trattenimento, può significare per esempio che una 

                                                             
* Avvocato e socio ASGI. 
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persona, dopo pochi giorni che è arrivata a Lampedusa, senza incontrare alcun operatore specializzato, 

si impatta con un diniego e da lì ha necessità di organizzarsi in quindici giorni per presentare un ricorso 

contenente una istanza cautelare che senza ulteriori approfondimenti deve risultare già abbastanza 

strutturata da convincere un magistrato a riconoscere il beneficio della sospensiva, in modo da non 

rischiare di essere rimpatriato forzatamente ancor prima che il ricorso venga esaminato nel merito. Il 

diritto di asilo sembra voler essere riconosciuto solo formalmente e negato nella maggior parte dei casi 

da un punto di vista pratico.  

Questo, insieme a ciò che si diceva sulla disponibilità della persona fisica durante tutta la fase 

della procedura, potrebbe indurre a pensare che sia tutto volto al rimpatrio forzato delle persone 

straniere a cui non viene riconosciuto il diritto a una protezione internazionale. Ma così in realtà non è, 

e basta vedere i numeri ridottissimi dei rimpatri realizzati per rendersene conto. Allora, queste persone, 

che subiscono una procedura accelerata e ricevono un diniego finale (reso realistico dalle difficoltà di 

apprestare una difesa strutturata e tempestiva), avranno esercitato e consumato in fretta la loro unica 

chance di acquisire una autorizzazione a restare in Italia. Il Governo realisticamente sa che queste 

stesse persone non saranno destinatarie di un rimpatrio forzato (che è ostacolato da moltissimi fattori 

e che rimarrà verosimilmente numericamente circoscritto), ma potrà immetterle sul resto del territorio 

nazionale (nelle città per intenderci come Roma, Palermo, Milano) in qualità di soggetti “irregolari” 

che salvo eccezioni ridottissime (legate principalmente al diritto di famiglia) non potranno ottenere in 

futuro alcun permesso di soggiorno. Ed è in tal ottica che deve leggersi anche la riforma della disciplina 

sulla domanda reiterata, che in un certo senso chiude il cerchio, ossia completa questo tentativo di 

svuotare di fatto il contenuto del diritto di asilo e di conseguenza incrementare la presenza sul territorio 

di persone straniere che non hanno quasi nessuna possibilità di vivere in Italia con un permesso di 

soggiorno.  

Fino ad adesso se dovevamo assistere una persona che aveva già consumato una domanda d’asilo, 

perché non aveva avuto la possibilità di fare la Commissione decentemente e un ricorso decentemente, 

si tentava di presentare un’altra domanda, la famosa domanda reiterata. E comunque c’erano già una 

serie di ostacoli, una serie di pericoli intrinseci nella possibilità di fare una seconda domanda: la 

possibilità che potesse essere considerata una persona irregolare e trattenuta in un CPR.  

Vediamo adesso come l’art. 9 del d.l. n. 113/18 ha trasformato la domanda reiterata: ha 

anticipato di un passo, così come suggerito dalla Commissione Europea, in verità, le conseguenze più 

negative per un richiedente asilo che prova a fare la seconda domanda. Di regola la persona ha diritto 

a restare in Italia, e questa sua seconda domanda (ossia il modulo C3) andrà direttamente in 

Commissione territoriale, che giudicherà se questa domanda sia o meno identica alla prima. Se la 

considera identica alla prima, senza nemmeno dover più avvisare la persona che sta per adottare un 

decreto di inammissibilità, quindi senza ascoltarla, la dichiara inammissibile. Una procedura dunque 

della durata di 5 giorni (come prima), senza più il diritto del richiedente asilo di essere avvisato e di 

poter integrare con delle memorie la procedura prima della dichiarazione in inammissibilità. A fronte 

di tale rigetto, a seguito della riforma normativa del d.l. n. 113/18, il richiedente ha diritto di restare 

sul territorio nazionale per i successivi 15 giorni (dalla notifica) al fine di presentare ricorso, ma non 

ha più diritto di attendere in Italia la risposta del magistrato sulla richiesta di sospensione degli effetti 

espulsivi del rigetto stesso. In caso di terza domanda di asilo (ulteriore domanda dopo la dichiarazione 

di inammissibilità), il richiedente asilo non avrà più neppure il diritto di formalizzare la domanda stessa, 
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ma potrà essere soggetto a un rimpatrio forzato immediatamente dopo la manifestazione della volontà 

(che dunque non sarà mai esaminata dalla Commissione). 

Queste le nuove regole, ma andiamo a vedere l’eccezione che è ancora più inquietante, perché 

veramente elimina di fatto la reale possibilità di ottenere una protezione internazionale a seguito della 

presentazione di una seconda domanda (magari presentata perché la prima domanda era stata 

esaminata in modo eccessivamente celere e senza neppure un reale esercizio del diritto di difesa). 

L’eccezione è quella prevista dalla modifica dell’articolo 29-bis: la domanda reiterata in fase di 

esecuzione di un provvedimento di allontanamento. Se la regola è quella per cui il richiedente asilo in 

sede di seconda domanda formalizza la sua richiesta tramite un modulo C3 che viene trasmesso alla 

Commissione; la nuova eccezione stabilisce che se la volontà di fare una seconda domanda viene 

manifestata durante la fase di esecuzione di un provvedimento di espulsione, saranno le forze di polizia 

a considerare la seconda domanda inammissibile. La seconda domanda di asilo non verrà neppure 

trasmessa alla Commissione. Ma che cosa vuol significa «fase di esecuzione di un provvedimento 

esecutivo»? Il richiedente che, ad esempio, ha fatto la prima domanda a Pozzallo, l’ha esaurita in una 

settimana, ricevendo un diniego che non è riuscito a impugnare; successivamente arriva a Roma e fa 

una seconda domanda, ma con già un ordine di allontanamento della Questura di Pozzallo, si trova in 

fase esecutiva di un provvedimento di espulsione? A mio parere no, ma non può nascondersi il timore 

di una interpretazione eccessivamente estensiva di tale concetto da parte delle forze di polizia.  

La seconda domanda diventa, anche per noi che suggeriamo o potremmo suggerire una seconda 

domanda, impraticabile, perché il rischio del rimpatrio forzato immediato aumenta notevolmente. 

Questa domanda reiterata in fase di espulsione ha sicuramente dei profili di illegittimità per violazione 

in combinato dell’articolo 117 della Costituzione e della direttiva 32 e più in particolare degli articoli 

40 e 41, che riconoscono sempre al richiedente il diritto a rimanere sul territorio italiano anche in caso 

di seconda domanda di asilo. Questa possibilità di saltare del tutto la Commissione, dalla direttiva non 

è prevista, è illegittima per contrasto con il 117. 

La seconda questione che affronta il d.l. n. 113 riguarda tutte le ipotesi di procedura accelerata. 

Sostanzialmente viene modificato radicalmente l’art. 28-bis del d.lg. n. 25 del 2008. Il 28-bis stabilisce 

quando applicare una procedura accelerata con le conseguenze che abbiamo visto, una contrazione dei 

diritti in fase di impugnazione. Sostanzialmente adesso l’art. 28-bis diventa potenzialmente 

omnicomprensivo: quasi tutte le domande di asilo possono essere soggette a una procedura accelerata. 

Perché rispetto all’ipotesi precedente, si aggiungono adesso tutte le ipotesi di trattenimento quindi 

anche le nuove ipotesi a scopo meramente identificativo. Inoltre, si aggiungono anche tutte le procedure 

di frontiera. Ossia la disamina di tutte le procedure svolte in frontiera. Vengono istituite cinque 

commissioni per le frontiere. Quindi le procedure accelerate per lo più camminano con le procedure di 

frontiera, che vengono svolte da Commissioni ad hoc in luoghi predeterminati dal Governo, in stato di 

isolamento e potenzialmente in fase di trattenimento.  

Non solo. Infatti il d.l. n. 113/18 aggiunge le ipotesi di procedura accelerata in tutti i casi in cui 

il richiedente proviene da un cosiddetto Paese di origine sicuro. Secondo la attuale direttiva, l’istituzione 

di una lista di paesi di origine sicura è facoltativa e lo Stato italiano fino ad ora aveva deciso di non 

istituirla. Viceversa, il nuovo d.l. n. 113/18 opta per la sua istituzione e vi associa, tra l’altro, 

l’espletamento di una procedura accelerata. Una decisione che potrebbe avere un impatto enorme, 

soprattutto qualora nello stilare la lista dei paesi sicuri, il Governo decidesse di inserirvi un numero 

elevato di paesi di origine degli attuali richiedenti asilo. 
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Ma vi è dell’altro. Infatti, tra le ipotesi di procedure accelerate rientrano anche i casi di manifesta 

infondatezza. Una nozione che viene notevolmente ampliata dal d.l. n. 113/18: adesso che ne vengono 

annoverate tantissime. Non solo i casi di provenienza da un Paese di origine sicuro, ma anche molte 

altre, come per esempio quella in cui  il richiedente ha indotto in errore l’autorità presentando documenti 

falsi o omettendo informazioni e documenti riguardanti la sua identità o cittadinanza, e quella di chi è 

entrato illegalmente nel territorio nazionale e vi ha prolungato il soggiorno illegalmente senza aver 

presentato tempestivamente domanda; ma anche l’ipotesi di chi ha eluso o ha solo tentato di eludere la 

frontiera. Quindi praticamente è sempre. Soprattutto se si considera che la nozione di elusione di 

frontiera, e i magistrati di Roma lo ricorderanno bene, veniva utilizzata – nel precedente assetto 

normativo – per l’invio al CARA, con una interpretazione della pubblica amministrazione come mera 

mancanza di visto. Mentre, sembra molto più corretta una interpretazione che intende l’elusione della 

frontiera come il tentativo attraversare la frontiera. Ma anche questo, come l’intera nuova normativa 

in tema di manifesta infondatezza necessita di un approfondimento ad hoc. 

Infine, in questa velocissima panoramica di nuovi istituti, merita di essere menzionato il nuovo 

procedimento immediato, in chiaro odore di illegittimità costituzionale: una nuova forma di procedura, 

non prevista dalla direttiva, molto discussa in sede di conversione del decreto 113/18. Si prevede 

adesso la possibilità che la domanda d’asilo sia portata immediatamente dinnanzi alla Commissione, che 

decide in tempi rapidi e in caso di diniego il richiedente non ha diritto di rimanere in Italia neppure per 

il tempo necessario per presentare ricorso. Una tale procedura è prevista in casi di sentenza di primo 

grado di condanna del richiedente asilo per reati di medio-bassa gravità e in alcuni casi di trattenimento 

determinato da una dichiarazione di pericolosità sociale (quindi anche in mancanza di una sentenza di 

primo grado di condanna). Sono molteplici i dubbi di costituzionalità che suscita una tale previsione, 

non da ultimo determinati dal fatto che un tale istituto non sia previsto dalla direttiva, il cui elenco di 

procedure anomale (che contraggono i diritti del richiedente) deve essere considerato tassativo, con il 

conseguente divieto per i singoli Paesi membri di introdurre nei propri ordinamenti delle ipotesi 

differenti. Per non parlare del principio costituzionale della presunzione di innocenza.  

Chiudo dicendo che ovviamente l’urgenza sarà quella di sollevare le necessarie questioni di 

legittimità innanzi alla Corte costituzionale e alla Corte di Giustizia, ma anche di portare avanti delle 

letture costituzionalmente orientate delle nuove norme introdotte e in generale di quelle che regolano 

questo insidioso istituto delle procedure accelerate. Come nel recente passato è stato fatto, per esempio, 

dalla Corte d’Appello di Napoli che ha stabilito che tutte le procedure prioritarie e accelerate devono 

essere espletate con delle garanzie minime e nei termini sanciti dalla legge, con la conseguenza, in caso 

contrario, di perdere il tipico effetto di contrazione del diritto di difesa in caso di diniego. O per meglio 

dire, la Corte di appello di Napoli afferma un tale principio con riguardo alla pericolosa procedura di 

manifesta infondatezza, ma lo fa in termini tali da poter ritenere possibile e corretta una interpretazione 

similare anche per tutti gli altri casi di procedura accelerata.  
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