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BRUNO NASCIMBENE 

  

È ormai dal 24 febbraio di quest’anno che l’Europa è scossa da un sanguinoso conflitto, tra gli 

enormi costi e sacrifici umani, che si accompagnano a qualsiasi guerra. L’invasione dell’Ucraina 

ha riproposto alle coscienze europee, troppo spesso dimentiche del passato, immagini di persone 

in fuga da bombe, persecuzioni, violenze e torture. Temi noti quali la solidarietà, la protezione e 

l’accoglienza si sono riproposti in modo imperioso e drammatico. La ripartizione degli oneri causati 

da tale fenomeno e l’attraversamento delle frontiere, per anni oggetto di dibattito politico (spesso 

strumentale) o di semplice analisi tra studiosi, hanno assunto una dimensione concreta, esigendo 

risposte rapide e appropriate. 

L’opinione pubblica europea ha reagito con unanime sostegno, che si è riflesso nella risposta 

dell’Unione europea a favore di un orientamento (finalmente) condiviso e unitario. 

I “numeri” di questa fuga dall’Ucraina sono impressionanti. Come è stato posto in luce dal 

coordinatore delle Nazioni Unite per la crisi ucraina, «in poco più di tre mesi, quasi quattordici 

milioni di ucraini sono stati costretti a fuggire dalle loro case»: si tratta di «una dimensione e una 

velocità di spostamento mai viste nella storia». Tra gli sfollati, circa settemilionitrecentomila 

hanno abbandonato il Paese. Anche se oltre due milioni, nel frattempo, hanno preferito fare ritorno 

(in qualche caso è un rientro temporaneo, al solo scopo di visitare i familiari), ancora circa quattro 

milioni di profughi ucraini risultano registrati nell’Unione europea. A metà giugno i flussi di 

arrivo, per quanto un poco ridimensionati rispetto al periodo iniziale, sono ancora sostenuti: circa 

cinquantamila persone continuano quotidianamente a lasciare il Paese. Insomma, in qualche mese 

ha fatto ingresso nell’Unione europea più del doppio delle persone giunte complessivamente nel 

biennio 2015-2016 (in gran parte siriani in fuga dalla guerra), durante la c.d. crisi dei migranti. 

Per meglio comprendere il fenomeno attuale, basti ricordare che tali flussi furono considerati 

di proporzioni talmente insostenibili da mettere in discussione lo stesso processo di integrazione 

europea, al punto che molti Stati membri minacciarono di erigere muri lungo le frontiere per 

arrestarne gli arrivi. 

Si presentano, oggi, elementi indiscutibili quali la gravità del conflitto, l’enorme perdita di vite 

umane (decine di migliaia tra soldati e civili), la distruzione di villaggi, di città: ma altrettanto 

indiscutibili sono, oggi, gli interrogativi sul tema della gestione della migrazione in Europa. La 

risposta, sorprendentemente rapida e coesa dell’Unione europea, che finalmente ha dato 

attuazione ad una direttiva mai utilizzata per vent’anni (e di cui era già stata prospettata 

l’abrogazione nell’ambito del nuovo Patto sulla migrazione e l’asilo del 2020), ha acceso il dibattito 

e ha portato ad interrogarsi sul futuro della politica europea di asilo e su un possibile cambio di 
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paradigma, rispetto all’approccio restrittivo che sempre più ne ha caratterizzato l’evoluzione, 

soprattutto dal 2016. 

Con l’intento di fronteggiare, in tempi rapidi, la situazione senza precedenti nel secondo 

dopoguerra in Europa, i ministri dell’interno di ventisei Stati membri (la Danimarca esclusa, 

poiché ex artt.1 e 2 del protocollo n. 22, allegato ai Trattati, non partecipa all'adozione da parte 

del Consiglio delle misure proposte a norma della parte terza, titolo V, Tfue), nel corso della 

riunione del Consiglio dell’Unione europea svoltasi a Bruxelles il 4 marzo, hanno dato attuazione 

alla direttiva sulla «protezione temporanea», approvando in un paio di giorni, all’unanimità, la 

decisione di esecuzione (UE) 2022/382. Assumendo come base giuridica l’art. 63, punto 2, lettere 

a) e b) TCE (oggi art. 78 Tfue), la direttiva 2001/55/CE, adottata il 20 luglio 2001, aveva 

istituito una procedura di carattere eccezionale che garantisce, proprio nei casi di afflusso 

massiccio, o di imminente afflusso massiccio, di sfollati provenienti da Paesi terzi, che non possono 

rientrare nel loro Paese d'origine, una tutela immediata e temporanea, da utilizzare (in particolare) 

qualora vi sia il rischio che il sistema d'asilo non possa far fronte a tale afflusso senza effetti 

pregiudizievoli per il suo corretto funzionamento. 

Tutti gli Stati membri hanno convenuto sull’opportunità di applicare la protezione temporanea ai 

cittadini ucraini in fuga dalla guerra; tuttavia i Paesi del gruppo di Visegrád (Polonia, Ungheria, 

Repubblica Ceca, Slovacchia) e l’Austria si sono, invece, opposti ad un’ulteriore estensione. La 

decisione approvata costituisce, quindi, l’esito di un compromesso rispetto alla proposta della 

Commissione, che ne aveva previsto l’applicazione anche ai cittadini di Paesi terzi o apolidi 

legalmente residenti in Ucraina e che non fossero in grado di ritornare in condizioni sicure e 

durevoli nel Paese o regione d'origine (tale ultimo requisito, neppure applicabile ai soggiornanti 

di lunga durata in Ucraina). Nel testo finale, la protezione temporanea si applica, invece, solo ai 

cittadini ucraini residenti in Ucraina prima del 24 febbraio 2022 e agli apolidi e cittadini non 

ucraini che beneficiavano di protezione internazionale o di protezione nazionale equivalente in 

Ucraina prima del 24 febbraio 2022, se sfollati dall'Ucraina a partire da tale data, e ai loro 

familiari. La facoltà, rimessa agli Stati membri, di estenderla ad ulteriori categorie ha dato vita 

ad un sistema a geometria variabile. Insomma, se qualche Stato membro è stato più generoso (per 

esempio la Spagna, il Portogallo, la Slovenia e il Lussemburgo hanno esteso la protezione 

temporanea anche ai cittadini di Paesi terzi, residenti di breve durata in Ucraina, mentre la 

Germania e la Finlandia l’hanno applicata anche ai cittadini ucraini già residenti prima del 24 

febbraio che non possono far ritorno nel loro Paese), la gran parte, tra cui l’Italia, si è attenuta 

alle prescrizioni minime. Un tema di rilievo, dato l’alto numero di lavoratori e studenti universitari 

stranieri nel Paese, per i quali sono stati peraltro denunciati trattamenti discriminatori e gravi 

difficoltà nel lasciare il Paese, così confermando il permanere di una duplicità di approccio nei 

confronti dei profughi europei e non europei. 
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È, invece, positivo che gli Stati membri abbiano convenuto (seppur con una dichiarazione allegata 

alla decisione 2022/382) di non applicare l’obbligo di riammissione (art. 11, dir. 2001/55/CE) 

del titolare di protezione temporanea, nel territorio dello Stato membro che l’ha rilasciata, qualora 

questi soggiorni o tenti di entrare illegalmente nel territorio di un altro Stato membro nel periodo 

previsto dalla decisione del Consiglio. Si può ritenere, questo, un modo di attuare de facto (nella 

decisione non è stato previsto alcun meccanismo di ricollocamento) una redistribuzione delle 

persone, anche in considerazione della circostanza che dal 2017 i cittadini ucraini sono esentati 

dall’obbligo del visto di breve durata, a condizione che dispongano di un passaporto biometrico, e 

hanno il diritto di circolare liberamente all'interno dell'Unione per un periodo di novanta giorni. È 

stata così lasciata a loro, e non agli Stati membri o ad astratti criteri di competenza, la scelta del 

Paese in cui stabilirsi. Un modo diverso ed unico, questo, per affrontare la ripartizione degli oneri, 

che in linea generale, come è ben noto, ha costituito uno degli ostacoli maggiori (e finora 

insuperabili) alla riforma del c.d. sistema Dublino. Nella pratica, tuttavia, la maggioranza dei 

cittadini ucraini in fuga si è concentrata nei Paesi limitrofi e soprattutto in Polonia (oltre un terzo 

degli ucraini nell’Unione europea), dove già si è verificata una significativa “diaspora”, favorita 

anche dalle somiglianze linguistiche (accomunate dall’appartenenza alla famiglia slava). Subito 

dopo la Polonia, il secondo Paese con il maggior numero di profughi ucraini è la Germania (quasi 

ottocentomila), confermando l’attrattività del Paese. 

È evidente che ai cittadini ucraini sia stato offerto un trattamento particolarmente favorevole, dal 

momento dell’attraversamento delle frontiere (con la raccomandazione rivolta dalla Commissione 

agli Stati membri ad attenuare il rigore dei controlli alle frontiere esterne), al riconoscimento della 

protezione (sostanzialmente automatica in presenza dei requisiti ed in assenza di cause ostative e 

non sottoposta all’incertezza, anche di anni, quanto all’esito), alla possibilità di scelta del Paese di 

residenza, alle condizioni di accoglienza. Né le dimensioni e la rapidità dei flussi, né i costi associati 

(sono stati stimati oltre quaranta miliardi di euro nel 2022), né l’aumento della popolazione 

immigrata sembrano aver costituito un deterrente. Tante sono le cause ipotizzate per questo 

diverso trattamento (sociologiche e culturali, strategiche e politiche): resta comunque la differenza 

di trattamento riservata ai cittadini di altri Paesi, pur in presenza di famiglie con bambini, e quindi 

di elementi che giustificherebbero un trattamento più favorevole. Circostanze, queste, che 

dovrebbero far riflettere, se si considera che, come ha dichiarato l’UNHCR in occasione della 

giornata del rifugiato 2022, a maggio il numero di persone costrette a fuggire dalle loro case ha 

raggiunto la soglia dei cento milioni (raddoppiate in soli dieci anni), evidenziando che cause 

principali sono l'insicurezza alimentare a livello mondiale, la crisi climatica, la guerra in Ucraina, 

ma anche altre emergenze dall'Africa all'Afghanistan. L’applicazione di questa forma di 

protezione è stata, sostanzialmente, una scelta politica, alla cui base vi sono valutazioni di 

sicurezza e politica estera, e non solo umanitarie. 
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Questo è del resto evidente nella decisione della Danimarca che, pur essendo libera in virtù della 

ricordata clausola di opt-out, ha approvato una legge ad hoc (con effetto dal 17 marzo) che 

rispecchia la direttiva tranne che per alcuni profili (gli apolidi provenienti dall'Ucraina non sono 

inclusi, e il permesso è concesso inizialmente per due anni, con possibilità di estensione per un 

ulteriore anno). La conferma di tale orientamento politico emerge anche dalla decisione, a seguito 

del recente referendum del 1° giugno (approvato a larga maggioranza e annunciato a marzo, 

subito dopo l’invasione dell’Ucraina), di aderire alla politica di sicurezza e difesa comune dell’UE, 

da cui era rimasta fuori per oltre trent’anni (art. 5, protocollo n. 22, allegato ai Trattati). 

L’aumento costante e sostenuto delle migrazioni forzate dovrebbe comunque imporre un 

ripensamento complessivo delle politiche europee di immigrazione, favorendo, in primo luogo, 

l’ampliamento dei canali di accesso legali. Alcune proposte, anche in chiave comparata, sono 

contenute in contributi pubblicati in questo numero della rivista, che affronta anche le criticità dei 

controlli di frontiera alla luce del quadro giuridico, nazionale, europeo ed internazionale. 

Quanto al primo aspetto, il contributo di C. Siccardi opera un’ampia ricognizione delle misure di 

ingresso protetto in Europa (i reinsediamenti e i visti umanitari, i corridoi umanitari; le iniziative 

introdotte da alcuni Stati membri, in particolare da Francia, Spagna e Germania). L’analisi pone 

l’attenzione sugli aspetti positivi e sulle criticità di tali misure, soprattutto alla luce delle 

emergenze umanitarie più recenti in Afghanistan e Ucraina. Il contributo di L. Galli si concentra 

su alcune ipotesi di privatesponsorship. In particolare, è operato un raffronto tra il modello italiano 

dei corridoi umanitari, ancora in fase embrionale, e l’attuale PSR (Private Sponsorship of 

Refugees) Program canadese, frutto invece di un’esperienza ultra-quarantennale. L’introduzione 

di modalità di ingresso protette per motivi umanitari, specie ove sia sostenuto da enti o soggetti 

che ne favoriscano l’accoglienza, costituisce un aspetto cruciale per assicurare una protezione 

effettiva, nell’auspicio che l’apertura dimostrata nei confronti di una popolazione certamente 

bisognosa non costituisca un unicum, in una (immaginaria) scala dei presupposti di fuga. 

L’approccio restrittivo che ha caratterizzato soprattutto gli ultimi anni, e che ha trovato una sua 

concretizzazione soprattutto in relazione ai controlli delle frontiere, si è manifestato in molte 

proposte legislative recenti (si pensi, in particolare, alle proposte contenute nel nuovo Patto sulla 

migrazione e l’asilo del 2020 e alle proposte di riforma di Schengen e di contrasto alla c.d. 

strumentalizzazione dei migranti del 2021) e in pronunce di giudici nazionali ed europei. 

Significativi in proposito sono i commenti di I. Papanicolopulu e F. L. Gatta. Nel primo caso si 

esamina la decisione del dicembre 2021, con cui il GIP di Agrigento ha deciso in via definitiva le 

vicende giudiziarie sorte in seguito all’ingresso della nave Sea Watch 3 nel porto di Lampedusa 

nel giugno 2019, disponendo l’archiviazione dell’ultimo procedimento pendente a carico del 

comandante della nave Carola Rackete. Il commento si concentra sugli aspetti della decisione che 

riguardano l’interpretazione e l’applicazione di norme del diritto del mare, esaminando, in 
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particolare, l’obbligo di salvare vite umane in mare come scriminante per una condotta, altrimenti 

penalmente illecita, nonché i limiti che incontra lo Stato costiero nel disporre una restrizione del 

diritto di passaggio inoffensivo nel proprio mare territoriale. Il secondo commento attiene alla 

decisione della Corte europea dei diritti dell’uomo nel caso M.H. e altri c. Croazia, che ha 

constatato le gravi violazioni del diritto europeo ed internazionale, lungo la c.d. rotta balcanica. 

Muovendo dall’analisi del quadro normativo e della prassi applicativa, il contributo di G. Del Turco 

indaga, inoltre, sul concreto atteggiarsi del due process amministrativo nei procedimenti volti al 

rilascio delle autorizzazioni per l’ingresso nell’area Schengen (il visto d’ingresso e la nuova 

autorizzazione elettronica ETIAS per i viaggiatori esenti dal visto). 

Altri temi affrontati in questo numero riguardano i profili di carattere sociale: la 

giurisprudenza costituzionale sulle prestazioni sociali a favore degli stranieri residenti (E. Longo), 

i presupposti per ottenere il reddito di cittadinanza (P. Brambilla), le innovazioni intervenute nel 

2022 nella disciplina delle prestazioni sociali, con riferimento ai criteri di accesso dei cittadini di 

Paesi terzi, esaminando in particolare il nuovo testo dell’art. 41 TU immigrazione e l’istituto 

dell’assegno unico universale per figli a carico (A. Guariso). Altri contributi si soffermano su 

questioni di carattere umanitario: la tratta degli esseri umani, approfondendo il principio di non 

punibilità delle vittime (D. Mancini), la valutazione dell’intensità degli scontri ai fini del 

riconoscimento della protezione sussidiaria (A. Guerrieri). 

Cittadinanza e condizione dello straniero sono oggetto d’esame per alcuni profili interessanti, quali 

l’acquisto della cittadinanza per naturalizzazione (C. Cudia) e il processo penale allo straniero a 

margine della c.d. riforma Cartabia (L. Rosa). Altro profilo, di carattere processuale, riguarda 

l’autentica di firma e certificazione della data per i ricorsi in Cassazione in materia di protezione 

internazionale, oggetto di esame da parte della Corte costituzionale (sentenza 13/2022, commento 

di G. Famiglietti). 

Questo numero della rivista è ricco di contributi che abbracciano l’ampio spettro di indagine e 

studio che essa si propone fin dalla sua nascita: immigrazione, asilo, cittadinanza nel quadro della 

tutela dei diritti fondamentali a livello interno, internazionale ed europeo. Un motivo in più per 

leggere la rivista e riflettere. 



SAGGI



© 2017-2022 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza. Tutti i diritti riservati. 

ISSN 1972-4799  

 

 

 

di Chiara Cudia  

 

Abstract: L’analisi muove dal problema del riparto di giurisdizione con riferimento ai 
provvedimenti di concessione della cittadinanza per naturalizzazione dello straniero che risieda 
legalmente nel territorio della Repubblica da almeno dieci anni. Le relative controversie, secondo un 
orientamento consolidato, rientrano nella giurisdizione del giudice amministrativo. Tale indirizzo è 
di stimolo a una riflessione più generale non solo in relazione alla preferenza per una giurisdizione 
piuttosto che per un’altra, quanto in riferimento agli argomenti utilizzati per affermare la 
sussistenza della giurisdizione amministrativa. In difetto di una espressa scelta del legislatore, alla 
luce della disciplina positiva della cittadinanza e di alcuni principi fondanti, non sembrano 
sussistere elementi sufficienti per riconoscere rilevanza concreta (con riferimento cioè a ciascuna, 
puntuale, decisione) all’interesse pubblico: da qui, la decisione sull’attribuzione della cittadinanza 
per naturalizzazione non può dirsi connotata da discrezionalità in senso proprio. Questo elemento, 
tirando il filo fino in fondo, può produrre effetti anche in punto di articolazione delle situazioni 
soggettive e di riparto di giurisdizione. Tuttavia, il distacco della decisione sulla cittadinanza 
dall’interesse pubblico appare in sé decisivo rispetto all’attuazione dei principi di legalità e 
giustiziabilità. 

Abstract: The work moves from the analysis of jurisdiction issues with regard to the measures 
granting citizenship by naturalisation to the foreigners who have been living as residents in the 
Republic for at least ten years. According to a consolidated orientation, the relative disputes fall 
under the jurisdiction of the administrative judge. This setting stimulates a more general reflection 
not only in relation to the preference for one jurisdiction rather than another, but with reference to 
the arguments used by the judges to ground the existence of the administrative jurisdiction. Giving 
that there is not an express legislative option and considering the legislation on citizenship and 
certain fundamental principles, there is no space for recognizing a specific and concrete relevance to 
the public interest in individual decisions on citizenship: hence, those decisions cannot be said to be 
characterised by discretion in the proper sense. This element, pulling the thread all the way through, 
may also produce effects on the articulation of subjective situations and on the division of 
jurisdictions. However, the detachment of the decision on citizenship from the public interest is in 
itself decisive with regard to the implementation of the principles of legality and justice. 
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di Chiara Cudia 

 
SOMMARIO: 1. Notazioni preliminari: acquisto della cittadinanza per naturalizzazione e principi del 
diritto amministrativo. – 2. Il vocabolario giuridico utilizzato dalla giurisprudenza per fondare la 
giurisdizione del g.a. – 3. Dalla concessione alla discrezionalità. – 4. Dalla discrezionalità 
all’interesse legittimo. – 5. I requisiti per la naturalizzazione considerati dall’amministrazione (e ri-
considerati dal giudice amministrativo). – 6. La (non necessaria) corrispondenza tra valutazione dei 
presupposti e bilanciamento degli interessi. – 6.1. L’impossibilità di individuare un interesse 
pubblico autonomo. – 6.2. La mancata equivalenza tra potere valutativo e discrezionalità politico-
amministrativa. – 6.3. La individuazione dei presupposti per l’ottenimento della cittadinanza (e il 
bisogno di tipicità). – 7. Osservazioni conclusive: assenza di discrezionalità, situazioni soggettive, 
giurisdizione di riferimento. 

Il senso del diritto amministrativo come diritto di garanzia nei rapporti tra individuo e 

amministrazione è particolarmente forte quando coinvolge la posizione dello straniero: se i 

problemi sottesi alla questione migratoria possono apparire più urgenti perché toccano una 

relazione di tipo materiale-spaziale dell’individuo con lo Stato (riferita innanzitutto 

all’ingresso dello straniero nel territorio), non meno delicati sono quelli relativi al 

conferimento della cittadinanza, che attiene a una relazione di tipo più giuridico-temporale 

(attinente primariamente alla stabilizzazione del rapporto con lo Stato stesso). 

La disciplina dell’acquisto della cittadinanza influisce sul modo in cui un soggetto esiste 

all’interno dell’ordinamento (e, da qui, sulla quantità e qualità dei diritti di cui egli può essere 

titolare), e rappresenta pertanto un ambito nel quale può essere particolarmente difficile 

staccarsi da considerazioni che attengono alla politica del diritto. 

Nondimeno, è la qualificazione giuridica del rapporto tra pubblici poteri e stranieri che 

condiziona il contenuto delle loro prerogative soggettive e il modo con cui ne è garantito il 

rispetto1. 

                                            
 Professore associato di diritto amministrativo nell’Università di Firenze. 

1. Così A. Cassatella, Il sindacato di legittimità sulle decisioni amministrative in materia migratoria, in Dir. proc. 

amm., 2017, p. 819. 
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Per questo, nonostante il tema possa essere affrontato da una pluralità di angolazioni 

(filosofica, politica, di diritto costituzionale…)2, si resterà qui aderenti a una prospettiva 

centrata su principi e schemi propri del diritto amministrativo. 

L’analisi muove dal problema del riparto di giurisdizione con riferimento ai 

provvedimenti di concessione della cittadinanza per naturalizzazione dello straniero che 

risieda legalmente nel territorio della Repubblica da almeno dieci anni, ex art. 9, co. 1, lett. 

f, l. 91/19923. 

Le relative controversie, secondo un orientamento assolutamente consolidato, rientrano 

nella giurisdizione del giudice amministrativo. 

Tale indirizzo è di stimolo a una riflessione più generale non tanto in relazione alla 

“preferenza” per una giurisdizione piuttosto che per un’altra (sebbene, ovviamente, 

l’attribuzione di una controversia alla giurisdizione ordinaria o amministrativa abbia delle 

conseguenze anche in punto di ampiezza e caratteri del sindacato), quanto in riferimento 

agli argomenti che vengono spesi per affermare la sussistenza della giurisdizione 

amministrativa. 

Come si avrà modo di osservare, infatti, le considerazioni a sostegno dell’indicata 

impostazione non sono affatto neutre, ma riflettono un modo ben preciso di intendere la 

cittadinanza, che, nell’evocare i concetti di sovranità, territorio, ordine pubblico (riferimenti 

probabilmente inevitabili), riserva un ruolo imprescindibile all’interesse pubblico e – da qui 

– al giudice amministrativo. 

Se è pacifico, ed è la premessa da cui muove la giurisprudenza, che la giurisdizione 

discende ordinariamente (in virtù del criterio di riparto cristallizzato dalla Costituzione) 

dalla consistenza della posizione soggettiva azionata, dovrebbe essere altrettanto pacifico 

che la consistenza di tale posizione debba dipendere a sua volta (solo) dal modo in cui la 

legge ne definisce i contenuti (anche) in rapporto al ruolo dell’amministrazione.  

Invece, nella giurisprudenza (tanto della Cassazione quanto del giudice amministrativo) 

l’approccio è rovesciato: si assume come punto di partenza l’esistenza di un potere che è 

                                            
2. Sulla possibilità di un approccio interdisciplinare, aperto alla riflessione filosofico-politica, storica e sociologica sul 

tema, si veda C. Panzera, Cittadinanza, in Dizionario dei diritti degli stranieri, a cura di C. Panzera, A. Rauti, Napoli, 

Editoriale scientifica, 2020, p. 97. 

3. Il carattere di queste osservazioni non consente di effettuare digressioni sulla nozione di cittadinanza. Si vedano, 

ex plurimis, G. Biscottini, Cittadinanza, in Enc. dir., VII, Milano, Giuffré, 1960, p. 145; R. Clerici, Cittadinanza, in Dig. 

disc. pubb., III, Torino, UTET, 1989, p. 112; E. Grosso, Una nuova disciplina della cittadinanza italiana, in Giur. it., 

1992, p. 7 (sulla doppia dimensione, verticale e orizzontale della cittadinanza); D. Zolo, La strategia della cittadinanza, 

in La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, a cura di D. Zolo, Roma-Bari, Laterza, 1994, p. 3; M. Cuniberti, La 

cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella Costituzione italiana, Padova, Cedam, 1997 (in particolare 

sulla qualificazione giuridica della cittadinanza e sull’alternativa tra status e rapporto giuridico); A. Rauti, La decisione 

sulla cittadinanza: tra rappresentanza politica e fini costituzionali, Napoli, Editoriale scientifica, 2000; C. Corsi, Lo Stato 

e lo straniero, Padova, Cedam, 2001, p. 401; P. Costa, Cittadinanza, Bari, Laterza, 2005. 
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qualificato come discrezionale a prescindere dalla disciplina dettata dal legislatore e da 

questo elemento si ricavano una serie di conseguenze che investono la situazione soggettiva 

del privato, il giudice cui rivolgersi in caso di contestazioni, il tipo di sindacato invocabile. 

Questo approccio non può che destare perplessità in un ambito nel quale, proprio perché 

sono in gioco interessi “esistenziali”, il rispetto del principio di legalità (formale e 

sostanziale) non può tollerare alcuna eccezione. 

In dottrina è sempre più diffusa l’idea che il diritto dell’immigrazione presenti connotati 

peculiari – se non addirittura speciali – rispetto ai principi generali del diritto 

amministrativo e che lo statuto dello straniero sia derogatorio rispetto all’ordinario quadro 

di regole che disciplinano il rapporto tra pubblico potere e i cittadini4.  

Eppure, la specialità dovrebbe essere riferita solo alla particolare disciplina della 

fattispecie, nel senso che – come pressoché in qualunque ambito dell’esperienza giuridica – 

esiste una regolamentazione specifica della condizione dello straniero e delle sue possibili, 

diverse, “collocazioni” all’interno dello Stato. Ma questa non può (né deve) determinare 

un’alterazione degli schemi concettuali applicabili e (soprattutto) dei principi fondamentali 

che stanno a base del rapporto tra individuo e amministrazione: il primato della legalità e 

della giustiziabilità non può ritenersi riservato ai cittadini, ma è riferibile a qualunque 

relazione giuridica instaurata dai pubblici poteri, a prescindere da chi ne sia il destinatario. 

Anzi, il rispetto dei suddetti principi è ancora più necessario proprio in riferimento ai 

soggetti che si trovano ai margini (o fuori) dall’ordinamento e che possono trovare 

protezione solo attraverso un’interpretazione rigorosissima della legalità5. 

In questa ottica, sarà verificato lo strumentario utilizzato dalla giurisprudenza per 

sostenere la giurisdizione del giudice amministrativo, con riguardo, da un lato, alla 

utilizzazione di alcuni istituti e categorie del diritto amministrativo e, dall’altro, alle 

specifiche pronunce del giudice amministrativo sui provvedimenti di diniego della 

cittadinanza per naturalizzazione.  

L’analisi consentirà di arrivare a un primo risultato (difficilmente contestabile) e che 

potrebbe, a sua volta, essere condotto a ulteriori conseguenze. 

                                            
4. Così M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al giudice amministrativo, in www.federalismi.it. Sulla 

specialità del diritto degli stranieri si vedano, con diversità di accenti, M. Savino, La libertà degli altri. La regolazione 

amministrativa dei flussi migratori, Milano, Giuffrè, 2012, p. 361; M. Consito, La tutela amministrativa del migrante 

involontario. Richiedenti asilo, asilanti e apolidi, Napoli, Jovene, 2016, p. 41; S. D’Antonio, Il riparto di giurisdizione 

in materia di ingresso, soggiorno e allontanamento dello straniero dal territorio italiano, in Dir. proc. amm., 2017, p. 

572.  

5. Si veda C. Favilli, Armonizzazione delle legislazioni nazionali e standard di tutela dei diritti fondamentali: il caso 

del diritto a una tutela giurisdizionale effettiva in materia di asilo, in Aa.Vv., Temi e questioni di Diritto dell’Unione 

europea. Scritti offerti a Claudia Morviducci, Bari, Cacucci, 2019, p. 695: il diritto alla tutela giurisdizionale, nel diritto 

degli stranieri, assume un ruolo essenziale perché il suo esito diventa «la porta di accesso allo status di persona titolare di 

altri diritti nello Stato ospitante» e può quindi risultarne condizionata «la visibilità giuridica della persona straniera come 

titolare di diritti». 
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In difetto di una espressa scelta del legislatore, alla luce della disciplina positiva della 

cittadinanza e di alcuni principi fondanti, non sembrano sussistere elementi sufficienti per 

riconoscere rilevanza concreta (con riferimento cioè a ciascuna, puntuale, decisione) 

all’interesse pubblico: la decisione sull’attribuzione della cittadinanza per naturalizzazione, 

quindi, non può dirsi connotata da discrezionalità in senso stretto (i.e. da discrezionalità 

politico-amministrativa).  

Questo elemento, tirando il filo fino in fondo, può produrre effetti anche in punto di 

articolazione delle situazioni soggettive e di riparto di giurisdizione.  

Tuttavia, come si dirà, già il primo profilo (l’emancipazione della decisione sulla 

cittadinanza dall’interesse pubblico) è di per sé decisivo rispetto all’attuazione dei principi 

di legalità e giustiziabilità. 

Nell’ambito in esame sono in gioco (o perlomeno possono immaginarsi) una pluralità di 

situazioni: libertà, diritti fondamentali, interessi legittimi6. 

È possibile lasciare per un momento ferme queste categorie e, con esclusivo riferimento 

all’acquisto della cittadinanza per naturalizzazione, utilizzare in prima battuta una 

espressione neutra: “la pretesa all’acquisto della cittadinanza”, che dovrà essere considerata 

come un diritto soggettivo oppure come un interesse legittimo (o come diritto degradato a 

interesse legittimo, una categoria ancora utilizzata nonostante i suoi limiti teorici). 

Il problema è come qualificare questa pretesa, ossia come selezionare gli elementi 

decisivi per inquadrarla nell’una o nell’altra categoria. E questo aspetto è a sua volta 

dirimente per individuare il giudice al quale rivolgersi nel caso in cui “l’aspirazione” del 

richiedente sia stata frustrata per effetto di un provvedimento di diniego. 

Qui vengono in rilievo lo strumentario e il vocabolario giuridico utilizzati dalla 

giurisprudenza. 

                                            
6. Questo avviluppo fa sì che il riparto tra le giurisdizioni nel diritto dell’immigrazione sia complesso e delineato in 

termini non sempre o non del tutto coerenti. Si veda N. Vettori, Amministrazione e diritti fondamentali dello straniero: 

verso un nuovo modello di tutela giurisdizionale? in Dir. pubb., 2012, p. 682; Id., Doppia giurisdizione ed (in)effettività 

della tutela giurisdizionale dello straniero, in questa Rivista, 1.2008, p. 54, dove si sottolinea in particolare come la 

pluralità delle giurisdizioni non debba «tradursi in una diminuzione di tutela per il privato» o «giustificare una limitazione 

di tutela degli interessi protetti dall’ordinamento, al di là del loro nome e del loro contenuto». Sul tema e, in particolare, 

sul rilievo che in questa materia il criterio del riparto sia affidato ad «una pluralità di criteri diversi o forse a esigenze 

eminentemente pratiche», si vedano M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al giudice amministrativo, cit.; S. 

D’Antonio, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 572. 
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Come anticipato, secondo l’orientamento assolutamente predominante, recentemente 

ribadito dalla Corte di cassazione 7 , le controversie riguardanti l’accertamento e/o la 

valutazione dei requisiti previsti per l’acquisto della cittadinanza per naturalizzazione 

appartengono alla giurisdizione amministrativa. 

Questi, di seguito indicati, sono gli argomenti utilizzati. 

Primariamente, viene in considerazione il tipo di atto alla cui emanazione è subordinato 

l’acquisto della cittadinanza, la concessione, che ha carattere costitutivo e «per sua natura» 

implica «valutazioni di convenienza e opportunità»8. 

In secondo luogo, si ritiene che l’attività rimessa all’amministrazione consista in una 

valutazione «ampiamente discrezionale» avente a oggetto «tutti gli aspetti dai quali è 

possibile desumere l’integrazione del richiedente nella comunità nazionale sotto il profilo 

della conoscenza e dell’osservanza delle regole giuridiche che la connotano, della osmosi 

culturale riuscita e della piena assimilazione dei valori costituzionali, a cominciare dal 

principio personalistico e da quello solidaristico, compendiati nel valore, posto al vertice 

dell’ordinamento, della dignità della persona umana»9. 

La discrezionalità è peraltro riferita non tanto e non solo alla complessità dell’attività 

valutativa rimessa alla PA (che riguarda la condotta del richiedente e la sua situazione 

lavorativa, economica e familiare), ma anche al «bilanciamento dell’interesse del richiedente 

all’acquisizione della cittadinanza con quello pubblico al suo accoglimento nella comunità 

nazionale»10. 

Infine, a chiusura del ragionamento, i suddetti caratteri dell’attività amministrativa 

vengono collegati alle situazioni soggettive del privato: mentre nella limitrofa ipotesi di 

acquisto della cittadinanza per matrimonio, in assenza di apprezzamenti discrezionali, si 

ravvisa un diritto soggettivo del richiedente a diventare cittadino italiano (con la correlata 

giurisdizione del g.o. sulle eventuali controversie che dovessero insorgere); nel caso di 

acquisto della cittadinanza per naturalizzazione il richiedente è titolare di un interesse 

legittimo, con conseguente giurisdizione del g.a. in base ai normali criteri di riparto11. 

                                            
7. Cass. civ., SU, 21 ottobre 2021, n. 29297, resa a seguito della proposizione di un regolamento preventivo di 

giurisdizione. 

8. Cass. civ., SU, 29297/2021, cit. 

9. Cass. civ., SU, 29297/2021, cit. 

10. Cass. civ., SU, 29297/2021, cit. 

11. L’art. 3, co. 2, del d.l. 17 febbraio 2017, n. 13 (convertito nella legge 46/2017) testualmente ha attribuito alle 

(neo)istituite sezioni specializzate in materia di immigrazione, protezione e libera circolazione dei cittadini dell’UE le 

controversie in materia di accertamento della cittadinanza italiana.  

Una parte della dottrina ha ritenuto che la disposizione avesse determinato la concentrazione di tutte le controversie 

in materia di cittadinanza alla giurisdizione civile (implicitamente sconfessando l’orientamento che considera la concessione 

della cittadinanza come un provvedimento improntato ad amplissima discrezionalità): A. Ciervo, La cittadinanza ai tempi 

del sovranismo tra regressione della cultura giuridica e riforme legislative “progressiste”, in Ius migrandi. Trent’anni di 
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In definitiva, la giurisprudenza qualifica la pretesa in esame come interesse legittimo a 

partire da due concetti: la concessione (della cittadinanza) e la discrezionalità (quale 

connotato imprescindibile del corrispondente potere amministrativo).  

Su entrambi è doveroso soffermarsi, per verificarne tenuta e significato alla luce dei 

principi fondamentali sopra menzionati. 

Innanzitutto, la giurisprudenza (riprendendo la lettera dell’art. 9, l. 91/1992) sottolinea 

l’assoluta necessità di avvalersi del provvedimento di concessione con riguardo all’acquisto 

della cittadinanza per naturalizzazione12. 

Il collegamento tra la natura concessoria dell’atto e il suo carattere discrezionale è poi 

prospettato come indiscusso: la concessione della cittadinanza è (e non può che essere) un 

atto discrezionale. Nella locuzione normativa secondo la quale la cittadinanza «può essere 

concessa», i termini «può» e «concessa» sottolineano la valenza ampiamente discrezionale 

del provvedimento13, il quale rientra tra gli atti di alta amministrazione14. I requisiti previsti 

dalla legge costituiscono quindi semplici presupposti, la cui sussistenza (così come l’assenza 

di fattori ostativi) non è sufficiente per l’attribuzione della cittadinanza, che non corrisponde 

a un’attività amministrativa vincolata15.  

Questo profilo sarà ripreso tra un attimo, per ora basti considerare due aspetti. 

                                            
politiche e legislazione sull’immigrazione in Italia, a cura di M. Giovannetti, N. Zorzella, Milano, FrancoAngeli, 2020, p. 

478. Anche una parte della giurisprudenza di merito (su cui si veda L. Minniti, Le nuove, arretrate, frontiere della tutela 

giurisdizionale dello straniero non U.E., ivi, p. 478) aveva riconosciuto a tale disciplina la capacità di attrarre alla 

giurisdizione ordinaria l’intera cognizione sulle controversie in esame. 

Tuttavia le Sezioni Unite (nella sentenza 29297/2021, cit.) hanno ridotto l’impatto derivante dalla istituzione delle 

sezioni specializzate, ritenendo che la novella non abbia mutato il criterio generale di riparto della giurisdizione, ma solo 

introdotto «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 di 

per sé nella giurisdizione del giudice ordinario. 

12. Cfr., ex plurimis, Cons. St., III, 14 febbraio 2017, n. 657; Tar Lazio, Roma, II, 8 giugno 2015, n. 8040.  

13. Tar Lazio, Roma, II, 1° settembre 2015, n. 10983. Negli stessi termini: Tar Liguria, II, 9 maggio 2003, n. 

602; Cons. St, IV, 7 maggio 1999, n. 798. 

14. Sull’atto di alta amministrazione: Cons. St., VI, 26 luglio 2010, n. 4862; Id., 1° ottobre 2010, n. 4748. Cfr. M. 

Savino, Quale cittadinanza per l’Italia, in Oltre lo ius soli. La cittadinanza italiana in prospettiva comparata, a cura di 

M. Savino, Napoli, Editoriale scientifica, 2014, p. 6; P. Lombardi, Giudice amministrativo e cittadinanza: quale contributo 

per un concetto giuridicamente sostenibile? in www.federalismi.it (2018): un tale inquadramento è ritenuto «indice della 

sussistenza in capo allo Stato di un forte interesse al mantenimento di un’efficace forma di controllo sulla composizione del 

proprio popolo». 

15. Tar Lazio, Roma, II, 20 marzo 2015, n. 4384. 
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Da un lato, la categoria della concessione è (da tempo) in crisi e ha perduto la sua 

unitarietà16. 

Dall’altro, il collegamento tra concessione e discrezionalità amministrativa non è di per 

sé necessario. 

Si consideri anche la limitrofa ipotesi di acquisto della cittadinanza per matrimonio (ex 

art. 5, l. 91/1992): qui la giurisprudenza è ferma nel riconoscere la sussistenza di un diritto 

soggettivo (e della giurisdizione del g.o.) non ravvisandosi alcun potere discrezionale in capo 

alla PA, salvo precisare che la causa preclusiva rappresentata dai «comprovati motivi 

inerenti alla sicurezza della Repubblica» (art. 6, co. 1, lett. c, l. 91/1992) implica l’esercizio 

di un potere discrezionale con la conseguente degradazione del diritto del richiedente a 

interesse legittimo e la necessità di rivolgersi al giudice amministrativo17. Sebbene la lettera 

dell’art. 5 cit. non menzioni la «concessione» ma solo «l’acquisto» della cittadinanza, l’effetto 

giuridico del provvedimento è il medesimo. Soprattutto, l’indicato orientamento mostra 

come il carattere vincolato o discrezionale di un provvedimento non derivi dall’espressione 

utilizzata per qualificare il provvedimento, ma dipenda solo dal modo in cui sono individuati 

e costruiti i presupposti o le condizioni per la sua emanazione, la qual cosa consente appunto 

di spezzare il binomio concessione/discrezionalità amministrativa. 

Anche in termini generali, l’utilizzazione del predicato verbale «può», in assenza di una 

analisi complessiva della disciplina legislativa del potere e della sua tenuta in relazione al 

principio di tipicità (su cui vedi infra, § 6.3), non fornisce indicazioni univoche né rispetto 

al processo di giuridicizzazione degli interessi individuali (che postula comunque un giudizio 

                                            
16. In particolare, si è dubitato della possibilità di ravvisare un potere autoritativo in relazione a provvedimenti che 

hanno effetti ampliativi rispetto alla sfera giuridica dei cittadini. Cfr. D. Sorace, C. Marzuoli, Concessioni amministrative, 

in Dig. disc. pubb., III, Torino, UTET, 1989, p. 298: l’attribuzione della cittadinanza sembra avere in comune con le 

concessioni «la produzione di un effetto ampliativo della sfera giuridica del destinatario», ma tale aspetto è «troppo generico 

e di troppo dubbia consistenza per fondare una utile classificazione». Si vedano anche F. Fracchia, Concessione 

amministrativa, in Enc. dir., ann. I, Milano, Giuffrè, 2007, p. 250; E. Silvestri, Concessione amministrativa, in Enc. dir., 

VIII, Milano, Giuffrè, 1961, p. 372, che configura il decreto di conferimento della cittadinanza come “ammissione”, ossia 

un provvedimento che ha «come effetto l’introduzione del singolo in una particolare istituzione o organizzazione o 

semplicemente in una particolare categoria di persone rendendolo partecipe di taluni diritti o vantaggi». Nello stesso senso 

F. Volpe, L. 5 febbraio 1992, n. 91 - Nuove norme sulla cittadinanza. Commento agli artt. 7, 8, 10 e 15, in Le nuove leggi 

civ. comm., 1993, p. 439. 

17. Cfr. Cons. St. III, 29 aprile 2019, n. 2768; Id., 17 gennaio 2020, n. 185. Si segnala il parere Cons. St., I, 5 

agosto 2020, n. 1387, che riconduce tutta la materia relativa all’acquisto della cittadinanza per matrimonio nell’alveo 

della giurisdizione amministrativa sull’assunto che l’attività amministrativo, pur potendosi ritenere vincolata nelle ipotesi  

che non coinvolgono i comprovati motivi inerenti alla sicurezza della Repubblica, sia pur sempre «funzionale alla tutela in 

via primaria di un interesse pubblico» e sia rivolta solo «in via indiretta e mediata» alla tutela dell’interesse del privato 

richiedente. Da ciò consegue che la posizione giuridica del privato non assume «consistenza di diritto soggettivo, bensì di 

interesse legittimo, il cui vaglio, in caso di controversie, non può che spettare al giudice amministrativo». 

Sui caratteri della decisione sulla sicurezza/pericolosità del richiedente si tornerà infra, § 6.2. 
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sulla loro qualificazione e differenziazione) né, simmetricamente, sui caratteri del relativo 

potere amministrativo. 

Ne consegue che il primo elemento considerato dalla giurisprudenza (il richiamo testuale 

alla concessione, che, peraltro, appare senz’altro condizionato dalla forza della tradizione) 

non può di per sé ritenersi risolutivo per qualificare la posizione del richiedente. 

È pertanto essenziale (e dirimente) verificare autonomamente il secondo: l’esistenza di 

un potere discrezionale18. 

La giurisprudenza è ferma nel ritenere che nell’ipotesi di acquisto della cittadinanza per 

naturalizzazione la PA eserciti un potere altamente discrezionale: la residenza nel territorio 

per il periodo minimo indicato è solo un presupposto per proporre la domanda, a cui segue 

una «valutazione ampiamente discrezionale sulle ragioni che inducono lo straniero a chiedere 

la nazionalità italiana e delle sue possibilità di rispettare i doveri che derivano 

dall’appartenenza alla comunità nazionale». Il conferimento dello status civitatis «si traduce 

in un apprezzamento di opportunità sulla base di un complesso di circostanze atte a 

dimostrare l’integrazione del soggetto interessato nel tessuto sociale, sotto il profilo delle 

condizioni lavorative, economiche, familiari e di irreprensibilità della condotta»19.  

Non mancano i richiami all’interesse pubblico, che viene tuttavia individuato in modo 

assai generico. Muovendo dal presupposto che al conferimento dello status civitatis italiano 

è collegata la capacità giuridica propria del cittadino, cui è riconosciuta la pienezza dei diritti 

civili e politici e alla quale sono associati speculari obblighi di facere gravanti sullo Stato 

comunità, si afferma che la concessione della cittadinanza rappresenta il frutto di una 

«meticolosa ponderazione di ogni elemento utile al fine di valutare la sussistenza di un 

concreto interesse pubblico ad accogliere stabilmente all’interno dello Stato comunità un 

nuovo componente»20.  

                                            
18. Cfr. M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 491, secondo il quale le dispute intorno alla qualificazione formale di 

tale provvedimento «appaiono di scarsa utilità ai fini dell’individuazione del regime applicabile, posto che in questo caso 

gli effetti dell’atto sono minuziosamente disciplinati dalla legge: quello che appare importante, invece, è determinare con 

precisione la misura della discrezionalità attribuita alle autorità amministrative in ordine al relativo rilascio». 

19. Tar Lazio, Roma, I, 4 gennaio 2021, n. 44; Id., 1 giugno 2020, n. 5762; Id., 7 maggio 2019, n. 5708; Tar 

Lazio; Roma, II, 3 febbraio 2015, n. 2026; Id., 2 febbraio 2015, n. 1833; Id., 22 maggio 2015, n. 7380; Id., 10 novembre 

2014, n. 11269; Id., 15 novembre 2013, n. 9800; Id., 7 ottobre 2013, n. 8659; Id., 7 maggio 2014, n. 4752; Id., 3 marzo 

2014, n. 2450; Tar Trentino-Alto Adige, I, 23 febbraio 2011, n. 52; Cons. St., VI, 10 gennaio 2011, n. 52; Tar Marche, 

I, 8 febbraio 2010, n. 30. 

20. Tar Lazio, Roma, II, 6 novembre 2012. Nello stesso senso Id., 7 giugno 2010, n. 15899; Tar Sicilia, Palermo, 

II, 9 marzo 2009, n. 2009, n. 486; Tar Lazio, Roma, I, 4 settembre 2008, n. 8051. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    10 

L’interesse pubblico talora è posto in relazione «ai fini della società nazionale»21 o agli 

«interessi collettivi» alla cui salvaguardia è preordinato il potere della PA22. Fino a pervenire 

ad affermazioni assai “evocative”: le valutazioni dell’amministrazione implicano «un delicato 

bilanciamento di interessi fra l’aspirazione di un residente straniero a essere pienamente 

integrato nella comunità nazionale e l’interesse di quest’ultima ad accogliere come nuovi 

cittadini solo soggetti in grado di rispettarne le regole». Da qui, l’inserimento dello straniero 

nella comunità nazionale è considerato legittimo solo allorquando l’amministrazione «ritenga 

che quest’ultimo possieda ogni requisito atto ad inserirsi in modo duraturo nella comunità e 

sia detentore di uno status illesae dignitatis morale e civile nonché di un serio sentimento di 

italianità che escluda interessi personali e speculativi sottostanti alla concessione dello 

status di cui trattasi»23. 

Il riconoscimento di un potere discrezionale, nei termini indicati, produce le (note) 

implicazioni in tema di sindacabilità del provvedimento di diniego della concessione e delle 

posizioni soggettive che al potere si collegano. 

Sul primo versante, il controllo demandato al giudice assume natura estrinseca: esso 

«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» 24. Sebbene sia 

                                            
21. Tar Lazio, Roma, II, 5 dicembre 2012, n. 10176; Tar Trentino A.A., 23 giugno 2006, n. 281. 

22. Tar Piemonte, I, 11 maggio 2004, n. 813. 

23. Tar Lazio, Roma, I, 6 febbraio 2009, n. 1246. Gli elementi emersi nel corso dell’istruttoria devono essere tali 

da escludere che l’inserimento stabile del richiedente nella collettività possa arrecare un danno alla stessa: Tar Lazio, 

Roma, I, 22 febbraio 2021, n. 2183. Cfr. anche Cons. St., 4748/2008, cit., ove si rimette all’amministrazione la possibilità 

di effettuare un giudizio prognostico volto a escludere che il richiedente possa successivamente creare inconvenienti o, 

addirittura, commettere fatti di rilievo penale. 

In queste sentenze vi è l’eco della risalente sentenza Cons. St., ad. plen., 28 ottobre 1958, n. 19: la concessione della 

cittadinanza «esprime un giudizio di gradimento, basato su una valutazione della persona dello straniero nelle sue più varie 

manifestazioni. L’autorità̀ governativa non si deve infatti limitare, in questa materia, a semplici accertamenti, ma deve 

appunto esprimere un apprezzamento; e nell’esplicazione di questo potere di apprezzamento non incontra neppur quei limiti 

che le guarentigie costituzionali pongono alla valutazione della persona del cittadino in altre situazioni di diritto pubblico». 

Per una critica al riferimento al parametro della assoluta irreprensibilità della condotta, cfr. S. Stacca, “Ampliare il numero 

dei cittadini” o riconoscere la cittadinanza agli stranieri? Ovvero della fisionomia del potere di concessione della 

cittadinanza, ADiM Blog, 2021.  

24. «Il parametro sindacatorio è, quindi, quello della abnormità/irragionevolezza, e si estende, ovviamente, 

all’elemento “sfavorevole” al richiedente valorizzato dall’amministrazione e sotteso al diniego»: Cons. St., VI, 9 novembre 

2011, n. 5913. Cfr. anche Id., 18 febbraio 2011, n. 1037; Id., 26 luglio 2010, n. 4862. Per un riferimento alla necessità 

di una adeguata documentazione e di una esaustiva motivazione si veda Tar Lazio, Roma, II, 9 gennaio 2015, n. 266; Tar 

Liguria, II, 6 luglio 2006, n. 761. 

Nondimeno, talora il g.a. afferma che il provvedimento di diniego «non deve necessariamente riportare analiticamente 

le notizie che potrebbero in qualche modo compromettere l’attività preventiva o di controllo da parte degli organi a ciò 

preposti, essendo sufficiente l’indicazione delle ragioni del diniego senza dover indicare tutte le valutazioni interne che 

hanno condotto al giudizio di pericolosità sociale del richiedente»: Cons. St., III, 29 maggio 2018, n. 3206. Il 

provvedimento di diniego è sufficientemente motivato quando consente di comprendere l’iter logico seguito 
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valutata in termini positivi la progressiva estensione del sindacato del g.a. sui provvedimenti 

di diniego della cittadinanza per il tramite dei principi di ragionevolezza e proporzionalità25, 

resta la circostanza (su cui si tornerà infra, 7) che esso, nell’utilizzare la particolare tecnica 

di giudizio tipica dell’eccesso di potere, prende le mosse dal potere anziché dalle situazioni 

giuridiche coinvolte. 

Sul secondo versante, la posizione soggettiva del richiedente consiste in un interesse 

legittimo26 e non in un diritto che risulti automaticamente collegato alla sussistenza di 

determinati requisiti e all’assenza di determinati fattori ostativi27. 

L’impostazione appena descritta non è perfettamente allineata agli elementi utilizzati in 

concreto dall’amministrazione nel procedimento per la concessione della cittadinanza e 

successivamente riconsiderati dal giudice amministrativo nel giudizio sulla legittimità del 

provvedimento di diniego. 

Il riferimento all’interesse pubblico ad accogliere lo straniero all’interno della comunità 

nazionale, infatti, finisce per risolversi esclusivamente nella verifica di presupposti diversi 

(dall’interesse pubblico stesso) e determinati dalla PA e dalla giurisprudenza.  

La decisione amministrativa poggia su considerazioni che attengono prevalentemente a 

quattro profili: la verifica della residenza e della conoscenza della lingua italiana, la capacità 

patrimoniale del richiedente, la correttezza delle sue condotte misurata prevalentemente (ma 

non solo) in rapporto alla legge penale. 

Di questi elementi, solo i primi due trovano corrispondenza nella lettera della l. 91/92, 

mentre gli altri non sono testualmente previsti, ma sono stati enucleati come elementi 

indicatori di quel legame effettivo con il territorio nazionale che rappresenterebbe 

l’antecedente logico (ma anch’esso non testuale) dell’attribuzione della cittadinanza28. 

                                            
dall’amministrazione nell’adozione dell’atto, non essendo necessario che vengano espressamente indicate tutte le fonti e i 

fatti accertati sulla base dei quali è stato reso il parere negativo, così Tar Lazio, Roma, II, 22 maggio 2015, n. 7380. 

25. Si vedano A. Cassatella, Il sindacato di legittimità sulle decisioni amministrative in materia migratoria, cit., p. 

830; P. Lombardi, Giudice amministrativo e cittadinanza, cit.; M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al giudice 

amministrativo, cit. 

26. Tar Lazio, Roma, II quarter, 7 marzo 2016, n. 2724; Cons. St., 16 novembre 2011, n. 6046; Id., sez. VI, 18 

febbraio 2011, n. 1037; Id., 1° ottobre 2008, n. 4748. 

27. Tar Lazio, 10983/1999, cit. Talvolta riaffiora anche il meccanismo della degradazione del diritto soggettivo a 

interesse legittimo: Tar Lazio, Roma, II, 4 febbraio 2011, n. 1061; Cons St., VI, 2 marzo 2009, n. 1173. 

28. Sulla rilevanza del legame effettivo con il territorio secondo il diritto internazionale ed europeo, si veda C. 

Panzera, Cittadinanza, cit., p. 116, anche con specifico riferimento all’impatto che le misure di diniego o revoca della 

cittadinanza possono avere sulla vita privata e familiare dell’interessato. 
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La residenza29 è oggetto di un accertamento in senso stretto: i periodi di soggiorno nel 

territorio italiano sono giuridicamente rilevanti solo se coperti dall’apposito titolo 

autorizzatorio e certificati dall’autorità anagrafica, in conformità alla corrispondente 

normativa (per cui, per esempio, non si rivela utile a configurare il presupposto della 

«residenza legale ultradecennale» il mantenimento di una situazione residenziale di mero 

fatto)30. 

Negli stessi termini deve intendersi la verifica circa l’apprendimento dell’italiano, oggi 

accertabile secondo le modalità stabilite dall’art. 9.1 della l. 91/1992 cit.31.  

Nel silenzio della legge, la rilevanza della capacità patrimoniale del richiedente viene 

giustificata dalla giurisprudenza sulla base della considerazione che con l’ottenimento della 

cittadinanza lo straniero viene inserito a pieno titolo nella collettività nazionale, acquisendo 

tutti i diritti e i doveri che competono ai suoi membri, compresi quelli di solidarietà 

economica e sociale e quindi l’obbligo di concorrere con i propri mezzi, attraverso il prelievo 

fiscale, a finanziare la spesa pubblica: da qui è ritenuto legittimo «il provvedimento con il 

quale viene negata la cittadinanza italiana sulla base di considerazioni di carattere 

economico patrimoniale, relative al possesso di adeguate fonti di sussistenza»32. 

L’autosufficienza economica del richiedente (tendenzialmente calibrata sull’ammontare 

previsto per godere dell’esenzione dalla partecipazione alla spesa sanitaria) è intesa quindi 

come un fondamentale indicatore del grado di inserimento sociale con il rischio – peraltro – 

che dietro tale requisito si nascondano «prassi discriminatorie per ragioni censitarie che 

                                            
29. In termini generali, sul territorio come «elemento che incide sulla declinazione di un contenuto che si pone come 

differenziale nel momento di individuazione dello status di piena cittadinanza», M. Consito, La cittadinanza e le sue forme, 

Napoli, Jovene, 2021, p. 74. 

30. Tar Lombardia, Brescia, II, 8 gennaio 2014, n. 6. Nello stesso senso: Id., I, 7 dicembre 2011, n. 1707; Tar 

Trentino A.A., I, 23 marzo 2011, n. 89; Tar Lazio, Roma, II, 4 dicembre 2012, n. 10123. Peraltro, il concetto di residenza 

legale è stato integrato dall’art. 1 del regolamento di esecuzione della legge sulla cittadinanza (d.p.r. 12 ottobre 1993, n. 

572), ove sono richiamati gli adempimenti «previsti dalle norme in materia di ingresso e di soggiorno degli stranieri e da 

quelle in materia d’iscrizione anagrafica», cfr. Tar Trentino A.A., I, 5 giugno 2013, n. 180. 

31. Ai sensi della norma citata, introdotta dal d.l. 113/2018, la concessione della cittadinanza è subordinata al 

possesso di una adeguata conoscenza della lingua italiana (non inferiore al livello B1 del Quadro comune europeo di 

riferimento per la conoscenza delle lingue) come attestata dal possesso di un titolo di studio rilasciato da un istituto di 

istruzione (pubblico o privato riconosciuto) o da un ente certificatore riconosciuto (sempre che il richiedente non abbia 

sottoscritto l’accordo di integrazione previsto dalla disposizione o non sia titolare di permesso di soggiorno). 

Precedentemente la verifica era rimessa ai funzionari. Si veda, per esempio, Tar Lazio, Roma, II, 20 marzo 2015, 

n. 4384: «i funzionari di P.S., relazionandosi incessantemente con gli immigrati e avendo compiuta conoscenza della realtà 

locale nella quale operano, hanno la competenza per valutare l’apprendimento dell’italiano da parte di uno straniero 

richiedente la cittadinanza». 

32. Tar Lazio, Roma, II, 18 febbraio 2014, n. 1956. Nello stesso senso Id., 13 maggio 2014, n. 4959; Id., 10 

dicembre 2013, n. 10647; Cons. St., VI, 3 febbraio 2011, n. 766 (con riferimento alla carenza di prova in ordine ai mezzi 

di sostentamento necessari per la stabile permanenza in Italia anche se, nel caso di specie, vi provvedeva il padre del 

richiedente); Id., 4862/2010, cit.; Cons. St. IV, 16 settembre 1999, n. 1474; Tar Piemonte, II, 26 febbraio 1996, n. 

124. 
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nulla hanno a che vedere con l’assunzione degli oneri connessi alla condivisione dello status 

civitatis»33. E con il pericolo che si produca un circolo vizioso – e viziato in una prospettiva 

inclusiva – tra la difficoltà per il non-cittadino di migliorare la propria posizione economica 

e la impossibilità di ottenere la cittadinanza in difetto di un determinato livello reddituale. 

L’ultimo requisito rilevante attiene al rispetto da parte dello straniero della normativa 

nazionale34, prevalentemente penale: nel caso di una condanna pregressa, la PA è chiamata 

a valutare se il comportamento del richiedente, per le concrete modalità del fatto, «sia 

concretamente indice di un mancato inserimento sociale e quindi di una non compiuta 

integrazione nella comunità nazionale o se, al contrario, simile comportamento, tenuto conto 

nel complesso dell’entità della violazione oltre che della sua condotta di vita, della sua 

permanenza sul territorio nazionale, dei suoi legami familiari, della sua 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 il 

rilascio della cittadinanza»35.  

Così, per esempio, la guida in stato di alterazione dovuta all’assunzione di alcool o 

all’uso di sostanze stupefacenti o psicotrope non osta di per sé alla concessione della 

cittadinanza, ma deve essere valutata in relazione alle circostanze concrete, alle sue 

modalità, al suo effettivo disvalore e ad altri elementi (per esempio l’intervento di una 

pronuncia di riabilitazione)36. 

In ogni caso, è escluso un “appiattimento” sulle risultanze di giudizi penali già conclusi, 

soprattutto nelle ipotesi di estinzione del reato o di patteggiamento, laddove il fatto storico 

sotteso alla pronuncia penale sia comunque idoneo a dimostrare che il richiedente non abbia 

sufficiente rispetto (o conoscenza) della normativa nazionale37.  

Questi profili sono strettamente intrecciati con l’analisi dei possibili rischi per la 

sicurezza pubblica, senz’altro il più ampio e opinabile tra gli indici utilizzati 

dall’amministrazione, nel quale la valutazione circa la pericolosità del richiedente è del tutto 

sganciata dalla rilevanza penale delle sue condotte: così, laddove l’aspirante cittadino 

                                            
33. Cfr. M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 142, anche con riguardo al diritto dell’Unione europea che tende a 

escludere che il mero ricorso a forme di assistenza sociale sia «titolo sufficiente per allontanare il cittadino di altro Stato 

membro dal proprio territorio». 

34. Cons. St., VI, 11 luglio 2008, n. 3494. 

35. Cons. St., III, 14 maggio 2019, n. 3121. 

36. Cons. St., II, 20 marzo, 2019, n. 1837; Tar Lazio, Roma, II, 31 marzo 2017, n. 4109; Tar Trentino A. A., 13 

settembre 2005, n. 247. Cfr. anche Tar Lazio, Roma, I, 4 gennaio 2019, n. 110: «l’autista straniero che rifiuta un normale 

controllo stradale per guida alterata dall’alcool o dalla droga rischia il rigetto della sua eventuale domanda di concessione 

della cittadinanza». 

37. Tar Piemonte, I, 16 gennaio 2002, n. 67. Cfr. anche Tar Lombardia, Brescia, 2 febbraio 2006, n. 113 (salvo il 

caso in cui la sentenza penale porti a escludere la riferibilità del fatto all’interessato); Tar Lazio, Roma, II, 2 ottobre 2014, 

n. 10140; Cons. St., VI, 25 marzo 2009, n. 1788. 
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appartenga a movimenti aventi scopi non compatibili con la sicurezza della Repubblica38, 

condivida valori che possono mettere in pericolo la comunità nazionale o, addirittura, abbia 

frequentazioni ambigue39. Peraltro, la giurisprudenza afferma che le suddette «criticità» 

possano essere verificate dagli organismi preposti ai servizi di sicurezza dello Stato con 

modalità compatibili con la riservatezza legata alle esigenze di sicurezza nazionale e dunque 

non soggette ai pieni canoni di trasparenza40: è evidente che la segretazione delle risultanze 

dell’istruttoria (per quanto comprensibile) finisca per limitare pesantemente le possibilità 

per il richiedente di partecipare efficacemente al procedimento e difendere la propria 

posizione. 

Alcuni dei presupposti ai quali la concessione della cittadinanza è collegata (la residenza, 

l’apprendimento della lingua italiana) sono oggetto di un mero accertamento. Con 

riferimento ad altri (la capacità patrimoniale, il rispetto della legge misurato 

prevalentemente sulla rilevanza penale delle condotte tenute, l’assenza di rischi per la 

pubblica sicurezza), invece, l’amministrazione effettua un’attività di tipo valutativo. 

Lo svolgimento di un’attività di questo tipo può ritenersi davvero sufficiente per 

riconoscere in capo all’amministrazione un potere discrezionale? 

                                            
38. Cons. St., III, 29 maggio 2018, n. 3206; Id., 1° aprile 2015, n. 1718; Cons. St., VI, 3 ottobre 2007, n. 5103. 

39. Tar Lazio, Roma, II quarter, 1° settembre 2015, n. 10989. Si veda anche Cons. St., III, 2 agosto 2021, n. 

5679, che considera idonea a giustificare il diniego della cittadinanza «la mera valutazione che a persone contigue, 

simpatizzanti o comunque idealmente vicine o in contatto con un movimento responsabile di attività gravemente delittuose, 

non si ossa riconoscere lo status di cittadino italiano». 

Particolarmente interessante anche la giurisprudenza formatasi sull’art. 6, co. 1, lett. c, l. 91/1992, che annovera i 

«comprovati motivi inerenti alla sicurezza della Repubblica» tra le cause preclusive all’ottenimento della cittadinanza per 

matrimonio, suscettibile peraltro di determinare l’affievolimento a interesse legittimo del diritto soggettivo del coniuge a 

ottenere la cittadinanza per matrimonio, con conseguente radicamento delle relative controversie nella giurisdizione del 

g.a. Tra tali ragioni sono state considerate «il motivato sospetto di appartenenza dell’appartenenza a organizzazioni 

terroristiche» (Cons. St., 6 aprile 2000, n. 1978); la manifestazione di simpatia per movimenti estremisti (Tar Liguria, 

II, 17 febbraio 2003, n. 174); ma anche un legame familiare con persone ritenute pericolose (Cons. St., VI, 2 novembre 

2007, n. 5680) o un tenore di vita sproporzionato rispetto alle proprie capacità di reddito (Tar Lombardia, Brescia 3 

giugno 1996, n. 654). Su questi profili si veda P. Morozzo della Rocca, L’acquisto della cittadinanza per matrimonio: 

attuale disciplina e prospettive, in Nuova giur. civ., 2017, p. 1427. 

40. Così Cons. St., III, 5679/2021, cit. Si veda anche Cons. St., 31 maggio 2021, n. 4151, ove si ritiene legittimo 

«un assolvimento attenuato dell’obbligo esplicativo delle ragioni del provvedimento da parte dell’amministrazione, quando 

una più ampia disclosure, già nel contesto del provvedimento medesimo, dei dati e delle informazioni in possesso 

dell’amministrazione potrebbe costituire un attacco alla segretezza connaturata allo svolgimento di investigazioni 

particolarmente penetranti e in ambiti estremamente rischiosi». 
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Questo nodo, centrale per le sue implicazioni sul versante delle situazioni soggettive e 

delle modalità di tutela, intreccia tre profili: la (eventuale) presenza di un interesse pubblico 

autonomo alla stregua del quale condurre il bilanciamento di interessi che sta dietro a ogni 

potere discrezionale; gli elementi da considerare per effettuare le suddette valutazioni; lo 

spazio attribuibile all’amministrazione (e al giudice) per individuare requisiti ulteriori o più 

specifici rispetto a quelli definiti dal legislatore. 

Riprendiamo innanzitutto l’asserito interesse pubblico alla concessione della 

cittadinanza per naturalizzazione.  

Nonostante le declamazioni della giurisprudenza, non sembra potersi rinvenire un 

interesse pubblico “autonomo” o specifico suscettibile di essere bilanciato con l’interesse del 

richiedente. 

Certo, un interesse pubblico è consustanziale a ogni disciplina giuridica, nel senso che è 

la rilevanza di una certa materia per l’ordinamento che rende necessario dettarne una 

regolamentazione e, allo stesso tempo, quest’ultima è ispirata dal perseguimento di un certo 

obiettivo. 

Possiamo quindi senz’altro affermare che la regolamentazione della cittadinanza sia 

sorretta dalla scelta dell’ordinamento di non estendere tale status (o tale rapporto) a 

chiunque ma di richiedere tra lo straniero e lo Stato un collegamento (in senso lato) che si 

esprime attraverso il possesso di alcuni requisiti. 

In questo senso, può dirsi che la legge sulla cittadinanza non è uno strumento neutro, 

ma ha una valenza politica41 (tanto che può intrecciarsi con esigenze diverse, quali la 

regolamentazione dei flussi migratori42, salva la necessità di verificare se la considerazione 

di fini ulteriori sia legittima alla luce del significato costituzionale della cittadinanza43).  

La valenza politica, tuttavia, si esaurisce “a monte”, nel momento in cui il legislatore 

individua i presupposti per l’attribuzione della cittadinanza, ma non “a valle”, quando si 

tratta di verificare la sussistenza in concreto di quei presupposti. 

                                            
41. A. Morrone, Le forme della cittadinanza nel terzo millennio, in Quad. cost., 2015, p. 314. 

42. Cfr. E. Grosso, Sovranità, cittadinanza, nazionalità, in Quad. cost., 2018, p. 62: «la politica (attraverso il tipico 

atto di assunzione della decisione sovrana rappresentato dalla legge) ha stabilito quali caratteristiche fossero da ritenere 

essenziali a qualificare funzionalmente il rapporto di appartenenza dell’individuo alla comunità organizzata politicamente 

e a collocare quindi adeguatamente il cittadino nella dimensione statale». 

43. Si veda M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 496, ove si ribadisce «la necessità di tenere distinti due ordini di 

problemi: confondere il problema dei limiti all’immigrazione con quello del riconoscimento dei diritti di cittadinanza», poiché 

immaginare che «ci si difende efficacemente dall’aumento dell’immigrazione rendendo più problematico l’acquisto della 

cittadinanza in capo all’immigrato, oltre ad implicare un sostanziale fraintendimento delle ragioni che stanno a base del 

fenomeno migratorio, significa concepire la necessità di disciplinare l’afflusso di lavoratori extracomunitari come prodotto 

di una esigenza di autoconservazione, non già dei principi fondamentali della pacifica convivenza e del diritto di tutti 

(cittadini e non) a un’esistenza libera e dignitosa, ma dell’omogeneità etnica, culturale, linguistica della comunità nazionale, 

e dunque, in definitiva, nei termini sterili e distorti della salvaguardia di una (presunta) identità nazionale, in palese 

contrasto con i tratti universalistici e pluralisti che informano il disegno costituzionale delle libertà». 
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Non implica, cioè, che ogni singola decisione in tema di cittadinanza debba rispondere a 

uno specifico interesse dello Stato, che debba verificarsi di volta in volta la meritevolezza 

della scelta o la sua concreta utilità per il paese. 

In altri termini, l’interesse pubblico è interamente assorbito nella norma: non rileva 

come interesse da verificare in concreto, come metro al quale rapportare (con la tecnica del 

bilanciamento) ogni singola determinazione, ma si esaurisce nella disciplina legislativa dei 

criteri ai quali la cittadinanza è agganciata. Se, quindi, la mancanza dei requisiti impedisce 

di ottenere il corrispondente provvedimento, ciò deriva dalla applicazione della norma e non 

dalla insussistenza di uno specifico interesse pubblico (e questo a prescindere dalla 

eventualità che quei requisiti postulino un accertamento oppure una valutazione). 

La concessione della cittadinanza non è riservata a persone illustri (salvo che si ricada 

nell’ipotesi di cui all’art. 9, co. 2, l. 91/1992 cit., che contempla l’ipotesi di «eminenti 

servizi» resi all’Italia), ma è un cambiamento di status alla portata di chiunque riesca ad 

«adeguarsi alle nostre consuetudini di vita più essenziali»44.  

Questa interpretazione, peraltro, è quella che maggiormente corrisponde ai caratteri di 

uno Stato costituzionale democratico e personalista45, nel quale vi è sicuramente un livello 

minimo di “inclusività” che impedisce di immaginare lo Stato come una «comunità di valore» 

e di affermare «il potere sovrano di selezionare i nuovi cittadini tra gli stranieri più 

meritevoli, di riprodurre gerarchie e legittimare trattamenti differenziati sia tra cittadini e 

stranieri che tra varie categorie di stranieri»46. 

Esclusa l’esistenza di un interesse pubblico da bilanciare con l’interesse dello straniero 

alla naturalizzazione47, si perde l’elemento definitorio che maggiormente qualifica il potere 

                                            
44. M. Piazza, Cittadinanza con conoscenza dell’italiano e perfetta integrazione nella comunità nazionale: diventare 

italiani per esserlo o esserlo per diventare italiani?, in Giur. cost., 2015, p. 1707. 

45. A. Rauti, La cittadinanza tra «sostanza», mercato e persona, in Riv. trim. dir. pubb., 2019, p. 493. 

46. F. Oliveri, Cittadini mancati. La concessione della cittadinanza italiana come dispositivo governamentale, in 

Studi sulla questione criminale, 2014, p. 100. 

Talora la giurisprudenza ha comunque cura di sottolineare espressamente che non è possibile esigere dallo straniero 

«un quantum di moralità superiore a quella posseduta mediamente dalla collettività nazionale in un dato momento storico», 

per cui «il giudizio sulla integrazione sociale 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»: un tale criterio «nella sua aprioristica purezza e in una visione 

eticizzante dello Stato portatore di una morale superiore ed escludente» contrasterebbe con la dimensione inclusiva della 

cittadinanza che connota la prospettiva dello Stato costituzionale contemporaneo, così Cass. civ., SU, 29297/2021, cit. 

47. In questo senso potrebbe deporre anche l’art. 22 della Costituzione. Non solo e non tanto per la collocazione della 

disposizione nel sistema delineato dalla Carta fondamentale, che, inserendo la cittadinanza tra i diritti civili (anziché tra i 

rapporti politici) ne sottolinea l’evoluzione concettuale «da elemento della statualità ad attributo essenziale della 

personalità» (C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 130), oggetto, quindi, di una garanzia costituzionale a protezione 

dell’individuo (M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 458). Quanto per l’espresso riferimento ai «motivi politici» tra le 

ragioni che impediscono a un soggetto di essere privato, appunto, della cittadinanza.  
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discrezionale, inteso (basicamente) come il bilanciamento di tutti gli interessi coinvolti in 

una data vicenda amministrativa in vista del perseguimento dell’interesse pubblico 

(primario) prefigurato dalla norma attributiva del potere48. 

L’attenzione deve allora spostarsi sul ruolo dei requisiti che sono oggetto di valutazione 

da parte dell’amministrazione. 

Tuttavia, neanche attraverso la valorizzazione del giudizio valutativo assegnato alla PA 

sembra possibile recuperare uno spazio alla discrezionalità amministrativa. Non può dirsi, 

cioè, che la presenza di un potere valutativo implichi di per sé l’esistenza di un bilanciamento 

tra interessi (e quindi un potere discrezionale in senso proprio). 

È vero che la disciplina legale può essere caratterizzata da «fattispecie aperte che 

attribuiscono all’amministrazione il dovere di verificare la sussistenza dei presupposti di 

fatto e di diritto delle decisioni attraverso un’attività di integrazione e completamento della 

regola formulata dal legislatore attraverso locuzioni “vaghe” ed “elastiche”»49. 

Epperò, la necessità di svolgere un’attività integrativa rispetto alla norma non implica 

un’autonoma ponderazione di interessi retta da criteri di opportunità politico-

amministrativa: il margine di incertezza della singola decisione non dipende da una pretesa 

politicità insita nella scelta «ma dalla stessa complessità dell’attività conoscitiva e valutativa 

che contraddistingue la concretizzazione delle singole disposizioni di legge, a causa della loro 

stessa formulazione»50. 

L’ordinamento utilizza correntemente concetti giuridici indeterminati, vaghi o elastici, 

attribuendo a diversi soggetti (in specie l’amministrazione o il giudice) il compito di riempirli 

di contenuto. Ciò non significa che si tratti di valutazioni politico-discrezionali: in mancanza 

di un parametro politico (l’interesse pubblico) su cui calibrare la valutazione, questa deve 

                                            
Una parte della dottrina, in effetti, ha prospettato la possibilità di assegnare alla disposizione una portata più ampia 

e riferibile (oltre che alle ipotesi di perdita) anche ai casi di acquisto della cittadinanza (Cfr. M. Cuniberti, La cittadinanza, 

cit., p. 492; C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 130). 

La questione non riguarda il significato minimo dell’espressione, volto a escludere che il semplice orientamento 

politico del richiedente possa giustificare un provvedimento di diniego (poiché a tal fine basterebbe di per sé il principio di 

pari dignità sociale e di eguaglianza senza distinzione di «opinioni politiche» di cui all’art. 3 Cost.), ma la «estensione 

semantica massima da riconoscere a quel limite» (C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 132). Nel senso che (soprattutto in 

assenza di una adeguata delimitazione normativa) dovrebbe scongiurarsi l’eventualità che il richiamo generico agli interessi 

generali della collettività (intesi sub specie di motivi politici) evochi «l’inquietante spettro della ragion di Stato che tutto 

consente, compresa la persecuzione di presunti “nemici interni” che, proprio in quanto tali, devono essere espulsi dal corpo 

politico (ossia, resi stranieri)» (ibidem). 

48. Cfr. D. Sorace, S. Torricelli, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna, il Mulino, 

2021, p. 281; M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, il Mulino, 2019, p. 126; R. Villata, M. Ramajoli, 

Il provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 95. 

49. A. Cassatella, Il sindacato di legittimità sulle decisioni amministrative in materia migratoria, cit., p. 826. 

50. Ibidem. 
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essere effettuata sulla base di standard di condotta comunemente accettati o del sapere (in 

particolare del sapere giuridico) del soggetto cui è demandata. 

La pericolosità del soggetto, per esempio, che appare come il più delicato tra gli elementi 

in gioco nel procedimenti in esame, non si raffronta con un interesse pubblico specifico (e 

sarebbe del tutto inconferente e ridondante il richiamo all’interesse pubblico a non estendere 

la cittadinanza a soggetti pericolosi): è una valutazione che, così come (a fini diversi) è 

abitualmente svolta dal giudice penale, può essere affidata anche all’amministrazione senza 

alcun bisogno di mettere in campo operazioni di bilanciamento tra interessi. Essa dipende 

certamente da elementi di fatto variabili, si collega a parametri di diverso contenuto 

(giuridici, sociali…), esprime una esigenza di tipo valutativo, ma non è oggetto di 

ponderazione. 

Peraltro, interpretare la pericolosità alla stregua di un concetto elastico o indeterminato 

consente di evitare, da un lato, che il riparto tra giurisdizioni subisca ulteriori 

frammentazioni (si veda supra, nota 17, a proposito delle controversie relative all’acquisto 

della cittadinanza per matrimonio, che rientrano nella giurisdizione ordinaria salvo spostarsi 

su quella amministrativa ove emergano profili relativi alla pericolosità del richiedente) e, 

dall’altro, il rischio che la ipervalutazione della sicurezza nazionale finisca per distorcere la 

funzione dell’istituto (la cittadinanza) «orientandolo al perseguimento di obiettivi di 

repressione penale (o anche solo di prevenzione), secondo un’impostazione teoricamente 

discutibile, oltre che di dubbia efficacia pratica»51. 

L’interpretazione dominante della concessione della cittadinanza per naturalizzazione 

come potere discrezionale deriva dalla tendenza a utilizzare l’espressione «discrezionalità» 

in una accezione ampia che abbraccia ipotesi assai eterogenee tra di loro che hanno in 

comune (solo) l’esistenza di un potere valutativo: si parla così di discrezionalità politica-

amministrativa, di discrezionalità tecnica, di discrezionalità del giudice.  

Non è questa la sede per affrontare il tema in modo compiuto. È sufficiente però 

ricordare che solo la discrezionalità politico-amministrativa (la discrezionalità in senso 

proprio o stretto) presuppone un bilanciamento tra interessi52. 

Naturalmente, è possibile continuare a utilizzare il termine discrezionalità anche con 

riferimento alle altre ipotesi, purché sia chiaro che manca in quei casi il giudizio e la scelta 

tra interessi. 

A monte della attribuzione della cittadinanza per naturalizzazione può rilevare 

un’attività di tipo valutativo che si collega, come osservato, alla applicabilità di concetti 

                                            
51. C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 119. 

52. Vedi supra, nota 48. 
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giuridici elastici o indeterminati, ma questa non integra un potere discrezionale in senso 

proprio53. 

E di ciò si ha una conferma se si guarda al tipo di sindacato che – di fatto – esercita il 

giudice amministrativo. 

L’esame della giurisprudenza ha mostrato che «la sintesi delle qualità necessarie a 

ottenere la cittadinanza è rappresentata dal soggetto socialmente integrato, ossia da un tipo 

che designa l’individuo privo di specifiche pendenze penali, dotato di redditi sufficienti al 

proprio sostentamento, e la cui condotta di vita non si pone in contrasto manifesto con i 

valori fondanti la convivenza civile»54. 

Tanto che il giudice finisce generalmente per riesaminare l’attività di selezione e 

valutazione svolta dai funzionari: se fossero in gioco valutazioni di opportunità, tale attività 

sarebbe comunque inconcepibile perché determinerebbe un’invasione del merito 

amministrativo e una violazione del principio di separazione dei poteri. 

I criteri utilizzati dall’amministrazione, invece, sono «direttamente conoscibili e 

valutabili anche dal giudice competente a risolvere eventuali controversie derivanti dalla 

loro applicazione», proprio perché fanno parte del suo stesso patrimonio conoscitivo e sono 

fondati su «canoni applicabili da ogni soggetto dotato di idonee competenze giuridiche». Il 

sindacato «comporta il riesame dell’intera quaestio iuris affrontata dalla decisione 

controversa, intesa come fenomeno che comprende tanto la selezione dei fatti rilevanti 

quanto il metodo attraverso cui si è attribuita ad essi specifica rilevanza»55. 

In questa prospettiva, è stato osservato che «nozioni come sindacato giurisdizionale 

“forte”, “debole”, “intrinseco” o “estrinseco” rischiano in verità di essere fuorvianti 

nell’inquadramento del vero problema, che è costituito dalla necessità che il giudice 

amministrativo assicuri allo straniero una tutela giurisdizionale che possa dirsi veramente 

effettiva»56. 

                                            
53. Il riferimento ai concetti elastici consente parimenti di non inquadrare l’attività in questione come valutazione 

tecnica, categoria che, peraltro, la giurisprudenza non richiama mai a proposito della concessione della cittadinanza. Si 

veda C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 142: il «giudizio di gradimento», contraddistingue per una discrezionalità politico-

amministrativa e non meramente tecnica, sottolineata anche dal fatto che spetta direttamente al Ministro dell’interno (e 

non al dirigente) rigettare l’istanza con proprio decreto, laddove il suo accoglimento viene formalizzato mediante un atto 

del Capo dello Stato. 

54. C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 119. 

55. Lo stesso sindacato di legittimità dovrebbe configurarsi come «fenomeno strutturalmente unitario, a prescindere 

dalla collocazione istituzionale del giudice della controversia nell’ambito della giurisdizione amministrativa od ordinaria»: 

A. Cassatella, Il sindacato di legittimità sulle decisioni amministrative in materia migratoria, cit., p. 833. 

56. P. Lombardi, Giudice amministrativo e cittadinanza, cit. 
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Vi è, poi, un ulteriore elemento che dovrebbe indurre l’interprete a verificare con (più) 

cautela l’esistenza di un potere discrezionale in capo all’amministrazione. 

Si è detto che la condizione di cittadino dipende non dall’appartenenza al gruppo in sé, 

ma dall’esistenza di dati specifici presi in considerazione dall’ordinamento giuridico, nel 

senso che «spetta all’ordinamento giuridico determinare quali fra i dati sociali esistenti 

assumano rilevanza per esso»57. 

È stato anche precisato che non tutti i criteri “supplementari” correntemente utilizzati 

dall’amministrazione sono normativamente previsti.  

La legge 91/1992 non specifica né i requisiti né i motivi ostativi con riferimento ai quali 

il ministero valuta se concedere o meno la cittadinanza agli stranieri residenti legalmente 

nel territorio italiano da almeno dieci anni.  

Il regolamento sulla procedura (d.p.r. 18 aprile 1994, n. 362) e la circolare ministeriale 

23 dicembre 1994 indicano tra i documenti che devono essere prodotti le dichiarazioni dei 

redditi degli ultimi tre anni, il certificato del casellario giudiziale e il certificato dei carichi 

pendenti, senza fornire alcuna indicazione sui parametri di giudizio.  

Sono stati i giudici amministrativi a colmare progressivamente «il silentium legis 

costruendo un vasto repertorio di criteri di merito e demerito, rispetto a cui hanno 

legittimato o censurato il diniego della cittadinanza deciso dagli uffici»58.  

La giurisprudenza si riferisce espressamente a «ulteriori condizioni» rispetto a quelle 

previste dalla legge: in questo modo, «la concessione della cittadinanza viene a costituire il 

coronamento di un processo d’integrazione in realtà già portato a compimento, vale a dire il 

riconoscimento formale di una situazione di fatto che preesiste e che lascia trasparire 

l’esistenza di una sorta di cittadinanza “sostanziale” che funge da presupposto per 

l’attribuzione del nuovo status giuridico»59. 

                                            
57. G. Biscottini, Cittadinanza, cit., p. 145. Secondo la dottrina maggioritaria, la materia (pur nel silenzio della 

Costituzione) è coperta da una riserva implicita di legge, in quanto parte della «materia costituzionale» di cui all’art. 72,  

co. 4, Cost.: C. Panzera, Cittadinanza, cit., p. 130; M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 206; A. Rauti, La decisione 

sulla cittadinanza, cit., p. 92. La tesi secondo cui le ipotesi di acquisto e perdita della cittadinanza dovrebbero essere 

stabilite con legge costituzionale (su cui si veda R. Quadri, Cittadinanza, in Nss. dig. it., III, Torino, UTET, 1957, p. 

316) rischierebbe invece di irrigidire eccessivamente la disciplina rispetto alla mutevolezza degli elementi ai quali può 

essere ancorato il legame tra cittadino e territorio. Cfr. anche G. Kojanek, Su di un nuovo ordinamento della cittadinanza 

italiana, in Scritti in onore di E. Tosato, II, Milano, Giuffrè, 1984, p. 3; R. Clerici, Cittadinanza, cit., p. 1265. 

58. F. Oliveri, Cittadini mancati, cit., p. 100. 

59. P. Lombardi, Giudice amministrativo e cittadinanza, cit. 
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Questa attività, effettuata dall’amministrazione e avallata dal giudice, entra tuttavia in 

frizione con il principio di tipicità, che non riguarda solo gli effetti del provvedimento ma 

anche i presupposti per l’esercizio del potere60. 

Una esigenza di maggiore tipizzazione, del resto, si ricava dai «principi desumibili dagli 

art. 2 e 3 Cost., dall’art. 97, commi 2 e 3, Cost., oltre che dalle fonti internazionali cui fanno 

rinvio gli art. 11 e 117 Cost.: la posizione di garanzia assunta dalla PA nella gestione del 

fenomeno migratorio implica, infatti, il rispetto di elementari canoni di tutela della dignità 

individuale, da assicurare attraverso la tipizzazione della legge e l’emanazione di 

provvedimenti che trovino giustificazione nelle condizioni soggettive del destinatario»61.  

Il concetto giuridico di cittadinanza deve essere formulato con estremo rigore: proprio 

perché esso ha «precise conseguenze sul piano dei diritti e dei doveri dei cittadini e sul piano 

del “rapporto di esclusione” tra cittadini e non cittadini», è indispensabile individuare con 

precisione «i parametri della valutazione demandata alle autorità, la quale, se non dovrebbe 

comunque limitarsi al semplice accertamento di eventuali cause d’impedimento all’acquisto, 

non può neppure spingersi all’apprezzamento circa la sussistenza di uno “specifico” interesse 

pubblico al rilascio del provvedimento concessorio»62. 

Occorre quindi che sia la legge (e non, indirettamente, il regolamento o gli atti 

ministeriali63 né, tantomeno, il giudice) a definire compiutamente gli elementi che devono 

                                            
60. La Corte costituzionale ha affermato in più occasioni l’imprescindibile necessità che in ogni conferimento di poteri 

amministrativi venga osservato il principio di legalità sostanziale, posto a base dello Stato di diritto. Tale principio non 

consente «l’assoluta indeterminatezza» del potere conferito dalla legge ad una autorità amministrativa, che produce 

l’effetto di attribuire, in pratica, una «totale libertà» al soggetto od organo investito della funzione (sent. 307/2003; in 

senso conforme, ex plurimis, sent. 32/2009; 150/1982). Non è sufficiente che il potere sia finalizzato dalla legge alla 

tutela di un bene o di un valore, ma «è indispensabile che il suo esercizio sia determinato nel contenuto e nelle modalità, in 

modo da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura legislativa dell’azione amministrativa» (sent. 115/2011). 

Sul principio di tipicità come espressione del principio di legalità, che consente all’amministrazione di adottare atti 

imperativi soltanto «se è previsto dalla legge e nei soli casi e con le modalità che essa stabilisce», si veda D. Sorace, S. 

Torricelli, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 46. Cfr. anche R. Villata, M. Ramajoli, Il provvedimento 

amministrativo, cit., p. 39, sulla tipicità come «tramite tra discrezionalità amministrativa e principio di legalità». 

61. A. Cassatella, Il sindacato di legittimità sulle decisioni amministrative in materia migratoria, cit., p. 847. È 

stato osservato inoltre che l’ampiezza dei poteri discrezionali (auto)attribuiti alla pubblica amministrazione sarebbe in 

contrasto con la riserva di legge attraverso cui l’art. 10, co. 2, Cost., definisce la condizione dello straniero (compreso 

l’acquisto della cittadinanza): eventuali margini di discrezionalità, quindi, dovrebbero essere quantomeno previsti da 

puntuali previsioni legislative, così M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 492. 

62. P. Lombardi, Giudice amministrativo e cittadinanza, cit. 

63. Una cospicua serie di circolari del Ministro dell’interno ha circoscritto o guidato l’attività valutativa degli organi 

preposti alla verifica dei presupposti per l’attribuzione della cittadinanza, talora aprendo a una maggiore consideraz ione 

degli interessi dei richiedenti. Per esempio, la circolare del 5 gennaio 2007 ha evidenziato la necessità di valutare il limite 

reddituale con riferimento non alla sola posizione individuale del richiedente, ma anche in relazione al reddito dell’intero 

nucleo familiare (essenziale, in particolare, per le donne straniere casalinghe) e, per quanto attiene la verifica della 

residenza decennale, ha ritenuto che non debbano considerarsi pregiudizievoli le assenze temporanee dovute a documentati 

motivi di studio, famiglia o salute che non abbiano inciso sul mantenimento della residenza legale. Si vedano anche le 

circolari 25 gennaio 2019 (sull’accertamento della conoscenza della lingua italiana); 22 marzo 2019 (con alcune indicazioni 

relative all’accertamento del reddito e della residenza); 31 gennaio 2020 (sulla necessità di non operare differenziazioni in 
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essere verificati o valutati unitamente al termine di dieci anni richiesto per la 

naturalizzazione64.  

La legge dovrebbe altresì distinguere con chiarezza le ipotesi in cui la cittadinanza 

consegue al mero accertamento di presupposti da quelle in cui è subordinata ad adempimenti 

di tipo valutativo. 

Ma in uno Stato (costituzionale) di diritto, in assenza di un compiuto schema legislativo, 

l’amministrazione non può autoattribuirsi né poteri valutativi, né (tantomeno) poteri 

discrezionali in senso stretto. 

Peraltro, il deficit di tipicità non può essere compensato valorizzando le disposizioni 

organizzative che attribuiscono compiti o poteri a certi organi (per esempio, alle prefetture). 

È senz’altro possibile risalire dall’organizzazione alla funzione di certi organi (ed 

eventualmente ai fini pubblici che giustificano la loro istituzione), ma questo non è sufficiente 

per configurare poteri autoritativi che non siano definiti dalla legge quanto a effetti e a 

presupposti. 

Nel frattempo, in relazione al (parziale) silenzio del legislatore, i criteri cui è subordinato 

l’acquisto della cittadinanza per naturalizzazione devono essere vagliati con attenzione, e 

non deve ritenersi possibile recuperare spazi per una valutazione sulla opportunità di 

concedere la cittadinanza: ritenere, insomma, che il potere dell’amministrazione sia 

connotato da discrezionalità politica. 

Diversamente opinando, si finisce per confondere la individuazione giurisprudenziale 

dei criteri per l’ottenimento della cittadinanza (che dovrebbe essere attività di 

interpretazione della legge) con l’esistenza stessa di un potere discrezionale, effettuando 

un’operazione ulteriormente lesiva del principio di legalità. 

La emancipazione del procedimento per l’attribuzione della cittadinanza da qualsiasi 

riferimento all’interesse pubblico rappresenta di per sé un risultato apprezzabile. 

Innanzitutto, come già evidenziato, nella prospettiva del rispetto dei principi di legalità 

e di certezza del diritto.  

                                            
base alla nazionalità dei richiedenti, nella specie egiziana, bengalese e pakistana, rispetto alla verifica dei certificati 

prodotti). Tuttavia, tali circolari sono difficilmente reperibili nel sito del Ministero e, per la loro stessa natura giuridica, 

non sembrano “fino in fondo” invocabili dal richiedente a sostegno della propria richiesta. 

64. Si veda M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 493: sarebbe stato certamente più rispettoso del dettato 

costituzionale che il legislatore avesse fornito un elenco degli elementi utilizzabili dall’amministrazione: «ciò avrebbe 

contribuito ad evitare che quei motivi politici, di cui l’articolo 22 della Costituzione esclude la rilevanza per quanto attiene 

alla ipotesi di perdita della cittadinanza, potessero di fatto continuare a determinare casi di diniego della stessa, magari 

senza neppure emergere nella motivazione e apparendo invece sotto le spoglie di un ambiguo giudizio di gradimento lasciato 

in tutto alla discrezionalità amministrativa». 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    23 

In secondo luogo, perché contribuisce a scongiurare il rischio che le relative decisioni 

siano condizionate da interessi pubblici che potrebbero pure essere ipoteticamente rilevanti 

se fossero riconosciuti come tali dal legislatore, ma che sono attualmente estranei alla 

disciplina della cittadinanza. Per esempio, per come è articolata tale normativa (ma anche 

per il suo significato costituzionale), la decisione sulla cittadinanza non può essere utilizzata 

per incidere sulla regolamentazione del fenomeno migratorio oppure per finalità connesse 

alla prevenzione o alla repressione penale. Anzi, nel momento stesso in cui il provvedimento 

fosse inteso come discrezionale e adottato per uno scopo estraneo alla disciplina legale, esso 

sarebbe affetto da sviamento di potere nella sua forma più evidente e indiscutibile: esercizio 

di un potere per un fine non previsto dalla legge che lo ha attribuito alla PA65 

La ricostruzione proposta, però, può anche condurre a risultati ulteriori. 

L’impossibilità di rinvenire nella fattispecie in esame un’ipotesi di discrezionalità in 

senso proprio, infatti, induce anche a riconsiderare la qualità della posizione soggettiva del 

richiedente. 

In termini generali, l’impostazione dovrebbe ritenersi rovesciata rispetto a quella 

seguita dalla giurisprudenza. Nel nostro ordinamento costituzionale, infatti, il punto di 

partenza non è rappresentato dal potere, ma dalle situazioni soggettive: non si deve muovere 

dalla discrezionalità per arrivare alle posizioni giuridiche delle persone, ma bisogna partire 

dalla legge, che definisce il contenuto essenziale di quelle situazioni soggettive, e 

successivamente deve assumersi «quel contenuto come metro per individuare se vi sia 

discrezionalità»66. 

In virtù della Costituzione e del principio di legalità, l’amministrazione non ha «una 

generale posizione di supremazia, ma singole posizioni di supremazia» che discendono dalla 

legge. L’esistenza di un potere discrezionale, quindi, non può essere affidata «al mero 

riscontro di margini di indeterminatezza normativa», ma deve avere una base legale, la quale 

va accertata anche alla luce delle norme che conferiscono diritti67. La legge, insomma, viene 

prima del potere e il potere, a sua volta, è circoscritto dalla norma che lo attribuisce alla PA, 

da quelle che ne disciplinano i modi di esercizio e dalle norme che riconoscono “pretese” in 

capo agli individui (nei limiti in cui, ovviamente, tali pretese siano giuridicamente rilevanti). 

                                            
65. Cfr. C. Marzuoli, Eccesso di potere, in wwww.treccani.it: questa è «l’ipotesi meno compromettente dal punto di 

vista della distinzione tra legittimità e merito. Infatti, se il potere è vincolato nel fine. Allora il suo esercizio in concreto 

per una finalità diversa, sia essa pubblica o provata, non può essere ritenuto un accadimento conforme a diritto. Il difetto 

sta prima della valutazione in punto di opportunità; ci si ferma a un livello preliminare: il potere non poteva essere esercitato 

per quel fine, e questo basta». In questo senso, lo sviamento è «la violazione di legge in punto di fine legale del potere».  

66. C. Marzuoli, Discrezionalità amministrativa e sindacato giurisdizionale: profili generali, in Dir. pubb., 1998, 

p. 143. 

67. Ibidem. 
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Se, dunque, la legge non assegna all’amministrazione un potere discrezionale ma 

un’attività valutativa avente a oggetto requisiti che, pur corrispondendo a criteri vaghi o 

elastici, non si confrontano con l’interesse pubblico, non vi è ragione per qualificare la 

corrispondente posizione del privato come interesse legittimo anziché come diritto 

soggettivo68. 

Ammettere la configurabilità di un diritto non vuol dire (ovviamente) riconoscere che 

quel diritto esista in ogni ipotesi concreta, essendo (appunto) la sua esistenza subordinata 

al manifestarsi di alcuni presupposti. 

Né sembra abbia senso immaginare la degradazione del diritto a interesse legittimo. Le 

situazioni soggettive rispondono solo al principio di legalità: non si trasformano ma esistono 

nei modi e nei limiti in cui l’ordinamento le riconosce. 

Il diritto a divenire cittadino italiano per naturalizzazione sussiste o non sussiste 

(semplicemente) a seconda che siano o meno presenti i requisiti per il rilascio del 

provvedimento. 

                                            
68. Non è certamente questa la sede per affrontare il tema della situazione soggettiva esistente a fronte di un’attività 

vincolata. La necessità di individuare in queste ipotesi un interesse legittimo (e non un diritto soggettivo) – sostenuta da 

una parte ancora molto consistente della dottrina – poggia alternativamente su due ricostruzioni. 

La prima utilizza il criterio dello scopo della norma (su cui recentemente Cons. St., ad. plen., 3 settembre 2019, n. 

9), per cui in presenza di un’attività vincolata si avrebbero diritti soggettivi o interessi legittimi a seconda che la norma  

sia rivolta a tutelare in via primaria e diretta l’interesse privato oppure l’interesse pubblico. Nondimeno, se il legislatore 

ha introdotto un vincolo integrale all’azione della pubblica amministrazione, esso ha individuato un certo effetto o risultato 

al verificarsi delle condizioni di operatività di quel vincolo, con la conseguenza che non c’è «alcuno spazio logico per la 

ricerca della volontà del legislatore di tutela di uno oppure di un altro interesse: gli interessi rilevanti sono stati tutti già 

selezionati, ponderati e risolutivamente composti a monte, cosicché a essere voluto è semplicemente quel determinato 

effetto o risultato» (L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli, 2022, p. 109; A. Orsi Battaglini, 

Attività vincolata e situazioni soggettive, in Studi in ricordo di Enzo Capaccioli, Milano, Giuffrè, 1988, p. 268). 

Recuperare un interesse tra gli altri per assegnare alla conseguenza univoca della norma un differente valore in termini di 

situazione giuridica soggettiva sussistente sconta l’idea che «la pubblica amministrazione siccome preposta alla cura 

dell’interesse pubblico, eserciti sempre un potere», in netto contrasto con il principio di legalità»: L. Ferrara, Lezioni di 

giustizia amministrativa, cit., p. 109. 

La seconda ricostruzione ricorre alla nozione di «costitutività degli effetti», per evidenziare come l’atto vincolato si 

avvicini al provvedimento discrezionale in virtù del suo carattere necessario ai fini della produzione degli effetti, con la 

conseguenza di essere “associabile” all’interesse legittimo: F.G. Scoca, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, 

Perugia, Arti grafiche Città di Castello, 1979, p. 83; Id., Interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017, 

p. 432; F. Follieri, Decisione amministrativa e atto vincolato, in www.federalismi.it (2017). A tale sistemazione può 

essere opposta l’idea che l’atto vincolato equivale a un fatto di cui si accerta l’esistenza per la produzione dell’effetto 

indicato dalla norma, e quindi sarebbe costitutivo della fattispecie (e non dell’effetto) trovando corrispondenza nel diritto  

soggettivo e non nell’interesse legittimo, così E. Capaccioli, Disciplina del commercio e problemi del processo 

amministrativo, in ID., Diritto e processo, Padova, Cedam, 1978, p. 310. 

La valorizzazione di alcuni istituti sostanziali (la scia) e processuali (l’azione di adempimento) ha condotto ad 

assimilare la struttura dell’interesse legittimo a quella del diritto di credito in ogni caso confermando ulteriormente la 

necessità di associare all’attività vincolata diritti soggettivi: L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., p. 112; 

Id., Domanda giudiziale e potere amministrativo. L’azione di condanna al facere, in Dir. proc. amm., 2013, p. 617. 

Contra, A. Carbone, Potere e situazioni soggettive nel diritto amministrativo, I, Torino, Giappichelli, 2020; F. Follieri, 

Decisione e potere nell’atto amministrativo vincolato, in P.A. Persona e Amministrazione, 2017. 
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Ciò dovrebbe condurre a radicare le controversie sul diniego di cittadinanza per 

naturalizzazione in seno alla giurisdizione ordinaria. 

Il giudice naturale dei diritti è il giudice ordinario. E lo è ancora di più per quei diritti 

che attengono alla collocazione stessa della persona all’interno dello Stato e che sono 

presupposto per l’esercizio della maggior parte degli altri diritti, libertà, facoltà, poteri. 

Ciò non toglie che di diritti possa occuparsi anche il giudice amministrativo (anche 

qualora siano in gioco diritti fondamentali, come sostenuto dalla sentenza della Corte 

costituzionale n. 140 del 2007, che pure suscita non poche perplessità69): è indispensabile, 

però che ci sia una espressa indicazione legislativa che definisca i contorni della giurisdizione 

esclusiva del g.a., agganciando la concreta vicenda amministrativa all’esercizio (immediato 

o mediato) di un potere autoritativo. Nel caso di specie, tuttavia, una espressa previsione 

normativa manca70. 

Il profilo è ancora più rilevante se si considera l’intreccio tra le giurisdizioni che (spesso 

in base a un disegno non coordinato e non coerente) si occupano di questioni relative agli 

stranieri. Il riferimento a concetti giuridici in parte omogenei richiederebbe anche una 

interpretazione uniforme che non è invece assicurata: la funzione nomofilattica è ripartita 

tra Cassazione e Consiglio di Stato e ciò non garantisce né «l’uniforme applicazione del 

metodo in esame né la parità di trattamento degli stranieri»71. 

Perché allora sopravvive questa insistenza sulla giurisdizione amministrativa? 

È sul tavolo senz’altro la maggiore familiarità del giudice amministrativo con il potere 

amministrativo e con le sue esigenze: sembra in qualche modo naturale che le decisioni che 

riguardano l’allargamento del novero dei soggetti che partecipano alla Nazione siano 

soggette al vaglio di quel giudice che ha con lo Stato e con il potere pubblico maggiore 

                                            
69. Non sembra infatti che il giudice delle leggi abbia adeguatamente considerato la tesi in base alla quale «i diritti 

inviolabili attinenti la libertà e la dignità della persona hanno un “nucleo essenziale” inviolabile e non disponibile (da parte 

del legislatore né tantomeno) da parte del potere amministrativo, pertanto rispetto a quel nucleo essenziale profili di 

imperatività sono sempre e necessariamente assenti»: N. Vettori, Amministrazione e diritti fondamentali dello straniero, 

cit., p. 681. 

Sul tema si vedano N. Pignatelli, I diritti inviolabili nel riparto di giurisdizione: la resistenza di un “falso” 

costituzionale, in www.federalismi.it (2020); M. Ramajoli, Le forme della giurisdizione: legittimità, esclusiva, merito, in 

Il Codice del processo amministrativo. Dalla giustizia amministrativa al diritto processuale amministrativo, a cura di B. 

Sassani, R. Villata, Torino, Giappichelli, 2012, p. 141; A. Travi, Tutela dei diritti e riparto di giurisdizione, in Quest. 

giust., f. 1, 2009. 

70. Si veda anche N. Vettori, Amministrazione e diritti fondamentali dello straniero, cit., p. 681: «i diritti della 

persona dotati di rilievo costituzionale escludono la potestà̀ della pubblica amministrazione e per questi è – e deve essere 

– irrinunciabile il presidio degli strumenti processuali che sono propri della giurisdizione civile». 

71. A. Cassatella, Il sindacato di legittimità sulle decisioni amministrative in materia migratoria, cit., p. 848. 
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continuità72, il giudice che «riesce a rendersi interprete migliore delle esigenze della pubblica 

amministrazione»73. 

Non è un mistero che le due giurisdizioni diano una diversa rappresentazione del 

rapporto tra autorità e individuo, che nell’ambito della giurisdizione amministrativa «muove 

sul piano generale ed ex parte auctoritatis dalla correttezza del potere autoritativo, conferito 

all’autorità, e nell’ambito della giurisdizione ordinaria prende le mosse, sul piano particolare, 

ed ex parte subiecti dalla consistenza della posizione giuridica soggettiva riconosciuta al 

privato»74.  

La radicale diversità di approccio tra i due giudici ha indotto gli interpreti a ritenere 

preferibile che le controversie in tema di cittadinanza siano affidate al «giudice naturale 

della legittimità del potere e, cioè, al giudice amministrativo, chiamato a effettuare la 

ponderazione comparativa di un interesse pubblico primario in rapporto ad altri interessi, 

quelli dello straniero, secondi rispetto a tale interesse, ma non per questo necessariamente 

recessivi o soccombenti nei suoi confronti»75. 

E questa stessa inclinazione, talora, ha addirittura condotto non solo a criticare la 

«sopravvalutazione dell’inviolabilità» dei diritti76 o la «retorica dei diritti umani»77, ma a 

enucleare la categoria degli interessi legittimi costituzionali o fondamentali, la cui tutela 

rimarrebbe affidata al giudice amministrativo anche a prescindere dalla devoluzione alla 

giurisdizione esclusiva di quest’ultimo78.  

                                            
72. Nel momento in cui si riconosce al g.a. una particolare sensibilità nei confronti delle scelte dell’amministrazione, 

si attrae fatalmente quel giudice nell’orbita del potere esecutivo. Sul punto si veda, in senso critico, A. Orsi Battaglini, 

Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giustizia ‘non amministrativa’ (Sonntagsgedanken), Milano, Giuffrè, 2005, p. 

63. 

73. A. Proto Pisani, Intervento, in L’amministrazione pubblica, i cittadini, la giustizia amministrativa: il percorso 

delle riforme, a cura di P.L. Portaluri, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 2016, p. 156. In senso particolarmente critico 

sulla configurazione del giudice amministrativo come un «giudice amico, in grado di attenuare nei confronti 

dell’amministrazione certe asperità̀ legislative e di tradurre in un linguaggio coerente con l’amministrazione istituti 

maturati spesso in contesti diversi», si veda anche A. Travi, Il Consiglio di Stato fra legislazione e amministrazione, in 

Dir. pubb., 2011, p. 510. 

74. M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al giudice amministrativo, cit. In termini generali, sulle diverse 

tecniche di sindacato utilizzate dal giudice amministrativo e dal giudice ordinario si veda A. Pioggia, Giudice e funzione 

amministrativa. Giudice ordinario e potere privato dell’amministrazione datore di lavoro, Milano, Giuffrè, 2004, p. 65. 

75. M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al giudice amministrativo, cit. 

76. Ibidem. 

77. G. Tropea, Riparto di giurisdizione e immigrazione: note critiche sul “nomadismo giurisdizionale”, in questa 

Rivista, n. 1.2022, p. 162. 

78. G. Tropea, Riparto di giurisdizione e immigrazione, cit., p. 165. È, peraltro fortemente asimmetrico ritenere 

che l’estensione della giurisdizione amministrativa sui diritti (o sui cosiddetti interessi legittimi fondamentali, già diritti) 

possa essere ammessa fuori dalle ipotesi della giurisdizione esclusiva, oltre quindi le maglie (già larghissime) delineate 

dalla Corte cost. nella sentenza 140/2007 cit., e affermare (giustamente) che in ossequio alla riserva di legge di cui all’art. 

113, co. 3, Cost., il superamento dei limiti interni della giurisdizione ordinaria nei confronti del potere amministrativo 

debba invece avere un esplicito fondamento legislativo (ivi, p. 168). 
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Tralasciando la circostanza che la critica alla assolutezza dei diritti fondamentali si pone 

in contrasto con la disciplina costituzionale e sovranazionale, è chiaro che questa 

ricostruzione finirebbe per negare la possibilità stessa di una coesistenza tra potere (o tra 

amministrazione) e diritti, anche qui in evidentissima collisione non solo con il criterio di 

riparto tra le giurisdizioni prefigurato dalla Costituzione ma, ancora più in alto, con i principi 

costitutivi dello stato di diritto (tra tutti legalità e priorità della persona). 

Non può che ribadirsi che il sindacato giurisdizionale deve dipendere solo ed 

esclusivamente dai contenuti della situazione giuridica azionata nella misura e nei limiti in 

cui essa trova riconoscimento dalla norma che attribuisce e disciplina il potere 

dell’amministrazione79. 

Una impostazione di questo tipo è irrinunciabile in un ambito così sensibile, nel quale si 

impongono non solo le ragioni (assolute) della legalità e della giustiziabilità, ma anche quelle 

dell’inclusione e del pluralismo. 

Se, dunque, il procedimento per l’attribuzione della cittadinanza per naturalizzazione 

non coinvolge un potere connotato da discrezionalità politica-amministrativa ma si appoggia 

(al più) su concetti elastici o indeterminati, ciò di cui si discuterà in giudizio sarà la 

sussistenza o meno dei requisiti fissati dalla legge e – in parallelo – la sussistenza o meno 

della pretesa (del diritto) del richiedente a ottenere il relativo provvedimento: 

correlativamente, di tali controversie dovrebbe occuparsi, appunto, il giudice dei diritti. 

 

                                            
79. Se il giudice ha la funzione di garantire interessi protetti, dovrà «spingersi di riflesso a sindacare la discrezionalità 

sino al punto in cui la situazione soggettiva contiene una pretesa circa l’esercizio del potere, secondo il principio di effettività 

della protezione giurisdizionale», S. Torricelli, Eccesso di potere e trasformazioni della discrezionalità: per introdurre una 

riflessione, in Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato della discrezionalità. Sistemi giuridici a confronto, Torino, 

Giappichelli, 2018, p. 2. 
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di Antonio Guerrieri* 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. L’effettività del rischio di danno grave. – 3. Intensità della violenza, 
individualizzazione del rischio e applicazione della cd. sliding-scale (scala progressiva). – 4. La 
determinazione dell’intensità della violenza. – 5. L’autonomia del concetto di «conflitto armato» 
secondo la CGUE e i punti di contatto con il diritto internazionale umanitario (DIU). – 6. Il fattore 
organizzativo degli attori bellici e la sua incidenza nell’analisi del livello d’intensità degli scontri. – 
7. L’utilizzo di dataset. – 8. Conclusioni. 

La fattispecie di protezione prevista dall’art. 15, lett. c), direttiva UE 2004/83 (poi 

rifusa nella direttiva 2011/95; d’ora in avanti, per entrambe: DQ)1 è probabilmente la più 

complessa fra quelle facenti parte dell’attuale sistema di protezione internazionale di diritto 

UE. Non è forse un caso che nel Report 2019 sul Progetto di monitoraggio della qualità 

dell’operato delle Commissioni Territoriali (d’ora in poi: CT), realizzato dalla Commissione 

Nazionale per il diritto di asilo (di seguito: CN) con la collaborazione dell’Alto 

Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (UNHCR), si rilevasse un’accentuata 

disomogeneità, rispetto al riconoscimento dello status di rifugiato, nella verifica dei requisiti 

necessari al riconoscimento della protezione sussidiaria 2 , e che le maggiori criticità 

riguardassero l’analisi del rischio derivante da violenza generalizzata contemplato dall’art. 

14, co. 1, lett. c), d.lgs. 251/2007, «soprattutto in riferimento alla capacità dei relatori di 

approfondire le informazioni relative alla zona di provenienza dell’intervistato»3. Gli autori 

del monitoraggio ravvisavano disomogeneità pure nei «ragionamenti esposti in collegiale 

sulle casistiche connesse alla fattispecie dell’art. 14, lett. c), d.lgs. n. 251/2007» e 

                                            
* Membro della Commissione Territoriale per il Riconoscimento della Protezione Internazionale di Catania. Focal 

Point COI. Dottore di ricerca in Teoria degli Ordinamenti Giuridici nell’Università di Roma La Sapienza. 

1. Consiglio UE, dir. 2004/83/CE del 29.4.2004 recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di Paesi terzi 

o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime 

sul contenuto della protezione riconosciuta; Parlamento europeo e Consiglio UE, dir. 2011/95/UE del 13.12.2011 

(recast). Le due Direttive hanno ricevuto attuazione nell’ordinamento italiano, rispettivamente, con il d.lgs. 251/2007 e 

con il d.lgs. 21/2014. La DQ 2011/95 non sostituisce integralmente la DQ 2004/83 poiché Irlanda e Regno Unito hanno 

continuato ad applicare le norme di quest’ultima. La Danimarca, inoltre, non ha attuato né la prima né la seconda DQ. 

2. Commissione Nazionale per il diritto di asilo – UNHCR, Progetto di monitoraggio della qualità. Report 2019, 

Roma, 2020, p. 21. Il report può essere richiesto direttamente alla Commissione Nazionale. 

3. Ivi, p. 22. 
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sottolineavano che «i Collegi spesso non analizzano in modo chiaro e completo la situazione 

della specifica area di provenienza, anche alla luce delle COI»4. 

Il report non rilevava criticità specifiche, invece, con riguardo all’assessment del livello 

di violenza generato dagli scontri. Ciò, forse, non sorprende in quanto la maniera concreta 

in cui procedere a siffatta valutazione non è stata oggetto di pronunce da parte della Corte 

di giustizia dell’Unione Europea (d’ora in avanti anche: CGUE o Corte UE o Corte di 

Lussemburgo) perlomeno fino alla sentenza CF, DN v. Bundesrepublik Deutschland5, sulla 

quale infra; né dal case law degli Stati UE emergono orientamenti definiti e uniformi. La 

mancanza di indicazioni da parte della CGUE, tuttavia, non equivale al lasciare “carta 

bianca” all’autorità decidente (amministrativa o giurisdizionale), sia perché uno degli scopi 

principali della DQ – la cui adozione è da ricollegare all’art. 78, par. 1 e par. 2, lett. b), 

TFUE, ossia allo sviluppo di una «politica comune in materia di asilo» e all’adozione di 

«misure relative a un sistema europeo comune di asilo che includa… uno status uniforme in 

materia di protezione sussidiaria» – è «assicurare che gli Stati membri applichino criteri 

comuni per identificare le persone che hanno effettivamente bisogno di protezione 

internazionale»6; sia perché un’accentuata varietà decisoria potrebbe favorire il cd. asylum 

shopping, ossia il tentativo, da parte dei richiedenti, di fare ingresso in Paesi in cui 

l’accertamento dei presupposti per il riconoscimento della protezione internazionale sembri 

seguire prassi meno severe 7 , sebbene si tratti di ipotesi verosimilmente non troppo 

frequente, dato che i migranti, quand’anche cerchino di “scegliere” il Paese in cui presentare 

la propria domanda, di solito danno rilievo ad altri fattori, come la qualità della vita (per via 

della generosità del welfare, di maggiori opportunità di lavoro ecc.) o la presenza in loco di 

una comunità di connazionali a cui appoggiarsi o comunque ricongiungersi.  

Non s’ignora la peculiare difficoltà d’applicazione dell’art. 15, lett. c), DQ, dovuta a 

diversi fattori. Fra i più evidenti si possono evidenziare: la polisemia dei termini e delle 

espressioni con cui la disposizione è stata redatta («minaccia grave e individuale», «violenza 

indiscriminata», «conflitto armato interno o internazionale») 8 ; l’esito inappagante 

(sicuramente controverso ma più probabilmente incoerente9) sul piano contenutistico a cui 

                                            
4. Ibidem. 

5. Corte giust., sent. CF, DN v. Bundesrepublik Deutschland, 10.6.2021, causa C-901/19. 

6. Consiglio UE, dir. 2004/83/CE, cit., Considerando 6; Consiglio UE, dir. 2011/95/UE, cit., Considerando 12. 

7. Questa eventualità è stata chiamata in causa, di recente, anche nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale Prit 

Pikamäe, CF, DN contro Bundesrepublik Deutschland, 11.2.2021, causa C-901/19, par. 41. 

8. C. Lülf, Conflict Displacement and Legal Protection, London-New York, Routledge, 2020 (1° ed. 2019), p. 13, 

è del parere che le norme sulla protezione sussidiaria siano state applicate in maniera incoerente dagli ordinamenti degli 

Stati UE «due to ambiguity in its terminology and scope of application». 

9. Nella sezione Commenti della proposta modificata della Commissione Europea – Proposta di Direttiva del 

Consiglio recante norme sull’attribuzione, a cittadini di Paesi terzi e apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona 

altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto dello status di protezione, 
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il testo della disposizione è approdato a causa del sottostante compromesso di natura 

politica10; le precisazioni fatte dalla CGUE, rivelatesi, per più aspetti, lacunose e talora 

oggettivamente poco chiare.  

Più in particolare, l’art. 15, lett. c), DQ è disposizione legislativa “nata male” a causa 

del timore, da parte di più di uno Stato membro, che una norma dai requisiti poco stringenti 

consentisse un numero “troppo” elevato di riconoscimenti di protezione, favorendo partenze 

in massa di migranti verso l’UE. Ciò si è tradotto, sul piano testuale, non solo nella 

compresenza di elementi fra loro eterogenei se non incompatibili (rischio individuale e 

violenza indiscriminata), ma anche nell’eliminazione, dalla redazione finale, del riferimento 

alle violazioni generalizzate dei diritti umani in origine presente nella proposta della 

Commissione Europea per la prima DQ. Il testo vigente, a causa della sua natura 

compromissoria, dà dunque vita a un articolo definito, non per nulla, «poorly understood» e 

«inconsistently applied across Member States»11; la cui applicazione «to ongoing conflicts 

have proven difficult» poiché «[c]lear legal interpretation on terminology and scope is still 

missing» 12 ; forse perfino frutto di un autentico errore normativo 13 . All’atto 

dell’approvazione della DQ 2011/95, peraltro, non si è ritenuto di dover modificare l’art. 

15, lett. c), DQ, nella convinzione che le delucidazioni fornite dalla Corte di giustizia in 

Elgafaji14 fossero sufficienti15.  

                                            
COM(2001)510, 12.9.2001, p. 31 (Capo IV, Requisiti ai fini della protezione sussidiaria, Art. 15, i motivi della protezione 

sussidiaria, lettera c) – emerge con chiarezza il tormentato, e involuto sul piano sia concettuale che lessicale, approdo della 

formulazione definitiva, laddove si afferma che «il richiedente deve comunque provare, su base individuale, di aver motivo 

di temere per la sua vita. Anche se i motivi di tale timore possono non essere specifici al singolo individuo, questi deve 

provare che il timore è fondato nel suo caso particolare» (c.a.) (traduzione ufficiale in lingua italiana). 

10. Cfr. F. Zorzi Giustiniani, Protezione sussidiaria ed esigenze di protezione in situazioni di violenza indiscriminata. 

La Corte di Giustizia si pronuncia sulla c.d. direttiva qualifiche, in Studi sull’integrazione europea, 2009/3, p. 790.  

11. J. McAdam, Individual Risk, Armed Conflict and the Standard of Proof in Complementary Protection Claims: 

The European Union and Canada Compared, in J.C. Simeon (ed.), Critical Issues in International Refugee Law: Strategies 

for Interpretative Harmony, CUP, 2010, p. 60.  

12. C. Lülf, op. cit., p. 130. 

13. Cfr. F. Zorzi Giustiniani, op. cit., p. 793, secondo cui «l’evidente e insopprimibile incongruenza tra la violenza 

indiscriminata, da una parte, e il carattere individuale della minaccia, dall’altra, dovrebbe essere superata come una 

questione di cattiva formulazione. Rigorosamente individuale deve essere piuttosto la valutazione della richiesta di 

protezione, che non può non basarsi sulle circostanze personali del richiedente. Esigere invece, in aggiunta a ciò, una 

individualizzazione del rischio svuoterebbe di autonomo significato l’ipotesi in questione, in contrasto con quanto emerge 

dai lavori preparatori e, in ultima analisi, con il principio dell’effetto utile». 

14. Corte giust., sent. Meki Elgafaji e Noor Elgafaji v. Staatssecretaris van Justitie, 17.2.2009, causa C-465/07. 

Tutte le citazioni dalla giurisprudenza della Corte sono tratte dalle traduzioni ufficiali in lingua italiana. 

15. Commissione Europea, Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on minimum 

standards for the qualification and status of thirs country nationals or stateless persons as beneficiaries of international 

protection and the content of the protection granted, COM(2009)551 final, 2009/0164 (COD), 21.10.2009, p. 6: «(…) 

tenuto conto delle indicazioni interpretative fornite dalla richiamata sentenza [Elgafaji] e del fatto che le disposizioni 

pertinenti sono state considerate compatibili con la CEDU, non si è ritenuto necessario modificare l’articolo 15, lettera 

c)». Nemmeno la proposta della Commissione per un regolamento che sostituisca la DQ (Commisione Europea, European 
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A dispetto di simili, quasi insormontabili difficoltà, o forse proprio da esse stimolati, si 

vuole qui affrontare il tema poco sopra accennato: quello della determinazione dell’intensità 

della violenza prodotta dal conflitto, attesa la sua centralità per il riconoscimento della 

protezione sussidiaria «lettera c». A tale scopo si è scelto di effettuare un’analisi che facesse 

emergere, sia pur solo per lo specifico argomento qui trattato, l’utilità che il diritto 

internazionale umanitario (da qui in poi: DIU) 16  può avere anche per le finalità della 

protezione internazionale di diritto UE.  

Affinché sia sussumibile nell’art. 15, lett. c), DQ, la situazione d’insicurezza deve 

generare una minaccia «grave». L’attributo della gravità, anche nel caso in cui si valuti 

l’esistenza di un rischio individualizzato facendo uso della cd. sliding-scale (infra), null’altro 

indica se non la necessità, come si dirà meglio in seguito, che gli scontri armati producano 

una violenza di un certo livello. Detto altrimenti: accertare il raggiungimento (o 

superamento) di un determinato grado d’intensità della violenza equivale a rispondere 

all’interrogativo se, in caso di rimpatrio, esista per il richiedente un rischio effettivo (real 

risk, infra) di danno grave.  

Per affrontare tale questione è opportuno guardare non solo alla giurisprudenza della 

CGUE ma anche a quella della Corte di Strasburgo. È vero che la Corte europea dei diritti 

umani non si pronuncia sulla protezione internazionale ma solo sulla possibile violazione 

delle norme CEDU17. In Sufi and Elmi, tuttavia, essa ha istituito, con espresso riferimento 

alla sentenza Elgafaji (infra), un’analogia fra il sistema di protezione introdotto dalla 

Convenzione del 1950 e quello dell’UE, affermando non solo che la protezione offerta 

dall’art. 3 CEDU non è estranea a quella prevista dalla lettera c) dell’art. 15 DQ, ma che 

in relazione a entrambe le disposizioni il raggiungimento o superamento della «soglia» 

(concetto su cui ci soffermeremo più avanti) a causa del quale si deve constatare un rischio 

di violazione del divieto di refoulement si ha in situazioni eccezionali, nelle quali la violenza 

                                            
Commission Proposal for a Qualification Regulation – COM (2016) 466) reca, in tal senso, innovazioni (cfr. art. 16, lett. 

c). 

16. Il diritto internazionale umanitario (in inglese: International Humanitarian Law – IHL) viene indicato pure come 

Diritto di Ginevra dalle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 (infra). Ci si riferisce al diritto sviluppatosi a partire 

dalla Convenzione di Ginevra del 1864 e sulla base delle successive Convenzioni di Ginevra del 1906, 1929 e 1949. Esso 

veniva tradizionalmente distinto dal cd. Diritto dell’Aja, riguardante la disciplina dell’uso della violenza fra belligeranti 

(Convenzioni dell’Aja del 1899 e 1907), distinzione superata dall’adozione dei Protocolli addizionali alle Convenzioni di 

Ginevra del 1949, adottati nel 1977 (infra).  

17. Si veda, al riguardo, Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, Dichiarazione di Izmir (sul futuro della Corte 

europea dei diritti dell’uomo), 26-27.4.2011, ove si rimarca che «the Court is not an immigration Appeals Tribunal or a 

Court of fourth instance». 
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generalizzata raggiunge un’elevata intensità18. Ne consegue che il modo in cui i giudici di 

Strasburgo analizzano i rischi generati da contesti di conflitto armato offre spunti 

ermeneutici utili, comunque da non trascurare, pure per ciò che attiene, in generale, al 

riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» e, nello specifico, all’assessment del 

livello di violenza prodotto dal conflitto. 

Nella sentenza Soering la Corte EDU afferma che occorre verificare se vi siano «fondati 

motivi» («substantial grounds») per concludere che la persona considerata «would face a 

real risk of being subjected to torture or inhuman or degrading treatment in the requesting 

country»19. Come si può notare, il linguaggio scelto (di «substantial ground» si parla già 

nell’art. 3 della Convenzione contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli, inumani o 

degradanti del 1984) verrà, di lì a poco, adoperato pure nell’art. 2, lett. e), DQ20 (lett. f 

della DQ recast) con riferimento a tutte e tre le fattispecie di protezione sussidiaria. La 

disposizione da ultimo citata richiede all’autorità decidente di appurare: 1) che sussistano 

«fondati motivi» per ritenere che… 2) via sia un «rischio effettivo» di danno grave (così nella 

traduzione ufficiale in lingua italiana; «real risk» in lingua inglese; «risque réel» in lingua 

francese). In dottrina si è dell’idea che essa, “sommando” la fondatezza del convincimento 

da parte dell’autorità decidente e l’effettività del rischio di danno grave, «incorporates a 

circular, if not a double, threshold» poiché richiede «a foreseeable, real, and personal risk of 

a real risk to the applicant»21. Tuttavia, nel demandare l’esistenza di «fondati» motivi di un 

rischio «effettivo», più che pretendere il raggiungimento di una duplice soglia il legislatore 

UE sembra essere incorso in una formulazione ridondante. Affermare che vi sono motivi 

fondati per ritenere che il richiedente, in caso di rimpatrio, sarebbe a rischio di danno grave 

significa, infatti, già considerare effettivo il rischio; né il rischio, sul piano logico-giuridico, 

può essere effettivo senza fondati motivi che inducano l’autorità decidente a persuadersi 

della sua esistenza (a meno che, ovviamente, sul piano fattuale il rischio sia effettivo ma 

venga giudicato in maniera errata). Il Glossario della Commissione Europea definisce il «real 

risk of suffering serious harm» un «risk of serious harm experienced by an applicant for 

international protection which is considered to be both real and likely to occur» (c.a.)22. Se 

anche in questo caso si traduce l’attributo «real» con il termine «effettivo», l’esito è che 

secondo la Commissione il rischio è effettivo quando è effettivo. La definizione offerta, 

pertanto, si riduce a una tautologia. Significativo è, invece, il fattore probabilistico («likely 

                                            
18. Corte EDU, sent. Sufi and Elmi v. the United Kingdom, 28.11.2011, Applications nn. 8319/07 e 11449/07, 

par. 226.  

19. Corte EDU, sent. Soering v. Regno Unito, 19.1.1989, par. 91. 

20. Cfr. J. McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, OUP, 2007, p. 63. 

21. Ivi, p. 64. 

22. Commissione Europea, Migration and Home Affairs, Glossary, «real risk of suffering serious harm». 
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to occur»), ulteriormente precisato dall’EASO, il quale spiega che «The most commonly 

applied standard of proof in assessing the well-founded fear of persecution and the real risk 

of serious harm is ‘reasonable degree of likelihood’. The applicable standard of proof should 

in any case be lower than ‘beyond reasonable doubt’» (c.a.)23; e che «[t]he “real risk” element 

(…) denotes the degree of likelihood that the situation of indiscriminate violence will be one 

that gives rise to serious harm»24. Sempre l’EASO chiarisce che «real risk» si riferisce allo 

«standard of proof applied in the risk assessment in the case of subsidiary protection. It is 

a factual assessment and is interpreted as corresponding to “reasonable degree of 

likelihood”» (c.a.)25.  

Le richiamate precisazioni sono, tuttavia, di utilità concreta solo se prima si stabilisce 

che cosa intendere per «grado ragionevole di probabilità» e per «ragionevole dubbio».  

È, ancora una volta, l’EASO a rilevare, per un verso, che «The requirement that a 

person eligible for subsidiary protection be at “real risk” of suffering serious harm has so 

far been addressed by the CJEU only indirectly in Elgafaji concerning the interpretation of 

“serious harm” in the situation of generalised violence defined in Article 15(c) QD» (c.a.)26; 

e a ricordare, per altro verso, che la giurisprudenza CEDU ha, in parte, supplito a tale 

“omissione”27 per esempio nella sentenza Vilvarajah, ove il giudice di Strasburgo afferma 

che una «mere possibility» di trattamento contrario all’art. 3 della Convenzione («ill-

treatment») non è sufficiente a generare un rischio di violazione della disposizione28; oppure 

nell’anch’essa qui richiamata Saadi v. Italy, in cui il giudice dei diritti umani chiarisce che 

la soglia de quo è più bassa di quella ricavabile dal concetto di «more likely than not»29.  

Il rischio, dunque, è effettivo quando la probabilità che il danno grave si verifichi non è 

così bassa da sbiadire nella mera possibilità teorica30. Al contempo, non occorre che il 

verificarsi del danno si situi «al di là di ogni ragionevole dubbio», in quanto «[a] mere 

                                            
23. EASO, Practical Guide: Evidence Assessment, March 2015, p. 21, Risk Assessment. 

24. EASO, The Implementation of Article 15(c) QD in EU Member States, July 2015, p. 1. 

25. EASO, Practical Guide: Qualification for International Protection, April 2018, p. 27. 

26. EASO, Qualification for International Protection (Directive 2011/95/EU). A Judicial Analysis, December 

2016, p. 114. 

27. Ibidem. 

28. Corte EDU, sent. Vilvarajah and Others v. the United Kingdom, 30.10.1991, Applications nn. 13163/87; 

13164/87; 13165/87; 13447/87; 13448/87, par. 111. 

29. Corte EDU, sent. Saadi v. Italy, cit., par. 140. 

30. Così anche UNHCR, Annotated Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC of 29 April 2004 on 

Minimum Standards for the Qualification and Status of Third Country Nationals or Stateless Persons as Refugees or as 

Persons who otherwise need International Protection and the Content of the Protection granted (OJ L 304/12 of 

30.9.2004), January 2005, p. 32: «(…) UNHCR agrees that such risks should be immediate and not merely be a remote 

possibility as, for example, when the conflict and the situation of generalized violence are located in a different part of the 

country concerned». 
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possibility of harm is insufficient, but it is not necessary to show definitely that ill-treatment 

will occur»31.  

La valutazione dell’intensità degli scontri in atto nel Paese d’origine del richiedente (o 

di abituale dimora, se apolide32) o nella sua specifica regione di provenienza33 è attività 

istruttoria doppiamente necessaria: in primo luogo, per concludere di essere in presenza di 

un conflitto armato rilevante ai sensi dell’art. 15, lett. c), DQ34 e non di contesti di rischio 

meno gravi che, in quanto tali, non sono riconducibili alla disposizione predetta; in secondo 

luogo, per stabilire se sia possibile riconoscere la protezione sussidiaria «lettera c» in 

applicazione di quello strumento chiamato (in letteratura e in giurisprudenza) sliding scale35 

(espressione traducibile o, comunque, tradotta in lingua italiana come scala progressiva), 

proposto dall’Avvocato Generale (d’ora in poi: AG) Poiares Maduro per il caso Elgafaji (poi 

accolto nel par. 39 della relativa sentenza) e volto all’accertamento di un rischio 

individualizzato qualora il conflitto armato non produca una violenza di grado 

                                            
31. J. McAdam, Complementary Protection, cit., p. 143. 

32. Art. 2, lett. e), DQ 2004/83; art. 2, lett. f), DQ 2011/95. Per evitare inutili ripetizioni, si eviterà di ribadire 

tale precisazione in seguito. 

33. Secondo l’UNHCR, Statement on Subsidiary Protection Under the EC Qualification Directive for People 

Threatened by Indiscriminate Violence, 2008, pp. 4-5, la minaccia individuale di cui all’art. 15, lett. c), DQ «dovrebbe 

servire ad escludere dall’ambito di applicazione della disposizione le persone per le quali il rischio presunto rappresenta 

una mera possibilità remota, ad esempio perché la violenza è limitata ad una regione specifica, o perché il rischio che 

corrono non è tale da poter essere considerato “reale”» (c.a.). Dal canto suo, al par. 43 della sentenza Elgafaji – 

precisazione poi ripresa nel par. 30 della sentenza Diakité del 2014 (infra) – la CGUE ha statuito che il grado di violenza 

indiscriminata che caratterizza il conflitto armato dev’essere determinato, a seconda dei casi, su scala nazionale oppure 

regionale. Il motivo di ciò è evidente: voler verificare l’esistenza o meno del rischio di danno grave nelle aree, più o meno 

ampie, in cui esso effettivamente sussiste. Si tratta di opera di calibratura imprescindibile per Paesi territorialmente molto 

estesi. Non è, però, opportuno scendere al di sotto del livello regionale (anche se al termine «regione» possono essere 

attribuiti diversi significati): l’area da considerare non può, cioè, essere troppo piccola, altrimenti si finirebbe per destinare 

il richiedente a un’enclave, a una sorta di “riserva” nella quale si ritrovi, di fatto, “confinato”. In tal modo si 

pregiudicherebbe un suo diritto fondamentale: quello di muoversi all’interno del proprio Paese, riconosciuto già dall’art. 

13, co. 1, della (pur non vincolante) Dichiarazione universale dei diritti umani del 1948.  

34. Non si farà distinzione tra conflitto armato interno e conflitto armato internazionale, non avendo essa, in questa 

sede, ricadute di rilievo, 

35. Sliding-scale non compare né nell’Opinione dell’AG Poiares Maduro, né nella sentenza Elgafaji. Lo Upper 

Tribunal (Immigration and Asylum Chamber) del Regno Unito, AA (Anonymity order made) v. The Secretary of State for 

the Home Department, 18-19.5.2015, par. 32, ne attribuisce la paternità all’UNHCR, con probabile riferimento al progetto 

di ricerca Safe at Last? Law and Pratice in Selected EU Member States with Respect to Asylum-Seekers Fleeing 

Indiscriminate Violence, July 2011, p. 49 ss. In realtà la si ritrova già in United Kingdom Border Agency (UKBA), 

Interim Asylum Instruction on Humanitarian Protection: Indiscriminate Violence, September 2010 (risalente, dunque, 

a oltre un anno e mezzo dopo l’emanazione di Elgafaji). Essa, peraltro, veniva utilizzata in precedenza in common law in 

ambiti diversi dal diritto d’asilo (per esempio quello economico o medico). 
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eccezionalmente elevato36. La sentenza Elgafaji ha, infatti, chiarito (par. 43) che la mera 

provenienza dello straniero da una specifica area geografica non è, in sé, sufficiente a 

giustificare il riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» se non in casi 

eccezionali, al di fuori dei quali il riconoscimento presuppone, di conseguenza, il riscontro di 

un quid pluris, consistente, appunto, in un rischio individualizzato di danno grave. È per 

tale motivo che, come chiarito sempre in Elgafaji, non vi è contraddizione fra l’art. 15, lett. 

c), DQ e il Considerando 26 DQ 2004/83 (oggi Considerando 33 DQ recast), nel quale si 

afferma che i  

 

«rischi a cui è esposta in generale la popolazione o una parte della popolazione di un paese di 

norma non costituiscono di per sé una minaccia individuale da definirsi come danno grave» (c.a.). 

 

Con il richiamato Considerando, infatti, si è voluto precisare come gli Stati membri UE 

non intendessero assumere un obbligo di non-refoulement nuovo e diverso rispetto a quelli 

esistenti. In Elgafaji par. 37, però, la Corte di giustizia ha chiarito che tale obbligo sorge in 

presenza di una situazione di eccezionalità, ossia quella  

 

«caratterizzata da un grado di rischio a tal punto elevato che sussisterebbero fondati motivi di 

ritenere che tale persona subisca individualmente il rischio in questione» (c.a.). 

 

Una situazione siffatta è proprio quella contemplata dall’art. 15, lett. c), DQ.  

Il ragionamento seguito dalla Corte sarebbe relativamente chiaro, se non fosse che il 

rischio viene qualificato come «individuale». In Elgafaji par. 35 si precisa, in merito, che 

tale aggettivo «riguarda danni contro civili a prescindere dalla loro identità» (c.a.) e che ciò 

si verifica quando il livello della violenza (indiscriminata) prodotto dal conflitto armato è 

così elevato da convincere l’autorità decidente che un civile correrebbe un rischio effettivo 

di subire un danno grave per la sua sola presenza fisica sul territorio. Al contempo, al par. 

34 della sentenza la CGUE spiega che il termine «indiscriminata» implica che la violenza 

«possa estendersi ad alcune persone a prescindere dalla loro situazione personale». Come 

visto, nel par. 37 si afferma che in situazioni di eccezionalità il soggetto subirebbe 

«individualmente» il rischio (elevato) di danno: con l’utilizzo di questo avverbio, però, la 

Corte intende dire non che in caso di violenza di livello eccezionalmente alto sussista 

realmente un rischio individualizzato anziché generalizzato, ma che è possibile riconoscere 

all’art. 15, lett. c), DQ «una propria sfera di applicazione» (Elgafaji par. 36), la quale non 

sia, cioè, in contrasto con il Considerando 26. È proprio quando la situazione di rischio ha 

                                            
36. Cfr. C. Lülf, op. cit., p. 178, secondo la quale «[t]he sliding scale is the tool to evaluate a claim in cases of 

diminishing levels of indiscriminate violence (…)». 
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natura eccezionale, d’altra parte, che non si rende necessario, per il riconoscimento della 

protezione, l’accertamento di un rischio individualizzato tramite il ricorso alla sliding-scale. 

Coerentemente – come spiega l’AG Poiares Maduro37 – se si applica la sliding-scale, al 

ridursi dell’individualizzazione del rischio (o della sua dimostrazione) deve aumentare 

proporzionalmente il livello d’intensità degli scontri (ossia l’eccezionalità della situazione 

d’insicurezza) e viceversa (Elgafaji par. 39).  

L’ambiguità (se non perfino la confusione) concettuale che emerge dalle parole della 

Corte è, però, probabilmente frutto, almeno in parte, proprio delle osservazioni dell’AG, il 

quale riteneva di fondamentale importanza distinguere «between a high degree of individual 

risk» (c.a.), che sarebbe tipico delle fattispecie di cui alle lettere a) e b) dell’art. 15 DQ, e «a 

risk which is based on individual features» (c.a.), peculiare della lettera c), in quanto, 

sebbene «a person is not covered by reason of features concerning him particularly, that 

person is no less individually affected when indiscriminate violence substantially increases 

the risk of serious harm to his life or person, in other words to his fundamental rights» 

(c.a.)38. Ammesso di capire con sufficiente certezza che cosa significhi che nell’ipotesi di cui 

all’art. 15, lett. c), DQ il rischio di danno grave non interessa il soggetto a causa di sue 

caratteristiche personali ma che, ciò nonostante, egli se ne ritrovi investito 

«individualmente» in quanto la violenza indiscriminata lo fa «sostanzialmente» aumentare, 

permane il problema di far coesistere, sul piano anzitutto logico, una violenza indiscriminata 

e un rischio individualizzato. Com’era stato evidenziato da McAdam prima ancora di 

Elgafaji, «[t]he individual requirement cannot logically mean that a person must be singled 

out within a situation of indiscriminate violence, since to require this would be contrary to 

the notion of violence that is indiscriminate»39. Con specifico riferimento alla protezione 

sussidiaria, l’UNHCR ha affermato che l’attributo «indiscriminata» (o «generalizzata»: i due 

termini vengono intesi come sinonimi) significa «the exercise of force not targeted at a 

specific object or individual» e che la violenza indiscriminata «by definition may affect 

everyone in a given situation»40.  

In definitiva, sebbene nella sentenza Elgafaji la Corte di giustizia si sia sforzata di far 

emergere o quantomeno di far risaltare le peculiarità del rischio contemplato dall’art. 15, 

lett. c), DQ – precisando come le ipotesi previste dalle lettere a) e b) richiedano il «rischio 

di un danno di un tipo particolare» (par. 32) mentre quella di cui alla lettera c) «riguarda il 

rischio di un danno più generale» (par. 33), sicché le lettere a) e b) presupporrebbero «una 

                                            
37. Corte giust., Opinion of Advocate General Poiares Maduro, M. Elgafaji, N. Elgafaji v. Staatssecretaris van 

Justitie, 9.9.2008, causa C-465/07, par. 37: «(…) the less the person is able to show that he is individually affected, the 

more the violence must be serious and indiscriminate for him to be eligible for the subsidiary protection claimed». 

38. Corte giust., Opinion of Advocate General Poiares Maduro, cit., par. 37. 

39. J. McAdam, Complementary Protection, cit., p. 72.  

40. UNHCR, Statement on Subsidiary Protection, cit., p. 6. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    38 

chiara misura di individualizzazione» (par. 38) mentre (questa la conseguenza logica) la 

lettera c) si fonderebbe su una forma di individualizzazione “meno chiara” ma non per questo 

assente – il risultato di tale sforzo è una mera fictio, invero anche piuttosto lampante, avente 

l’unico fine di non ignorare il testo della disposizione in esame, oltre che, naturalmente, la 

volontà politico-legislativa a esso sottesa. 

Si è detto che quanto meno si acquisisca evidenza che il richiedente si troverebbe 

esposto, in caso di rimpatrio, a un rischio individualizzato di danno grave, tanto più la 

violenza prodotta dal conflitto dev’essere grave (cioè di livello elevato) (par. 37 

dell’Opinione di Poiares Maduro). L’AG scrive «serious and indiscriminate»: l’utilizzo della 

congiunzione copulativa suggerisce che il livello di violenza («serious») e la natura di 

quest’ultima («indiscriminate») sono requisiti diversi e, pertanto, entrambi da soddisfare. 

Ugualmente, la locuzione «grado di violenza indiscriminata» adoperata nel par. 39 di 

Elgafaji disgiunge il grado dalla natura della violenza, ossia esprime l’idea che la violenza 

indiscriminata si “muova” su una scala d’intensità che è indipendente dalla natura della 

violenza stessa. 

Quanto sopra pone, però, una difficoltà per l’applicazione non solo della sliding-scale 

ma dell’art. 15, lett. c), DQ tout court. Al fine di determinare il livello della violenza si 

dovrebbe evitare un’eccessiva libertà da parte dell’autorità decidente, la quale potrebbe 

giudicare di livello elevato una violenza ritenuta invece da un altro organo decidente – dello 

stesso Paese, della medesima regione o perfino della stessa città, come può certamente 

accadere nel sistema italiano – di grado non (altrettanto) elevato41. Non s’intende – il punto 

verrà sviluppato in seguito – una soglia rigida, precostituita, puramente quantitativa, ma 

un insieme di dati, di circostanze, di fattori in conseguenza dei quali è ragionevole ritenere 

che, in caso di rimpatrio, il richiedente si troverebbe esposto a un rischio effettivo di danno 

grave.  

Data la complessità del problema e le lacunose, talora involute argomentazioni sia della 

sentenza Elgafaji che della successiva sentenza Diakité (infra), non stupisce che ad avviso 

della dottrina l’intervento della Corte «non [sia] riuscito a fare luce sugli elementi più 

problematici e contraddittori della lett. c) dell’art. 15» 42 , limitandosi esso a fornire 

                                            
41. Osserva C. Lülf, op. cit, p. 130, che secondo la Corte di giustizia UE non ogni conflitto può legittimare il 

riconoscimento della protezione sussidiaria: «[a] certain threshold of conflict is the necessary precondition. Various 

domestic courts struggle with this threshold question». 

42. A. Del Guercio, La protezione dei richiedenti asilo nel diritto internazionale ed europeo, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2015, p. 359. 
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«un’indicazione generale di tipo metodologico (…)» 43 ; e che, mancando di fissare 

«substantive guidance on that matter», la CGUE abbia lasciato «considerable discretion and 

room for deviation to national determining authorities and courts»44. 

Bisogna però dire, a parziale “discolpa” della Corte di Lussemburgo, che nemmeno la 

Corte di Strasburgo, per la configurazione di un rischio di violazione dell’art. 3 CEDU, ha 

elaborato regole univoche, o almeno chiare, per la determinazione del livello di violenza 

prodotto dal conflitto. Nel caso Sufi and Elmi v. United Kindom, risalente a una decina 

d’anni fa, il ricorrente, di cittadinanza somala, sosteneva che la violenza indiscriminata a 

Mogadiscio fosse d’intensità tale da generare «a real risk to the life or person of any civilian 

in the capital» (c.a.) 45; ossia, per dirla con il linguaggio della CGUE (Elgafaji, par. 35), da 

generare un rischio effettivo di danno grave «per la sua sola presenza» sul territorio 

considerato. Ricordando di avere, in precedenza46, affermato come solo «in the most extreme 

cases» una situazione di violenza generalizzata possa generare un rischio di questo tipo, la 

Corte EDU riconobbe di non avere mai fornito, fino a quel momento, «any further guidance 

on how the intensity of a conflict is to be assessed» (c.a.)47. Decise allora di far propri, a tal 

fine, i criteri elaborati dall’Asylum and Immigration Tribunal (AIT) britannico per il caso 

AM & AM (Somalia)48, pur reputandoli non esaustivi in via generale (ossia per qualunque 

caso le fosse stato sottoposto in futuro)49. Essi sono: 1) l’utilizzo di tattiche di guerriglia o 

l’avere i civili quali obiettivi diretti degli scontri; 2) la diffusione sul territorio delle condotte 

di cui al punto precedente; 3) l’estensione, localizzata o diffusa, degli scontri; 4) il numero 

di morti, feriti e sfollati. Se dalla loro applicazione emerge che la situazione di violenza 

generalizzata raggiunge livelli estremamente elevati, si può concludere che vi sarebbe il 

                                            
43. Ivi, p. 357. Cfr. E. Tsourdi, What Protection for Persons Fleeing Indiscriminate Violence? The Impact of the 

European Courts on the EU Subsidiary Protection Regime, in D. Cantor – J.-F. Durieux (cur.), Refuge from Inhumanity? 

War Refugees and International Humanitarian Law, Leiden, Brill-Nijhoff, 2014, p. 278. 

44. C. Lülf, op. cit., p. 159; nello stesso senso anche a p. 178: «What remains unsatisfactory so far is that the court 

has not provided clearer indicators to assess levels of indiscriminate violence. Arbitrariness in the assessment of risks and 

the levels of violence in countries of origin might be the consequence».  

45. Corte EDU, sent. Sufi and Elmi, cit., par. 242. Le citazioni dalla giurisprudenza della Corte sono tratte dalla 

versione ufficiale in lingua inglese. 

46. Corte EDU, sent. NA v. United Kingdom, 6.8.2012, Application no. 25904/07, par. 115: «(…) the Court has 

never excluded the possibility that a general situation of violence in a country of destination will be of a sufficient level of 

intensity as to entail that any removal to it would necessarily breach Article 3 of the Convention. Nevertheless, the Court 

would adopt such an approach only in the most extreme cases of general violence, where there was a real risk of ill-

treatment simply by virtue of an individual being exposed to such violence on return» (c.a.). 

47. Corte EDU, sent. Sufi and Elmi, cit., par. 241. 

48. Asylum and Immigration Tribunal, sent. AM & AM (Somalia) v. Secretary of State for the Home Department 

(UK), 27.1.2009, parr. 143 ss. Si noti che l’AIT menziona non solo il numero degli sfollati ma anche i rischi che essi 

corrono negli spostamenti interni, le difficoltà che incontrano nel luogo di nuovo insediamento e la vulnerabilità 

conseguente alla perdita della protezione da parte del clan d’appartenenza (parr. 152-155). 

49. Corte EDU, sent. Sufi and Elmi, cit., par. 242.  
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rischio concreto (o effettivo), in caso di rimpatrio, di violazione dell’art. 3 CEDU. Altrimenti 

– come aveva, peraltro, già spiegato la Corte50 – è necessario che il soggetto dimostri di 

possedere caratteristiche personali peculiari («special distinguishing features») in grado di 

renderlo un “bersaglio” particolarmente esposto al rischio di violazione dell’art. 3, a meno 

che non appartenga a un gruppo «systematically exposed to a practice of ill-treatment», nel 

qual caso l’esigenza di protezione «will be determined in light of the applicant’s account and 

the information on the situation in the country of destination in respect of the group in 

question»51. Non per nulla in dottrina si è fatto notare come sia la Corte di Lussemburgo 

che la Corte di Strasburgo, di fatto, applichino lo sliding test52.  

In che modo, dunque, determinare l’intensità della violenza degli scontri? Secondo 

quanto affermato dall’AG Mengozzi per il caso Diakité,  

 

 «l’esame relativo all’intensità della violenza e al rischio che ne deriva per il richiedente assume 

un ruolo fondamentale, mentre l’identificazione e la qualificazione dei fatti all’origine di tale violenza 

riveste minore importanza»53.  

 

Il minor rilievo assegnato all’individuazione dei fatti (e fattori) alla base della violenza 

non persuade; essa è non solo utile ma di notevole importanza54. La peculiarità e varietà 

delle cause e circostanze che hanno dato luogo agli scontri non possono, infatti, non incidere 

su più profili dell’analisi. In particolare: aiutando a far luce sulle vere ragioni dello 

sfollamento o dell’espatrio55, con la conseguenza che le violenze prodotte dal conflitto, o che 

                                            
50. Corte EDU, sent. Vilvarajah, cit., parr. 111-112.  

51. Corte EDU, sent. NA v. United Kingdom, cit., par. 116; cfr. Corte EDU, sent. Saadi v. Italy, 28.2.2008, 

Application no. 37201/06, par. 132; Corte EDU, sent. Salah Sheekh v. The Netherlands, 23.5.2007, Application no. 

1948/04, par. 148. 

52. E. Tsourdi, op. cit., p. 281; C. Lülf, op. cit., p. 201. 

53. P. Mengozzi Conclusioni dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi, Aboubacar Diakité contro Commissaire 

général aux réfugiés et aux apatrides, 18.7.2013, causa C-285/12, par. 91.  

54. La dottrina italiana non sembra avere sottolineato a dovere il punto. Fa eccezione A. Del Guercio, op. cit., p. 

359. Il Department for International Development (DFID) del Regno Unito, Conducting Conflict Assessment: Guidance 

Notes, 2002, p. 11, osserva: «The analysis should be based on the collection of a wide range of views about sources of 

conflict. Conflict can rarely be understood in terms of one simple cause. It is usually the result of complex combinations of 

factors. The value of the analysis is in the process of recognising connections and overlaps between sources of tension in 

different sectors and at different levels». Ad avviso di D. Smith, Trends and Cause of Armed Conflict, 2004, Berghof 

Research Center for Constructive Conflict Management, p. 5, è necessario «[to] make carefully nuanced choices as to 

which factors to stress and what evidence to trust. Attempting to develop theoretical explanations for the causes of armed 

conflict as a general phenomenon involves the analysis of multiple, interactive variables». L’A., tuttavia, in qualche modo 

si sbilancia laddove afferma che, nel complesso, «economic conditions emerge as the most important explanatory factors» 

(p. 6), sul presupposto, comunque, di considerare una molteplicità di concause del conflitto, poiché la domanda non è 

«which cause is more important than any other» ma «how do the different cause interact?» (p. 7). 

55. Così H. Lambert, Causation in International Protection from Armed Conflcit, in D. Cantor – J.-F. Durieux 

(cur.), op. cit., p. 65, secondo cui «logically one must also consider the character of violence as a quality distinct from the 

level of violence in order to gain a more reliable appreciation of “why people flee armed conflict”». 
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al conflitto hanno dato vita, potrebbero essere riconducibili all’art. 1, lett. A, co. 2 CG e 

imporre, pertanto, il riconoscimento dello status di rifugiato; contribuendo alle valutazioni 

prognostiche, in una certa misura ineliminabili56, circa la verosimile durata del conflitto, che 

è correlata alla sua intensità 57 ; rimediando all’incertezza, alla scarsità o perfino alla 

mancanza, oltre che alla non autosufficienza, di dati quantitativi per un adeguato esame 

dell’intensità del conflitto. 

Per ciò che attiene, più diffusamente, a tale ultimo aspetto, da tempo l’ampia famiglia 

dei Migration Studies suggerisce di ricorrere a dati sia quantitativi che qualitativi58, avendo 

entrambi pro e contro.I dati quantitativi rappresentano senz’altro un elemento di valutazione 

del quale (pur con margini d’errore anche importanti) si viene a conoscenza in tempi 

relativamente rapidi, sebbene spesso solo sulla base di stime, mentre i dati qualitativi 

solitamente richiedono un più lungo e specifico lavoro d’analisi e d’interpretazione59, pur 

                                            
56. Determinare la probabilità che il richiedente, qualora rinviato nel Paese d’origine, sia a rischio di subire il danno 

contemplato dall’art. 15, lett. c), DQ impone di proiettarsi nel futuro, di non limitarsi, cioè, ad accertare che nel luogo di 

destinazione sia in corso un conflitto armato nel momento in cui la domanda di protezione viene esaminata e decisa, ma di 

stabilire anche se non sia improbabile che esso sarà ancora attivo (e con il medesimo livello d’intensità) nel momento di 

verosimile rimpatrio. Siffatta prognosi è giustificata dall’esigenza (per un corretto riconoscimento della protezione) che gli 

scontri in corso non rappresentino episodi isolati o perfino già cessati. J.C. Hathaway – M. Foster, The Law of Refugee 

Status, Cambridge, CUP, 2014, p. 123, rimarcano che «the inquiry should not focus just on present risks, but also on 

such risks as may well eventuate». C. Bauloz, The Definition of Internal Armed Conflict in Asylum Law. The 2014 Diakité 

Judgment of the EU Court of Justice, in Journal of International Criminal Justice, 12, 2014, p. 840, è del parere che per 

beneficiare della protezione sussidiaria «lettera c» i richiedenti «have to demonstrate the continuity of the serious harm 

risked upon return. In the context of Article 15(c), this implies that the indiscriminate violence stemming from an armed 

conflict needs to be of a minimum duration to justify the continuing need of protection».  

57. Secondo H. Buhaug – S. Gates, The Geography of Civil War, in Journal of Peace Research, Vol. 39, n. 4, 2002, 

p. 431, all’aumentare della distanza dalla capitale del Paese aumenta anche la durata degli scontri. Ad avviso di J.D. 

Fearon, Why Do Some Civil Wars Last so Much Longer Than Others?, in Journal of Peace Research, Vol. 41, n. 3, 2004, 

p. 288, sembrano avere maggiore persistenza i conflitti che coinvolgono minoranze etniche stanziate in regioni periferiche 

in Paesi dominati da un diverso gruppo etnico. Più diffusamente, su altri fattori che contribuiscono a spiegare l’estensione 

temporale dei conflitti civili (per esempio in relazione alle fonti di approvvigionamento economico dei belligeranti), cfr. C. 

Raleigh – H. Hegre, Introducing ACLED: An Armed Conflict Location and Event Dataset, Centre for the Study of Civil 

War International Peace Research Institute, Oslo, Paper presentato alla conferenza su Disaggregating the Study of Civil 

War and Transnational Violence, University of California Institute of Global Conflict and Cooperation, San Diego (CA), 

7-8.3.2005.  

58. In generale, e in via di estrema sintesi, con il termine «quantitativo» si indicano dati relativi a oggetti, appunto, 

quantificabili, i quali possono, cioè, essere contati o misurati e a cui, quindi, si possa attribuire un valore numerico. 

«Qualitativo» è, invece, quel dato che esprime una qualità (o un attributo). I due tipi di dati differiscono pure in ordine al 

modo in cui vengono raccolti e alle informazioni che se ne possono ricavare.  

59. Cfr. S.K. Lischer, Conflict and Crisis Induced Displacement, in E. Fiddian-Qasmiyeh – G. Loescher – K. Long 

– N. Sigona, The Oxford Handbook of Refugee & Forced Migration Studies, OUP, 2016 (1° ed. 2014), pp. 322-325. 

L’A., richiamandosi ad altri, osserva che i dati qualitativi raccolti dalla voce degli sfollati offrono testimonianze attendibili 

e di prima mano sulle cause del conflitto ma, al contempo, pongono peculiari problemi interpretativi e non sono facilmente 

generalizzabili a causa dell’accentuato livello di dettaglio, sebbene i dati quantitativi, pur essendo più facilmente 

generalizzabili, portino con sé il rischio di “riduzionismi” e di far trarre conclusioni errate da dati aggregati. 
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potendo avere, laddove esistenti, valore predittivo60. I dati quantitativi, inoltre, se per un 

verso forniscono utili, se non imprescindibili, indicazioni sull’intensità della violenza tramite 

il numero di vittime in relazione all’estensione spaziale e temporale degli scontri, soffrono 

tuttavia – così Kalyvas – di un Overaggregation bias, ossia del fatto di essere spesso 

notevolmente imprecisi sia in chiave complessiva (es. quante persone siano morte in uno 

specifico conflitto), sia nella classificazione delle vittime (civili, non-civili, insorti, forze 

governative ecc.), sia, infine, nell’individuazione dell’agente responsabile dei decessi61. Di 

solito, ancora, si dispone di più dati in relazione a crimini meno frequenti (e che, in quanto 

tali, attirano maggiormente l’interesse); i reportage giornalistici possono rivelarsi, a 

posteriori, non veritieri62. Si pensi, infine, al non sempre facile recupero dei corpi delle 

vittime, il quale consente la (pur spesso solo formale) transizione dalla condizione di 

scomparso a quella di deceduto. Fra l’altro – evidenzia Cantor – «estimates of direct conflict 

deaths are not usually official figures and can be difficult to collate and keep updated»63. 

Insomma, una valutazione dell’intensità del conflitto che si fondasse unicamente su un 

approccio quantitativo risulterebbe quasi certamente inficiata dalla penuria, 

dall’approssimazione, dalla non sufficiente affidabilità dei dati disponibili, peraltro 

accentuata in relazione a conflitti di recente deflagrazione64.  

Non solo: un’analisi dell’intensità della violenza che volesse incentrarsi su un rapporto 

eziologico (fra attività bellica e conseguenze della stessa) troppo diretto o troppo ravvicinato 

sul piano temporale, rischierebbe – nell’ambito della protezione internazionale ma non solo 

– di partorire conclusioni fuorviate e fuorvianti. Per poter riconoscere la protezione di cui 

all’art. 15, lett. c), DQ, infatti, il rischio di danno grave per il civile dev’essere certamente 

                                            
60. Per S.K. Lischer, op. cit., p. 325, una maggiore attenzione alle caratteristiche del conflitto siriano, quando ebbe 

inizio, avrebbe permesso di predire il grande flusso di sfollati che esso ha poi prodotto. Più in generale – osserva l’A. – 

«[i]n many instances, better information on specific, social groups, processes, and dynamics would remedy problems 

created by research based on faulty or incomplete data» (p. 326). 

61. S.N. Kalyvas, The Logic of Violence in Civil War, CUP 2006, p. 48 ss. 

62. Ivi, pp. 50-51. 

63. J.D. Cantor, Gang violence as a cause of forced migration in the Northern Triangle of Central America, in J.D. 

Cantor – N. Rodríguez Serna, The New Refugees. Crime and Forced Displacement in Latin America, Institute of Latin 

American Studies, University of London, School of Advanced Study, 2016, pp. 30-31.  

64. Tale difficoltà è stata non di rado evidenziata in dottrina, es. da V.E. Parsi, Sicurezza, in AA.VV., Relazioni 

internazionali, Bologna, il Mulino, 2008, p. 194, il quale osserva che «anche quando giornalisti e operatori internazionali 

sono ammessi nelle zone di guerra – cosa che non sempre avviene, come nel caso della Cecenia – il calcolo dei morti è 

un’impresa estremamente problematica le cui conclusioni rimangono oggetto di accese dispute scientifiche e politiche». E. 

Fiddian-Qasmiyeh – G. Loescher – K. Long – N. Sigona, Introduction: Refugee and Forced Migration Studies in 

Transition, in ID., op. cit., p. 4, ritengono che vi sia «a real and continuing need to collect accurate, representative, and 

meaningful qualitative and quantitative data in order to carefully map and better understand the scope, scale, cause, and 

consequences of forced migration» e che non sia facile ottenere dati utili per ricercatori che si muovono in discipline diverse 

(quali i Refugee Studies, da un lato, e i Forced Migration Studies, dall’altro). Secondo C. Lülf, op. cit., p. 8, «[a] major 

challenge in the application of the legal framework remains the complexity and availability of information in conflict 

context. The complexity of conflicts, the multitude of actors involved and their varying composition, motivation and power 

blur the assessment of military tactics, their objectives and their targets». 
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riconducibile a un conflitto armato (interno o internazionale), ma né il testo della 

disposizione né la giurisprudenza della CGUE richiedono che la minaccia consista 

unicamente nel pericolo di essere colpiti da bombe o da colpi di mortaio o di kalashnikov. Gli 

effetti delle azioni belliche raramente si riducono a quelli temporalmente prossimi a 

quest’ultime e immediatamente o rapidamente constatabili.  

In tale ordine d’idee, la citata sentenza CF, DN v. Bundesrepublik Deutschland ha 

aggiunto un ulteriore (pur non risolutivo) tassello al quadro interpretativo che emerge dai 

princìpi esposti in Elgafaji e in Diakité. Alla Corte di giustizia sono state poste due questioni 

pregiudiziali. Con la prima le si è chiesto se il riconoscimento della protezione sussidiaria 

«lettera c», in mancanza di un rischio individualizzato, presupponga necessariamente una 

valutazione quantitativa – in termini di rapporto fra numero delle vittime nella zona 

interessata e popolazione totale della stessa chiede – volta a ottenere un coefficiente di 

rischio che, se “troppo” basso, renda superfluo il ricorso a dati qualitativi. Questo, infatti, 

era il criterio che, secondo il giudice del rinvio (il Tribunale amministrativo superiore del 

Land Baden-Württemberg), veniva normalmente applicato dalle Corti amministrative 

tedesche con l’avallo del Bundesverwaltungsgericht (Corte amministrativa federale), in 

possibile contrasto con una valutazione complessiva delle specifiche circostanze di ogni 

singolo caso, prassi invece seguita dagli organi giurisdizionali di altri Stati membri e dalla 

Corte europea dei diritti dell’uomo65. 

La seconda questione, evidentemente correlata alla prima, verteva sulla necessità o 

meno di accertare i presupposti per il riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» 

sulla base di un esame complessivo di tutte le circostanze e quali requisiti, in caso di risposta 

negativa, debbano essere soddisfatti. 

In CF, DN v. Bundesrepublik Deutschland si afferma, anzitutto, che il criterio 

quantitativo adoperato dalla Corte amministrativa federale tedesca è pertinente, in quanto 

«un’elevata proporzione tra il numero totale di civili che vivono nella regione interessata e 

le vittime effettive delle violenze perpetrate dalle parti in conflitto contro la vita o l’integrità 

fisica dei civili in tale regione può portare alla conclusione che vi potranno essere, in futuro, 

altre vittime civili nella regione stessa»66. Al contempo, la Corte di giustizia precisa che 

quello in questione  

                                            
65. Nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale Prit Pikamäe, cit., par. 1, il quesito viene così formulato: il 

riconoscimento della protezione prevista dall’art. 15, lett. c), DQ «può essere subordinato al soddisfacimento di un 

presupposto quantitativo relativo a un numero minimo di vittime, ferite o decedute, nella zona di combattimento 

parametrato a quello della popolazione presente sul luogo o implica, ab initio, una valutazione globale, al contempo 

quantitativa e qualitativa, di tutti gli aspetti che caratterizzano tale conflitto armato?» (traduzione ufficiale in lingua 

italiana). 

66. Corte giust., sent. CF, DN, cit., par. 32 (traduzione ufficiale in italiano). 
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 «non può rappresentare l’unico criterio determinante al fine di accertare l’esistenza di una 

“minaccia grave e individuale” ai sensi dell’articolo 15, lettera c), della Direttiva 2011/95. In 

particolare, l’assenza di una siffatta constatazione non può bastare, da sola, ad escludere 

sistematicamente e in ogni caso l’esistenza di un rischio di una minaccia di tal genere, ai sensi di 

detta disposizione, e non può pertanto implicare automaticamente e senza eccezioni l’esclusione dalla 

protezione sussidiaria»67. 

 

Dal canto suo l’AG aveva manifestato perplessità rispetto a un’interpretazione 

dell’articolo 15, lett. c), DQ «ricondotta all’applicazione di un criterio quantitativo relativo 

alla necessaria e preliminare constatazione che sia stata raggiunta una soglia di vittime»68, 

rilevando fra l’altro «una duplice problematica statistica, quella della raccolta di dati 

affidabili e precisi concernenti tanto il numero di vittime civili quanto quello delle persone 

presenti nel Paese o nel territorio interessato e che devono confrontarsi con violenti scontri, 

i quali determinano immancabilmente spostamenti di popolazione in preda al panico»69. Ad 

avviso di Pikamäe, basare il riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» «sul 

previo soddisfacimento di un unico criterio quantitativo, esso stesso soggetto a un’alea per 

quanto concerne la sua affidabilità, non è la maniera più adeguata per individuare le persone 

realmente bisognose di protezione internazionale»70. Il metodo seguìto dalle Corti tedesche, 

inoltre, sconta un elemento di arbitrarietà dovuto alla circostanza che il coefficiente ottenuto 

viene considerato soddisfacente o meno sulla base di una soglia «fissata unilateralmente e 

discrezionalmente dall’autorità nazionale competente», il che appare «lontano dal 

configurare un criterio asseritamente obiettivo» 71 . In definitiva, l’analisi dev’essere 

«necessariamente dinamica» e deve «poter includere aspetti non quantificabili»72. 

Con riguardo al secondo quesito posto dal giudice del rinvio, secondo la CGUE la 

nozione di minaccia grave e individuale «deve essere oggetto di interpretazione estensiva»73. 

Ne consegue che  

 

 «è richiesto un esame complessivo di tutte le circostanze rilevanti del caso di specie»74;  

 

                                            
67. Ivi, par. 33. 

68. Conclusioni dell’Avvocato Generale Prit Pikamäe, cit., par. 43. 

69. Ivi, par. 44. 

70. Ibidem. 

71. Ivi, par. 45. 

72. Ivi, par. 47. 

73. Corte giust., sent. CF, DN, cit., par. 39. 

74. Ivi, par. 40. 
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anche perché l’articolo 4, par. 3, lett. a), DQ 2011/95 impone un esame su base 

individuale che tenga conto di «tutti i fatti pertinenti che riguardano il Paese d’origine al 

momento dell’adozione della decisione in merito alla domanda»75. Dunque,  

 

 «possono altresì essere presi in considerazione, l’intensità degli scontri armati, il livello di 

organizzazione delle forze armate presenti e la durata del conflitto, quali elementi rilevanti in sede 

di valutazione del rischio effettivo di un danno grave ai sensi dell’articolo 15, lettera c), della 

direttiva 2011/95» (c.a.),  

 

come pure, continua la Corte, 

 

 «altri elementi, quali l’estensione geografica della situazione di violenza indiscriminata, la 

destinazione effettiva del richiedente in caso di rinvio nel Paese o nella regione di cui trattasi e 

l’aggressione eventualmente intenzionale nei confronti di civili esercitata dai belligeranti» (c.a.)76.  

 

Concludono i giudici di Lussemburgo che  

 

 «l’applicazione sistematica, da parte delle autorità competenti di uno Stato membro, di un 

criterio, come un numero minimo di vittime civili, ferite o decedute, al fine di determinare il grado 

di intensità di un conflitto armato, senza esaminare tutte le circostanze pertinenti che caratterizzano 

la situazione del Paese d’origine del richiedente la protezione sussidiaria, è contraria alle 

disposizioni della direttiva 2011/95 in quanto può indurre dette autorità a negare [il 

riconoscimento] di tale protezione, in violazione dell’obbligo gravante sugli Stati membri di 

identificare le persone che hanno effettivamente bisogno di detta protezione» (c.a.)77. 

 

La decisione in commento merita attenzione sia perché conferma la possibilità (da anni, 

peraltro, tradottasi in prassi78) e, anzi, la necessità di utilizzare dati qualitativi – in aggiunta 

a quelli quantitativi, legittimamente adoperabili – per il riconoscimento della protezione 

sussidiaria «lettera c», con quel che ne consegue in ordine alla determinazione dell’intensità 

della violenza, la quale intensità non può, pertanto, essere parametrata a una soglia stabilita 

a priori, prescindendo dal contesto di riferimento; sia perché afferma che la durata delle 

ostilità e (soprattutto) il livello di organizzazione delle forze armate, elementi tipici dei 

NIAC, sono «rilevanti» per l’esame dell’intensità degli scontri79. In Diakité il giudice di 

                                            
75. Ivi, par. 42. 

76. Ivi, par. 43. 

77. Ivi, par. 44. 

78. Già diversi anni fa l’EASO, The Implementation of Article 15(c), cit., p. 2, riferiva che «quantitative indicators 

based on objective facts and figures, such as number of casualties, are not perceived to be conclusive criteria by most 

national authorities». 

79. Corte giust., sent. CF, DN, cit., par. 43.  
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Lussemburgo aveva detto (par. 34) che la constatazione dell’esistenza di un conflitto armato 

non è «subordinata» al riscontro né di una determinata durata del conflitto, né di un certo 

grado di organizzazione delle forze armate: senza sconfessare tale posizione, in CF, DN detti 

fattori diventano, tuttavia, importanti in ordine alla valutazione dell’intensità della violenza.  

Le sentenze Elgafaji e Diakité non hanno chiarito che cosa debba intendersi per 

«conflitto armato». Certamente la Corte non è rimasta silente, precisando in Diakité par. 27 

che  

«in assenza di qualsivoglia definizione, all’interno della direttiva, della nozione di conflitto 

armato interno, la determinazione del significato e della portata di questi termini deve essere 

stabilita, conformemente ad una consolidata giurisprudenza della Corte, sulla base del loro 

significato abituale nel linguaggio corrente, prendendo in considerazione il contesto nel quale sono 

utilizzati e gli obiettivi perseguiti dalla normativa in cui sono richiamati» (c.a.)80.  

 

Sulla base del «significato abituale nel linguaggio corrente», la Corte afferma in Diakité 

par. 28 che il «conflitto armato» contemplato dall’art. 15, lett. c), DQ è «una situazione in 

cui le forze governative di uno Stato si scontrano con uno o più gruppi armati o nella quale 

due o più gruppi armati si scontrano tra loro». Questa nozione non è di difficile 

comprensione, ma solleva un interrogativo: un’interpretazione fondata sul «significato 

abituale nel linguaggio corrente» non si distanzia, almeno in parte, da una che tenga conto 

del «contesto» della protezione internazionale e degli «obiettivi» delle relative norme? Il 

quesito appare giustificato anche dalla circostanza che il legislatore UE, nel redigere l’art. 

15, lett. c), DQ, si è rifatto non al linguaggio «corrente» ma a quello del DIU, specialmente 

al linguaggio utilizzato dall’ormai sciolto Tribunale penale internazionale per l’ex-

Jugoslavia (International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, in acronimo: ICTY) 

nel processo contro il politico serbo Duško Tadić, in occasione del quale si cercò di definire 

il concetto di «conflitto armato interno» (in lingua inglese, secondo la letteratura del DIU, 

«Non-International Armed Conflict»; in acronimo: NIAC 81 ). Ad avviso di Bauloz la 

definizione di NIAC fatta propria dall’ICTY è «indeed not that different from the 

                                            
80. Corte giust., sent. Aboubacar Diakité v. Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, 30.1.2014, Causa 

C-285/12. 

81. L’art. 3 comune alle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 utilizza la formula «armed conflict not of an 

international character», che si ritrova pure nel titolo e nel Preambolo del Protocollo Addizionale alle Convenzioni di 

Ginevra del 1949. 
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CJEU’s»82. Secondo Durieux e Cantor esiste «a substantial number of similarities and cross-

overs» fra il diritto UE della protezione internazionale e il diritto penale internazionale/DIU; 

analogie che «may allow for their closer interaction»83, sebbene essi divergano per aspetti 

non trascurabili dovuti ai loro diversi scopi, ossia proteggere «aliens fleeing the breakdown 

of national protection», nel caso dell’International Refugee Law (d’ora in poi: IRL), e 

«regulating the conduct of fighters and other potential perpetrators in relation to situations 

of armed conflict», in quello del DIU84.  

Tale diversità è stata rilevata, fra gli altri, per il caso Diakité dall’AG Mengozzi, il quale 

ha evidenziato, in primo luogo, che sebbene le nozioni di «conflitto armato interno», di 

«conflitto armato che non presenti carattere internazionale» e di «conflitto armato non 

internazionale» – di cui, rispettivamente, all’articolo 15, lett. c), DQ; all’articolo 3 comune 

alle Convenzioni di Ginevra del 1949 85 ; e al Secondo Protocollo Aggiuntivo (alle 

Convenzioni di Ginevra del 1949) del 1977 – siano «quasi identiche» sul piano semantico, 

non è possibile interpretarle nello stesso modo86. In secondo luogo l’AG ha ricordato che, 

«per quanto riguarda l’interpretazione delle disposizioni della direttiva qualificazioni, la 

Corte ha già avuto occasione di mettere in guardia contro interpretazioni volte ad importare 

nell’ambito di detta direttiva concetti o definizioni adottati in contesti diversi, ancorché 

rientranti nell’ambito del diritto dell’Unione. Nella fattispecie, si tratterebbe di fare ricorso, 

per l’interpretazione di una disposizione della menzionata direttiva, ad una nozione che non 

solo appartiene a un settore (…) notevolmente diverso, ma appartiene altresì ad un diverso 

ordinamento giuridico»87. Infine Mengozzi ha sottolineato «le differenze relative ad oggetto, 

finalità e strumenti esistenti tra il DIU, da un lato, ed il meccanismo della protezione 

                                            
82. C. Bauloz, The Definition of Internal Armed Conflict, cit., p. 838. 

83. J.-F. Durieux – D.J. Cantor, Refuge from Inhumanity? Canvassing the Issues, in J.-F. Durieux – D.J. Cantor 

(cur.), op. cit., p. 9. 

84. Ivi, p. 8.   

85. La Prima e la Seconda Convenzione di Ginevra del 1949 riguardano, rispettivamente, «il miglioramento delle 

condizioni dei feriti e dei malati delle Forze armate in campagna» e «il miglioramento delle condizioni dei feriti, dei malati 

e dei naufraghi delle Forze armate sul mare»; la Terza regola il «trattamento dei prigionieri di guerra»; la Quarta è volta 

a proteggere le «persone civili in tempo di guerra». 

86. P. Mengozzi Conclusioni, cit., par. 19. È opportuno rammentare che, inizialmente, il testo dell’art. 15, lettera c), 

DQ conteneva un’esplicita menzione della quarta Convenzione di Ginevra del 1949: «in accordance with the 1949 

Convention relative to the Protection of Civilian Persons in time of War» (cfr. Asylum Working Party, Outcome of 

Proceedings – Proposal for a Council Directive on Minimum Standards for the Qualification and Status of Third Country 

Nationals and Stateless Persons as Refugees or as Persons who Otherwise Need International Protection, EU Doc. 

12620/02 ASILE 54, 23 October 2002, p. 22). La sua eliminazione dalla versione finale della disposizione sembra 

suggerire una voluta ed esplicita presa di distanza dal concetto di conflitto armato elaborato dal DIU (così anche A. 

Bufalini, An autonomous notion of non-international armed conflict in EU Asylum law: Is there any role for International 

Humanitarian Law?, in Questions of International Law, Vol. II, 2015, p. 131).  

87. P. Mengozzi, Conclusioni, cit., par. 20. 
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sussidiaria istituito dalla direttiva qualificazioni, dall’altro»88. Poiché la DQ non contiene 

rinvii di sorta al DIU89, l’AG concludeva che «la nozione di “conflitto interno” ai sensi 

dell’articolo 15, lettera c), della direttiva qualificazioni deve essere interpretat[a] in modo 

autonomo rispetto alla corrispondente nozione del DIU»90.  

L’opinione espressa dall’AG si ritrova in Diakité parr. 20-21 e 34-35. Al par. 35, in 

particolare, la Corte afferma che si deve ammettere l’esistenza di un conflitto armato interno 

 

 «senza che sia necessario che tale conflitto possa essere qualificato quale conflitto armato che 

non presenta un carattere internazionale ai sensi del diritto internazionale umanitario» 

 

In Diakité, inoltre, la CGUE chiarisce (par. 34) che si deve ravvisare l’esistenza di un 

conflitto armato senza che questa sia  

 

 «subordinata ad un livello determinato di organizzazione delle forze armate presenti o ad una 

durata particolare del conflitto»; 

 

e altresì (par. 35)  

 

 «senza che l’intensità degli scontri armati, il livello di organizzazione delle forze armate 

presenti o la durata del conflitto siano oggetto di una valutazione distinta da quella relativa al livello 

di violenza che imperversa nel territorio in questione» (c.a.). 

 

Che il DIU e la protezione internazionale di diritto UE (o l’IRL) abbiano obiettivi non 

coincidenti è affermazione sulla quale si può (e si deve) convenire senza particolari 

resistenze 91 . Basti dire che una medesima condotta può risultare persecutoria ai sensi 

dell’art. 1, lett. A, co. 2, CG ma lecita sulla base dei criteri tramite cui il DIU distingue la 

violenza indiscriminata da quella discriminata92. Vi è anche chi rimarca come l’esistenza di 

un conflitto armato debba essere accertata rebus sic stantibus in base al DIU, mentre 

«refugee status determination is a forward-looking exercise that would involve projections 

about the future development of an armed conflict in the country of origin»93. 

                                            
88. Ivi, parr. 28, 51-53, 67-70. 

89. Ivi, parr. 73-76. 

90. Ivi, par. 78. 

91. Cfr., fra gli altri, C. Lülf, op. cit., p. 177.  

92. V. Moreno-Lax, Of Autonomy, Autarky, Purposiveness and Fragmentation, in J.-F. Durieux – D.J. Cantor 

(cur.), op. cit., p. 308 e autori ivi citati. 

93. V. Holzer, Persecution and the Nexus to a Refugee Convention Ground in Non-International Armed Conflict. 

Insights from Customary International Humanitarian Law, in J.-F. Durieux – D.J. Cantor (cur.), op. cit., p. 104. 
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Alla Corte di giustizia è stato, tuttavia, addebitato di non aver chiarito in che cosa 

consista, in ultima analisi, un conflitto armato riconducibile all’art. 15, lett. c), DQ; quali 

siano i requisiti positivi da riscontrare nel caso concreto 94 ; oltre che di avere omesso 

un’interpretazione complessiva degli elementi chiave della fattispecie di protezione in 

esame95. Si tratta di censura, a ben guardare, non priva di fondamento. È vero che, come 

visto, a giudizio della Corte (Diakité, parr. 27-28) per intendere la locuzione «conflitto 

armato» ci si deve rifare al «linguaggio corrente» e che, pertanto, un conflitto del tipo 

considerato si ha quando «le forze governative di uno Stato si scontrano con uno o più gruppi 

armati» o quando «due o più gruppi armati si scontrano tra loro». Ciò però, al di là del prima 

riferito, almeno parziale, scostamento del linguaggio corrente dal contesto e dagli obiettivi 

della protezione internazionale, non è sufficiente a eliminare ogni incertezza, in quanto lo 

stesso giudice di Lussemburgo (Elgafaji, parr. 35 e 43; Diakité, par. 30) richiede per il 

riconoscimento della protezione – a meno che non vi siano fattori d’individualizzazione del 

rischio – un livello eccezionalmente elevato (d’intensità) della violenza, sicché non qualsiasi 

confronto armato è idoneo a legittimare l’applicazione dell’art. 15, lett. c), DQ. E, come 

diremo in seguito, non ogni contesto di conflittualità armata è sufficiente a giustificare 

l’applicazione tout court della disposizione. Non appare, pertanto, condivisibile l’opinione 

espressa da chi sembra sminuire l’omissione della Corte con l’argomento che quel che conta 

sono «les critères que la Cour n’impose pas pour qu’il y ait conflit armé interne»96, ossia 

quelli applicati dal DIU per verificare l’esistenza di un NIAC. Per colmare la predetta 

lacuna, invece, bisogna rifarsi proprio al DIU. Spiegheremo più avanti in che modo. Prima 

è opportuno osservare che insieme ai fattori di eterogeneità tra DIU e protezione 

internazionale di diritto UE o, più in generale, IRL andrebbero evidenziate, con non minore 

scrupolo, le loro analogie, come peraltro si fa da tempo in dottrina97. La vicinanza fra queste 

                                            
94. M. Szuniewicz, An Interpretation of ‘Internal Armed Conflict’ Under EU Asylum Law – How Far is Too Far? 

Diakité Case Comments, in Polish Review of International and European Law, Vol, 3, n. 3-4, 2014, p. 80: «(…) the 

CJEU (…) did not specify the criteria for determining whether a third country national or a stateless person is eligible for 

subsidiary protection under Article 15(c) of Directive 2004/87. In this context, instead of shedding clarifying light on the 

matter, the Court’s decision only further added to its excessive complexity». 

95. Così, per esempio, Asylum and Immigration Tribunal, sent. AM & AM, cit., par. 113, ove il giudice britannico 

contesta all’AG di essere come chi, dovendo ispezionare una casa di cinque stanze, ne ispezioni solo due: «This approach 

might be likened to a house survey of a five bedroom house which inspects the living room and the kitchen and then looks 

no further. It presupposes, for no apparent good reason, that the provision is comprised of discrete, rather than 

interlocking, elements. Of course, as a matter of EU law, the approach to interpretation has to be purposive or teleological, 

but by trying to define key terms in isolation from one another, it might be said that the AG prevented himself from 

considering the purposive implications of the provisions read as a whole» (c.a.). 

96. J.-Y. Carlier, Guerre et paix pour les demandeurs d’asile. A propos de l’arrêt Diakité de la Cour de Justice 

(2014), in Journal des Tribunaux, Vol. 14, n. 6558, 2014, p. 238. 

97. Es. S. Jaquemet, Expanding Refugee Protection through International Humanitarian Law. Driving on a 

Highway or Walking near the Edge of the Abyss, in J.-F. Durieux – D.J. Cantor (cur.), op. cit., p. 80, il quale rimarca 

che «it makes sense to build refugee protection on a branch of law il DIU, the central treaties of which – the four 1949 
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discipline giuridiche – riconosciuta dall’UNHCR in relazione all’attività di Refugee Status 

Determination (RSD)98 – non andrebbe trascurata anche per via della centralità che il 

principio di non-refoulement ha avuto per l’emersione e lo sviluppo sia del DIU che della 

protezione internazionale di diritto UE99. Centralità che rende comprensibile come mai 

l’UNHCR si sia pronunciato pure sull’interpretazione dell’art. 15, lett. c), DQ100. 

Lambert – secondo cui il DIU è di limitata, se non di nessuna, utilità per la specifica 

questione della ricerca di un nesso di causalità fra il contesto d’insicurezza prodotto dal 

conflitto armato (interno) e il rischio effettivo di danno grave, in caso di rimpatrio, per lo 

straniero che ne sia fuggito101 – è dell’avviso che i due requisiti enucleati dal DIU per 

                                            
Geneva Conventions – have not only attained almost unversal accession, but also contain many provisions that are 

considered part of customary international law. In addition, refugee law and ihl share a number of similar values and 

founding principles»; J. Moore, Protection against the Forced Return of War Refugees, in J.-F. Durieux – D.J. Cantor 

(cur.), op. cit., p. 411: «Both refugee law and IHL are born of exigent circumstances [circostanze impellenti]; both have a 

humanitarian character, in that they seek to alleaviate the suffering of war and persecution; both use the language of 

protection; (…). The two fields have much in common, but their scholars and practitioners spend a fair amount of time 

marking the legal, theoretical and operational boundaries that separate them» (c.a.). Secondo l’A., inoltre, «Protection 

against forced return to the danger zone is a clear nexus between the two fields» (ivi, p. 414); V. Holzer, op. cit., p. 102, 

secondo cui l’art. 1, lettera A, co. 2 CG dev’essere interpretato secondo standard oggettivi, che possono essere tratti sia 

dallo Human Rights Law (da qui in poi: HRL) che dal DIU; inoltre la CG, come può ricavarsi dal suo Preambolo, ha fini 

umanitari, per il conseguimento dei quali il DIU può fornire un utile contributo (in termini di interpretazione della 

Convenzione). Su un piano diverso, J. McAdam, Complementary Protection, cit., p. 79, ritiene che se è stato proposto 

(UNHCR, Global Consultations, “Summary Conclusions: Exclusion from Refugee Status”, Experts Roundtable, Lisbon, 

3-4 May 2001) di attingere al DIU nell’interpretazione delle cause di esclusione previste dalla CG, «[t]here is no reason 

why the same rationale should not apply to interpreting protection needs». 

98. UNHCR, International Protection Considerations regarding Colombian Asylum-Seekers and Refugees, 

1.9.2002, par. 83; UNHCR, Note on International Protection, 2.7.2003, par. 53, ove si osserva che «if someone is forced 

to flee armed conflict in their country because of human rights violations and breaches of humanitarian law, these factors 

will be part of what determines that person’s refugee status». 

99. In tal senso J. Moore, op. cit., p. 415, secondo cui «Non-refoulement springs from the common ground of refugee 

law and international humanitarian law, whose bedrock is a venerable humanitarian institution of sanctuary [asilo] 

predating both the 1951 Refugee Convention and the 19th Red Cross movement»; inoltre C. Bauloz, The Definition of 

Internal Armed Conflict, cit., pp. 844-845, rammenta che «subsidiary protection is primarily built on the principle of non-

refoulement as developed under international human rights law, while exclusion from such status is greatly influenced by 

international refugee law, international criminal law and extradition law».  

100. L’Alto Commissariato è intervenuto più di una volta in tema di protezione sussidiaria, in particolare con lo 

UNHCR Statement on Subsidiary Protection, cit., ove si precisa (p. 2) che «[i]n the years following adoption of UNHCR’s 

Statute, the UN General Assembly and Economic and Social Committee extended UNHCR’s competence ratione personae. 

This was done not by amending the statutory refugee definition, but by empowering UNHCR to protect and assist 

particular groups of people whose circumstances did not necessarily meet the definition in the Statute. In practical terms, 

this has extended UNHCR’s mandate to a variety of situations of forced displacement resulting from conflict, 

indiscriminate violence or public disorder» (c.a.). Ben può, dunque, l’UNHCR dire la propria anche sull’interpretazione 

delle Direttive UE per ciò che attiene, in particolare, alla protezione sussidiaria (che l’Alto Commissariato preferisce 

chiamare «complementare», op. ult. cit., p. 3, nt. 12) senza naturalmente alcun valore vincolante delle sue prese di 

posizione. D’altro canto, l’UNHCR ha interesse a che «subsidiary protection complements and does not undermine refugee 

status under the 1951 Convention» (ivi, p. 3), ossia evitare che la protezione sussidiaria, a causa una di una sua non 

corretta interpretazione, venga riconosciuta pur in presenza dei presupposti per il riconoscimento dello status di rifugiato, 

eventualità per nulla remota. 

101. H. Lambert, Causation, cit., p. 77. 
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l’individuazione di un NIAC – 1) che il conflitto abbia raggiunto una non lieve intensità; 2) 

che le entità belligeranti mostrino un certo grado di organizzazione interna – «are not 

necessarily the most important factors in determining the severity of a situation of armed 

conflict for civilians that experience it»102. L’A. osserva che:  

1) i NIAC, stando a recenti studi, si caratterizzano per una violenza di natura 

prevalentemente privata, ossia non avente motivazioni politiche e finalizzata solo 

all’acquisizione di ricchezza economica e potere, venendo dunque alimentata da «micro-

dynamics of inter-personal grievance and score-settling», con la conseguenza che un NIAC 

«may exhibit quite a low level of lethal violence and limited degree of organization by armed 

actors, and yet civilians on the ground may perceive serious threats as a consequence of 

daily routine experiences» (c.a.)103. La violenza del conflitto, in altre parole, può dar luogo 

a «low civilian fatalities, and thus may make an armed conflitct appear less severe to outside 

observers, but which may be widespread and/or truly terrifying to civilians on the ground» 

(c.a.)104. 

2) è «entirely possible for an armed conflict to display relatively low level of generalized 

violence but of such character as to expose civilians to real risk of serious harm» (c.a.)105. 

Distinguendo il concetto di causa efficiente (come rapporto eziologico diretto o lineare) da 

quello di causa costitutiva (causa quale presupposto affinché qualcosa possa accadere), 

Lambert pone l’accento sul fatto che il soggetto può essere spinto a lasciare il proprio Paese 

per sottrarsi non soltanto al rischio di rimanere vittima degli scontri armati ma anche al 

deterioramento complessivo delle condizioni di vita provocato dallo scoppio del conflitto, in 

termini, per esempio, di insicurezza alimentare106.  

Le argomentazioni sopra riportate e riassunte sollevano alcune perplessità ma, al 

contempo, consentono di chiarire ulteriormente la fragilità delle motivazioni addotte da chi, 

con riguardo alla protezione internazionale, è sfavorevole al ricorso agli strumenti d’analisi 

tipici del DIU. 

In primo luogo, sebbene un approccio ermeneutico fondato sul timore abbia (in relazione 

allo status di rifugiato) un fondamento autorevole nel pur datato (1979) Manuale redatto 

dall’UNHCR (par. 91), al fine del riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» ciò 

                                            
102. Ivi, p. 59. 

103. Ibidem. 

104. Ivi, p. 67. 

105. H. Lambert, Causation, cit., p. 65. 

106. Sul punto, per paradosso, è molto chiaro il presidente siriano Bashar al-Assad in un’intervista del 2016, nella 

quale afferma che i civili «flee, first of all, the war itself», ma anche «the consequences of the war, because they want to 

live, they want to have the basic needs for their livelihood (…). They have to flee these circumstances, not necessarily the 

security situation itself» (The Associated Press, Full transcript of AP interview with Syrian President Assad, 22.9.2016). 
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che il richiedente “percepisce”, se inteso quale esperienza psicologica di paura, non è 

requisito di fattispecie.  

In dottrina si osserva che, «mentre il riconoscimento dello status di rifugiato è collegato 

ad un elemento soggettivo, ovvero il “fondato timore” di subire atti persecutori, nella 

definizione di cui all’art. 2, lett. f [DQ], a venire in rilievo è l’elemento oggettivo, ovvero i 

“motivi fondati di rischio reale”, con conseguenze relative all’onere della prova applicabile 

e alla procedura di esame della domanda da parte delle autorità statali, alle quali è lasciata 

maggiore discrezionalità»107. Ad avviso anche di Lambert «the nature of the threat (i.e. its 

indiscriminate effects) emanating from generalized violence, as opposed to the 

individualization of the fear emanating from persecution, is at the heart of Article 15c»108. 

Ancora, la menzione del requisito del timore soggettivo nell’art. 1, lett. A, co. 2, CG ma non 

anche nell’art. 15 DQ induce altri a ritenere che uno speciale rilievo sia stato assegnato 

all’esperienza psicologica del richiedente solo per il riconoscimento dello status di 

rifugiato109.  

Vi è di più. Se, per un verso, non si può escludere a priori che pure davanti a una 

minaccia di danno grave ai sensi dell’art. 15, lett. c), DQ si sperimenti un forte timore 

soggettivo, per altro verso la dimostrazione di quest’ultimo è comunque, in buona misura, 

illusoria, per la semplice ragione che, al di là di quel che il richiedente possa dire o far 

apparire sul piano comportamentale nel corso della procedura d’esame della sua domanda e, 

in particolare, durante l’audizione personale (con gli inevitabili rischi di esagerazione o 

perfino di simulazione), e salvo chiare, esplicite e attendibili evidenze psicologico-

psichiatriche (da documentare tramite certificazione o documentazione specialistica 

rilasciata dal SSN o da strutture convenzionate), il suo eventuale timore rimane 

sostanzialmente confinato nella sua psiche.  

Autorevole dottrina, d’altro canto, rigetta la necessità, e l’opportunità, di dare rilievo, 

nell’attività di RSD, al timore soggettivo inteso quale “trepidazione” al pensiero di fare 

ritorno nel Paese d’origine. Secondo Hathaway e Foster chiedere all’autorità decidente sia 

di ritenere fondato il rischio di persecuzione sulla base delle COI, sia di appurare l’esistenza 

di un timore soggettivo «is neither desirable as a matter of principle, nor defensible as a 

matter of international law. The concept of well-founded fear is rather inherently 

objective»110. La «inescapable, and deeply unsatisfying, consequence of the insistence on 

                                            
107. A. Del Guercio, op. cit., pp. 350-351. 

108. H. Lambert, Causation, cit., p. 64. 

109. Così F. Cherubini, L’asilo dalla Convenzione di Ginevra al diritto dell’Unione Europea, Bari, Cacucci, p. 208, 

secondo il quale la DQ pare «assumere una posizione favorevole alla elisione di qualunque indagine circa la percezione 

soggettiva del pericolo da parte del richiedente». 

110. J.C. Hathaway – M. Foster, op. cit., p. 92. 
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proof of trepidation is thus that an applicant found not to be fearful is to be denied protection 

even if she would face a real chance of being persecuted in the country of origin»111. 

Goodwin-Gill e McAdam, inoltre, per un verso sono dell’idea che «[s]ubjective and objective 

factors tend to elide, one with the other», per l’altro che «[f]ear (…), and the degree to which 

it is felt, are incapable of precise quantification» e che «[i]t is by no means clear (…) whether 

from the definition, jurisprudence or commentary, how much of a role the subjective element 

is expected to play in a determination process that is practically oriented to the assessment 

of risk»; pertanto qualora il racconto del richiedente risulti credibile, sul piano probatorio 

non occorre altro112. Peraltro – aggiungono gli AA. e chi scrive ne dà conferma – nella 

prassi «decision-makers do not tend to make much of the subjective issue»113. A esiti non 

diversi arrivava autorevole dottrina pure svariati decenni addietro114. Questo non significa, 

chiaramente, che nell’istruttoria non possano o non debbano emergere, con il dovuto rilievo, 

anche le circostanze personali del richiedente, ma questo non verrebbe di certo precluso 

laddove non si ritenesse il timore soggettivo (quale condizione psicologica di paura) un 

requisito di fattispecie115. 

Si è riassunta, nei suoi profili principali, la tesi di cui sopra perché se (ed è il nostro 

caso) la si condivide, non si può non riferirla anche, e anzi a fortiori, al riconoscimento della 

protezione sussidiaria nel suo complesso, per la quale il timore soggettivo – si è accennato 

– non è neppure richiesto sul piano legislativo. Anche con specifico riferimento all’art. 15, 

lett. c), DQ, pertanto, l’esperienza psicologica del richiedente non può, da sola, legittimare 

il riconoscimento della protezione in mancanza di determinate circostanze oggettive, ossia 

                                            
111. Ivi, p. 94. Nello stesso senso, A. Zimmerman – C. Mahler, Article 1, para. 2 1951 Convention, in A. 

Zimmerman (cur.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, OUP, 

2011, p. 338; C. Lülf, op. cit., pp. 71-73. Hathaway ha espresso il proprio pensiero sulla questione anche in J.C. Hathaway 

– W.S. Hicks, Is there a Subjective Element in the Refugee Convention’s Requirement of ‘Well-Founded Fear’?, in 

Michigan Journal of International Law, Vol. 26, n. 2, 2005, ove gli AA. (p. 507) sostengono che «there is no subjective 

element in the well-founded fear standard. The Convention definition’s reference to “fear” was intended simply to mandate 

an individuated, forward-looking appraisal of actual risk», sicché nel momento in cui «fear so conceived is voiced by the 

act of seeking protection, it falls to the state party assessing refugee status to determine whether that expectation is borne 

out by the actual circumstances of the case» (c.a.). In definitiva, «because all evidence relevant to that risk can be 

considered without a subjective element, we maintain that continued reference to distinct subjective and objective elements 

of the well-founded fear standard is unhelpful». Più di recente, sempre nel senso che la presentazione di una domanda di 

protezione soddisfa di per sé il requisito del timore soggettivo, G. Kim, Abandoning the Subjective and Objective 

Components of a Well-Founded Fear of Persecution, in Northwestern Journal of Law & Social Policy, Vol. 16, n. 2, 

2021, p. 195.  

112. G.S. Goodwin-Gill – J. McAdam (with E. Dunlop), The Refugee in International Law, OUP, 2021, pp. 81-82. 

113. Ivi, p. 82, nt. 183. 

114. A. Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, Leyden, Sijthoff, 1966, p. 174, secondo cui 

«[e]very person claiming (…) to be a refugee has ‘fear’ (‘well-founded’ or otherwise) of being persecuted (…) irrespective 

of whether he jitters [tremi, in senso figurato] at the very thought of his return to his home country, is prepared to brave 

all hazards, or is simply apathetic or even unconscious of the possible dangers».  

115. J.C. Hathaway – W.S. Hicks, op. cit.?, pp. 543 ss.; F. Cherubini, op. cit., pp. 7 e 208. 
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di un conflitto che generi una violenza di elevata intensità o, qualora l’intensità non sia 

elevata, di fattori (oggettivi) di rischio individualizzato.  

In merito, poi, all’idea secondo cui un conflitto armato potrebbe mostrare un grado di 

violenza generalizzata relativamente basso ma di natura tale da esporre, ciò nonostante, i 

civili a un rischio (effettivo) di danno grave, non è certamente nuova, ma la circostanza che 

gli scontri in atto pongano le premesse per atti di violenza di natura privatistica (rectius: 

extra-politica o extra-ideologica) non intacca l’importanza dell’intensità della violenza nel 

caso in cui si valutino i presupposti per il riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera 

c». Premettendo che condotte apparentemente spiegabili, in maniera sommaria, con il 

concetto di criminalità comune (slatentizzata o favorita dallo stato di crisi interna del Paese), 

a un’indagine approfondita potrebbero rivelarsi atti persecutori da ricondurre all’art. 1, lett. 

A, co. 2 CG, indubbiamente fattori d’insicurezza diffusa per la popolazione civile emergono 

pure in presenza di un conflitto a bassa intensità, come l’insicurezza alimentare o sanitaria, 

ma le relative esigenze di tutela possono essere soddisfatte tramite il riconoscimento di 

forme di protezione complementare diverse da quella di cui all’art. 15, lett. c), DQ116.  

Anche Bauloz si è detta contraria all’utilizzo, nell’ambito del Refugee Law, degli apporti 

del DIU. L’A. ravvisa la ragione di ciò non solo, in generale, nei fini propri di queste due 

branche del diritto internazionale, ma pure nel fatto che il DIU abbia elaborato non una ma 

(almeno) due nozioni di NIAC: quella contenuta nell’art. 1, co. 1, del Secondo Protocollo 

                                            
116. Si può ricordare, al riguardo, come la Commissione nazionale per il diritto di asilo, Nota circolare n. 3716 del 

30.7.2015, includesse la «temporanea impossibilità di rimpatrio a causa dell’insicurezza del Paese o della zona di origine, 

non riconducibile alle previsioni dell’art. 14, lett. c), del d.lgs. n. 251/2007», fra i casi (indicati in via non esaustiva) nei 

quali sarebbe stato possibile riconoscere la protezione di cui all’art. 5, co. 6, d.lgs. 286/1998 (TU Immigrazione). Sul 

piano giurisprudenziale v. Trib. L’Aquila, ord. n. 1679 del 27.7.2018, ove si è escluso che il conflitto esistente nella 

regione senegalese della Casamance legittimasse il riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» per la ragione 

che «non vi è coincidenza tra criminalità, sia pure pervasiva, su di un territorio e la nozione giuridica di violenza 

indiscriminata», ma si è, comunque, riconosciuto il diritto alla protezione umanitaria. In dottrina v. M. Acierno, La 

protezione umanitaria nel sistema dei diritti umani, in Questione Giustizia, n. 2/2018, p. 105, secondo cui, con riguardo 

alle situazioni di conflitto «a bassa intensità sociale», l’accertamento da effettuare «riguarda il riscontro di una condizione 

di privazione o forte limitazione dei diritti umani dovuta a una situazione caratterizzata dal predominio di fazioni o milizie 

private (…) tali da ingenerare violenza diffusa ancorché non generalizzata». Venuta meno, nel nostro sistema, la protezione 

umanitaria – perlomeno nell’originaria configurazione dell’art. 5, co. 6, TUI – è tuttavia possibile, oggi, riconoscere la 

protezione speciale di cui agli artt. 19, co. 1.2, d.lgs. 286/1998 e 32, co. 3, d.lgs. 25/2008 in presenza di frequenti 

violazioni dei diritti umani (arresti e detenzioni arbitrari o illegali, uccisioni stragiudiziali, sparizioni, sequestri a scopo di 

riscatto, distruzione di beni privati ecc.). A tale riguardo la Commissione nazionale per il diritto di asilo, Nota circolare n. 

7335 del 19.7.2021, ha chiarito che tale protezione può (deve) essere riconosciuta non solo quando, in presenza di fattori 

d’inclusione in ordine al riconoscimento della protezione internazionale, sia stata applicata una causa di esclusione (se vi è 

la necessità di rispettare il divieto di respingimento) e qualora vi sia un rischio di violazione, in caso di rimpatrio, dell’art. 

8 CEDU, ma anche laddove «sia stata accertata l’insussistenza degli elementi di inclusione necessari al riconoscimento di 

una forma di protezione internazionale, ma, al contempo – in esito ad una valutazione puntuale e dettagliata, da operare 

in applicazione della giurisprudenza CEDU ovvero di quella costituzionale e di legittimità in materia – si riscontri 

nondimeno la sussistenza del rischio di una sistematica e grave violazione di specifici diritti, tale da rientrare nella suddetta 

previsione». 
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Addizionale del 1977 e quella delineata nel processo Tadić del 1995; circostanza dalla quale 

consegue non solo la mancanza di una nozione univoca e vincolante di NIAC, ma che, nella 

prassi, si sia fatto ricorso sia all’una che all’altra117.  

Senza voler negare come tuttora permangano incertezze applicative legate sia ai limiti 

intrinseci della formulazione – molto generale – dell’art. 3 comune, sia alla natura 

compromissoria (cioè meno dettagliata e comprensiva rispetto a quanto inizialmente 

auspicato dal CIRC e da non poche delegazioni) del Secondo Protocollo Addizionale, si può 

replicare che alcune caratteristiche principali, o maggiormente ricorrenti, dei NIAC sono 

state comunque individuate nel corso del tempo, grazie, in particolare, alle elaborazioni 

giurisprudenziali (anzitutto per il citato caso Tadić), all’attività interpretativa del CICR, 

alla dottrina118. È, pertanto, sufficientemente condivisa la convinzione che si sia in presenza 

di un NIAC quando il conflitto: 

1) si sia protratto nel tempo raggiungendo, di conseguenza, una non trascurabile 

intensità;  

2) i gruppi armati coinvolti abbiano un minimo di organizzazione interna;  

3) gli scontri avvengano tra formazioni armate statali e forze non statali o solo fra 

quest’ultime119. 

                                            
117. C. Bauloz, The (Mis)Use of International Humanitarian Law under Article 15(c) of the EU Qualification 

Directive, in D. Cantor – J.-F. Durieux (cur.), op. cit., p. 260. Cfr. N. Balendra, Defining Armed Conflict, in Cardozo 

Law Review, Vol. 29, n. 6, 2008, pp. 2468-2469; E. Crawford – A. Pert, International Humanitarian Law, Cambridge, 

CUP, 2015, p. 62. 

118. V., fra gli altri, M.M. Bradley, Revisiting the notion of ‘intensity’ inherent in Common Article 3: An examination 

of the minimum threshold which satisfies the notion of ‘intensity’ and a discussion of the possibility of applying a method 

of cumulative assessment, in International and Comparative Law Review, Vol. 17, n. 2, 2017.  

119. ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadić a/k/a “Dule”, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on 

Jurisdiction, 2.10.1995, par. 70, ove il Tribunale delle Nazioni Unite afferma che: «On the basis of the foregoing, we find 

that an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted armed violence 

between governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a State» (c.a.); ICTY, 

Prosecutor v. Dusko Tadić, Case No. IT-94-1, Trial Judgment, Opinion and Judgment, 7.5.1997, parr. 561-562, ove si 

precisa che il test utilizzato nella Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2.10.1995 (par. 

70) si incentra su «two aspects of a conflict; the intensity of the conflict and the organization of the parties to the conflict» 

(c.a.) e che in relazione a un «armed conflict of an internal or mixed character, these closely related criteria are used solely 

for the purpose, as a minimum, of distinguishing an armed conflict from banditry, unorganized and short-lived 

insurrections, or terrorist activities, which are not subject to international humanitarian law»; ICTY, Prosecutor v. 

Ramush Haradinaj Idriz Balaj Lahi Brahimaji, Case N. IT-04-84-T, Trial Chamber, 3.4.2008, par. 49; Cfr. Corte 

Penale Internazionale, Statuto, 17.7.1998, art. 8, par. 2, lett. f), ove si parla di «protracted armed conflicts»; Comité 

International de la Croix-Rouge (CICR), Comment le terme ‘conflit armé’ est-il défini en droit international humanitaire?, 

Presa di posizione, marzo 2008: «En se fondant sur l’analyse présentée ci-dessus, le CICR propose les définitions 

suivantes, qui reflètent l’avis juridique prédominant: 1. Il y a conflit armé international chaque fois qu’il y a recours à la 

force armée entre deux ou plusieurs États. Un conflit armé non international est un affrontement armé prolongé qui oppose 

les forces armées gouvernementales aux forces d’un ou de plusieurs groupes armés, ou de tels groupes armés entre eux, 

et qui se produit sur le territoire d’un État [partie aux Conventions de Genève]. Cet affrontement armé doit atteindre un 

niveau minimal d’intensité et les parties impliquées dans le conflit doivent faire preuve d’un minimum d’organisation» 

(c.a.). La circostanza che le operazioni belliche si protraggano nel tempo discende dal sostanziale equilibrio, o non manifesto 
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Si osserva, con espresso riferimento al DIU, che «[b]eing autonomous often means 

being isolationist, thus the inclination of refugee lawyers to find all their answers – either 

positive or negative – in refugee law, ideally in the Refugee Convention»120. Esempi di 

siffatta tendenza si ritrovano, come visto, anche in giurisprudenza, peraltro sia nazionale 

che sovranazionale 121 . Il Refugee Law, però, non è autosufficiente, anzi viene 

autorevolmente definito “imperfetto” come ogni settore del diritto e, per tale motivo, da 

applicare insieme ad altri122. Non per nulla, solitamente, viene rigettato l’utilizzo del DIU 

ma non di altre branche affini del diritto internazionale (anzitutto lo HRL). Sempre in 

dottrina si pone in rilievo il fatto che «autonomy and purposiveness in the interpretation of 

specialised rules do not automatically amount to autarky and fragmentation. The 

autonomous reading of EU asylum law does not produce a (real) conflict of norms with IHL 

that would require the invocation of the law specialis standard»123. Si rimarca, inoltre, che 

«[o]verusing the notion of “autonomous concepts” in interpreting EU law appears to run 

contrary to the principle of the complementarity of international law: not only does it 

contribute to the already-deepening fragmentation of international law, but it constitutes 

yet another step on the way to making EU law an isolated island within an ocean of public 

international law»124. Si ritiene, infine, che la questione centrale sia «what norms are to be 

used when interpreting and applying IRL. IRL cannot supply them all itself. (…) IRL is part 

                                            
disequilibrio, tra le forze in campo e dal ricorso a determinate tattiche o condotte (es. guerriglia). Il protrarsi degli scontri, 

a sua volta, si traduce in (e, al contempo, è indice di) una non trascurabile intensità degli stessi, dato il tentativo di ognuna 

delle parti in lotta di prevalere sull’altra o sulle altre (o almeno su alcune di esse). Questo non impedisce, va da sé, che 

pure un conflitto temporalmente breve, a certe condizioni, possa raggiungere un’elevata intensità.  

120. S. Jaquemet, op. cit., p. 95. L’A. fa un singolare confronto tra la mentalità del giurista, il quale con il proprio 

rigore rischia di ritrovarsi in una situazione in cui è «puzzled interdetto, disorientato and has nothing to offer», e quella 

dell’ingegnere, il quale «naturally digs tunnels and builds bridges», per concludere che se, a differenza dello HRL, il DIU 

non è ancora stato congiunto all’IRL da un (solido) ponte, ciò è probabilmente dovuto alla «strong isolationist tendency in 

the identity of refugee lawyers» (ivi). 

121. Oltre alle sentenze Elgafaji e Diakité della Corte di giustizia UE, sul piano statale ci sembra significativa la 

decisione della Corte d’appello inglese (UKCA), QD & AH (Iraq) v. Secretary of State for the Home Department, 

24.6.2009, nella quale (par. 18), pur riconoscendosi, in relazione all’art. 15, lett. c), DQ, «that the drafting history is 

complex and in places ambiguous in the ways noted by the AIT, not least in the removal of an early reference to Geneva 

Convention IV without an abandonment of its vocabulary» (c.a.), si afferma con decisione: «We consider that the Directive 

has to stand on its own legs and to be treated, as far as it does not expressly or manifestly adopt extraneous sources of 

law, as autonomous». La sentenza è interessante non solo in sé ma in quanto (cfr. S. Jaquemet, op. cit., pp. 86-87) rigetta 

in maniera netta, se non liquidatoria (comunque succinta), le argomentazioni di una decisione di primo grado – Asylum 

and Immigration Tribunal, KH v. Secretary of State for the Home Department, 25.3.2008 – nella quale erano state, invece, 

addotte diverse ragioni (probabilmente, però, non decisive) a supporto di una lettura “orientata al DIU” dell’art. 15, lett. 

c), DQ. 

122. Così J. Hathaway, The Rights of Refugees Under International Law, Cambridge, CUP, 2021, 2nd ed., pp. 2-

3. Osserva, in particolare, l’A. che «neither body of law is as effective standing alone as it is read in tandem with the 

other» (p. 3).  

123. V. Moreno-Lax, op. cit, p. 298. 

124. M. Szuniewicz, op. cit., p. 80. 
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of a wider body of public international law and draws on that body for its underlying 

norms»125.  

Vi è chi, comprensibilmente, raccomanda di evitare che il ricorso al DIU abbia l’effetto 

di restringere in maniera indebita le maglie del riconoscimento della protezione, ossia invita 

ad applicare «IHL or IHRL norms, whichever ensures more protection»126. Nulla quaestio che 

rifarsi ai criteri o agli indicatori del DIU non debba avere il risultato di frustrare in maniera 

aprioristica e immotivata l’esigenza di tutela nascente da un rischio effettivo di danno grave 

la cui sussistenza potrebbe essere accertata altrimenti127. Il ricorso ai princìpi del DIU, 

insomma, non deve condurre a un’alterazione dell’oggetto e dello scopo della DQ, dunque 

ostacolare il suo effet utile128. Al contempo, assicurare un’applicazione corretta delle norme 

vigenti, la quale eviti riconoscimenti errati di protezione sussidiaria in assenza dei relativi 

presupposti, oltre che marcate disarmonie fra le prassi degli Stati UE, non sembra esigenza 

di secondo piano (come la recente proposta di un regolamento sulle qualifiche pare 

dimostrare).  

Bisogna, inoltre, riconoscere che un’analisi dei presupposti della protezione sussidiaria 

«lettera c» che tenga conto dei contributi del DIU può risultare più complessa e impegnativa 

rispetto a una che rimanga conchiusa nel solo diritto UE129(spesso, comunque, arricchito 

dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Tuttavia, rinunciare a priori ai contributi 

che il DIU è in grado di fornire per sciogliere almeno in parte i nodi ancora irrisolti della 

protezione sussidiaria «lettera c» sembra un sacrificio non richiesto. Tanto più se, come 

detto, l’affermazione dell’autonomia fra i due settori giuridici, contenuta in Diakité, non si 

è poi tradotta nella definizione di regole limpide e concretamente utilizzabili dalle autorità 

decidenti. In ultima analisi, potrebbe essere condiviso, quantomeno, lo spunto offerto da chi 

                                            
125. H. Storey, The ‘War Flow’ and Why it Matters, in J.-F. DURIEUX – D.J. CANTOR (cur.), op.cit., p. 47. 

126. Ivi, p. 43. 

127. V. Moreno-Lax, op. cit., p. 337. 

128. Ivi, p. 309. Non sembra, di conseguenza, condivisibile l’opinione di C. Matera, Another parochial decision? The 

Common European Asylum System at the crossroad between IHL and refugee law in Diakité, in Questions of International 

Law, Vol. II, 2015, p. 118, secondo la quale, in ultima analisi, la CGUE non avrebbe nemmeno potuto riconoscere «the 

existing IHL rules and decisions of international tribunals on the definition of internal armed conflict as an “indicative 

framework” from which the specific rules on the application of the Qualification Directive could be derived», con 

l’argomento che «by doing so the CJEU would have entered troubled waters and could have jeopardised the uniform 

application of the Qualification Directive internally, since with this solution, national authorities would have been 

empowered to condition the application of EU law on the basis of their interpretation of the different IHL rules». L’ago 

della bilancia, a ben vedere, sono la competenza e l’equilibrio dell’autorità decidente. Non si può certo dire, d’altra parte , 

che dopo Diakité si sia avuta un’applicazione uniforme dell’art. 15, lett. c), DQ nei Paesi UE. 

129. J. McAdam, Individual Risk, cit., p. 73, osserva che poiché «there is no single meaning of “international or 

internal armed conflict” in International humanitarian law, determining whether or not one exists for the purposes of a 

determination under article 15(c) may impose a layer of analysis which is neither straightforward nor clearcut». Sicché 

«[a] strict insistence on that approach takes us no closer to a definitive “answer” than if it were dispensed with altogether. 

It both adds a complexity to the deliberation and confines the circumstances to which article 15(c) applies» (p. 74). 
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– rifacendosi all’idea di Hathaway secondo la quale l’essenza dell’attività di RSD risiede 

nella verifica dell’esistenza o meno della protezione interna (in primis quella statale) – 

sostiene che il ruolo del DIU non sia necessariamente di “orientare” l’interpretazione dei 

concetti propri del diritto d’asilo, ma di contribuire a determinare «the limit or the contours 

of national protection», cioè indicare quando il richiedente non abbia più accesso alla 

protezione interna130.  

Esaminare il livello di organizzazione dei belligeranti è attività istruttoria non solo 

proficuamente adoperabile per la verifica dei presupposti necessari al riconoscimento della 

protezione sussidiaria prevista dall’art. 15, lett. c), DQ, ma, a ben vedere, necessaria. Non 

si vede, infatti, come il conflitto contemplato dalla disposizione (e il rischio effettivo di danno 

grave che ne discende) possa essere generato se non da attori armati adeguatamente 

organizzati i quali, di conseguenza, siano nelle condizioni di far assumere al conflitto 

un’intensità sufficiente, quantomeno, per l’applicazione della sliding-scale. Il che, giova 

precisarlo, non esclude come pure problemi organizzativi, o vere e proprie lacune tecniche, 

possano per paradosso generare o far aumentare i rischi per i civili (per esempio nel caso in 

cui forze armate scarsamente coordinate o poco professionali non siano in grado di colpire 

prevalentemente obiettivi militari o strategici o in cui i combattenti possano usare deliberata 

violenza contro i civili a causa di un controllo gerarchico deficitario o assente).  

Per il riscontro di un NIAC, il grado di organizzazione dei gruppi armati viene 

solitamente valutato sulla base di fattori «such as the existence of a chain of command, the 

capacity to transmit and enforce orders, the ability to plan and launch coordinated military 

operations, and the capacity to recruit, train and equip new fighters»131. Non sembra che 

ciò non debba valere anche per il conflitto contemplato dall’art. 15, lett. c), DQ, per una 

ragione evidente: è inverosimile, per non dire impossibile, che formazioni disorganizzate, o 

scarsamente organizzate, riescano a sopravvivere a un intervento repressivo statale (a meno 

di non essere in presenza di Stati cd. “falliti”) anche di media efficacia e/o all’ostilità di 

formazioni rivali (se un’autorità centrale è venuta meno) bene organizzate. Si pensi al 

movimento talebano, in larga parte originatosi (soprattutto a Kandahar) da soggetti a 

scolarizzazione bassa o assente (foss’anche di tipo unicamente religioso), privi di conoscenze 

e di competenze tecniche, il quale, dopo avere perduto, com’è noto, il controllo 

                                            
130. S. Jaquemet, op. cit., p. 97. 

131. CICR, What is a non-international armed conflict?, 10.12.2012. 
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dell’Afghanistan nel 2001 in seguito all’intervento armato anglo-statunitense, è riuscito a 

condurre un’efficace guerriglia grazie sia al supporto e all’addestramento militare forniti dal 

Pakistan132, sia allo sviluppo di maggiori abilità sul piano del coordinamento fra i diversi 

gruppi che ne fanno parte133, sia infine alla scelta di reclutare, in via preferenziale, soggetti 

con capacità e strumentazioni belliche134.  

Proprio per la necessità di rilevare un certo livello di organizzazione (non fisso ma 

variabile in base al contesto) ci sembra errato riconoscere la protezione sussidiaria «lettera 

c» per il mero fatto che, nell’area considerata, siano attive formazioni lato sensu etichettabili 

come banditesche. A parere dell’EASO la definizione di «conflitto armato interno» secondo 

la Corte di giustizia 

 

 «è chiaramente più ampia di quella del diritto umanitario internazionale (…). Pertanto, a 

seconda della situazione del Paese, in talune circostanze può comunque essere necessario per gli 

organi giudiziari decidere se esiste uno scontro armato nel senso descritto dalla Corte»135. 

 

Tale disamina, poggiante sull’adozione (nel contesto della protezione internazionale di 

diritto UE) di un concetto di «conflitto armato» includente, richiede però, da un lato, di 

rispettare il dettato normativo, il quale continua a richiedere l’esistenza di un «conflitto 

armato»136; dall’altro, di evitare che la constatazione del conflitto venga rimessa, in ultima 

analisi, a giudizi “impressionistici” dell’autorità decidente, con danno sia per il richiedente 

che per l’armonia del Sistema europeo comune di asilo (Common European Asylum System 

– CEAS). 

                                            
132. Cfr. B.R. Rubin, Afghanistan. What Everyone Needs to Know, OUP, 2020, p. 100.  

133. Vedi, fra gli altri, A. Giustozzi, Il volto del nemico. Com’è cambiato e cosa vuole il movimento talebano, in E. 

Giordana, cur., La grande illusione. L’Afghanistan in guerra dal 1979, Torino, Rosenberg & Sellier, 2019, p. 55, il quale 

osserva che dopo il ritiro delle truppe da combattimento occidentali, al fine di conquistare le città afghane i Talebani 

«dovevano ovviamente convertirsi in forza armata capace di combattere una guerra convenzionale (…). Questo implicava 

quantomeno una struttura organizzativa più capace di coordinare i diversi centri di potere Talebano». 

134. Landinfo, Afghanistan: Recruitment to Taliban, 29.6.2017, p. 10, ove si evidenzia che, dopo il 2014, «Taliban 

has established elite forces and developed more specialist and professional military forces. (…). The elite forces (…) are 

better equipped and have sophisticated weapons, and they are well-trained». I Talebani, quindi, «can gather forces during 

a single night and move quickly between districts and provinces. (…) they are very well organised».  

135. EASO, Articolo 15, lettera c), della direttiva «qualifiche», cit., p. 18. 

136. L’UNHCR ha suggerito di eliminare dalla proposta della Commissione Europea per un regolamento che 

sostituisca la DQ (Commissione Europea, European Commission Proposal for a Qualification Regulation, cit.) la menzione 

di un «conflitto armato interno o internazionale» e di preferirle un’espressione che faccia più generale riferimento a «armed 

conflict and other situations of violence»; ciò sul presupposto che «indiscriminate violence may occur outside the context 

of an armed conflict, i.e. more broadly in situations marked by a material level or spread of violence that affects the civilian 

population and results in serious and individual threats to people’s lives warranting international protection. For the 

purpose of international protection, the relevant consideration is the level of violence present in the country of origin and 

the risk of serious harm it creates» (UNHCR, Comments on the European Commission Proposal for a Qualification 

Regulation – COM (2016) 466, February 2018, p. 29, c.a.).  



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    60 

La locuzione «conflitto armato» è spesso usata quale sinonimo di «guerra civile», ma 

nessuna definizione di guerra civile «can provide a set of necessary and sufficient conditions 

that can be applied mechanically. Even with a good abstract definition of civil war, the 

process of classifying which countries have experienced civil wars and when inevitably 

involves judgments based on close reading of the historical narratives of country 

experiences with large-scale violence. Not all countries will share all dimensions in the 

definition of civil war»137. Gli autori dai quali si è appena citato propongono una loro ampia 

e articolata definizione – avente fini peculiari ma utile anche in questa sede138 – secondo la 

quale una guerra civile è  

 

 «a politically organized, large-scale, sustained [prolungata], physically violent conflict that 

occurs within a country principally among large/numerically important groups of its inhabitants or 

citizens over the monopoly of physical force» (c.a.),  

 

con le seguenti precisazioni:  

1) una guerra civile non richiede «just a sufficiently large group of people over a 

sufficiently long time who make trouble for the government and undermine security, such 

as large drug cartels, because they do not aim to possess the monopoly of force. Civil wars 

must entail large-scale and sustained internal political violence to distinguish them from 

intense but limited episodes of political violence that contest the monopoly of force, such as 

political assassinations, mutinies, or coups» (c.a.);  

2) i rivoltosi, o comunque i soggetti con obiettivi anti-statali, possono cercare di 

sostituirsi allo Stato nel monopolio dell’uso della forza all’interno del territorio statale 

oppure «may seek the secession of part of the original territory»139.   

Di tale “paniere” di asserite caratteristiche tipiche della «guerra civile» giova 

evidenziarne alcune:  

- i belligeranti devono essere organizzati;  

- gli scontri devono avvenire su larga scala;  

- le ostilità devono avere una durata non effimera;  

- i combattenti devono avere l’ambizione a conquistare o conservare il monopolio 

dell’uso della forza.  

                                            
137. M. Gersovitz – N. Kriger, What Is a Civil War? A Critical Review of Its Definition and (Econometric) 

Consequences, in World Bank Research Observer, Vol. 28, n. 2, August 2013, p. 160. 

138. Essa intende mettere in luce alcune carenze nella letteratura econometrica sui conflitti civili, in particolare 

l’assenza di una definzione di «guerra civile» e la mancata attenzione prestata agli aspetti spaziali e temporali della violenza 

su vasta scala. 

139. M. Gersovitz – N. Kriger, op. cit., p. 161. 
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Il fattore organizzativo ci sembra rivestire, di nuovo, un ruolo centrale. In mancanza di 

un’organizzazione adeguata, infatti, è inverosimile che possa aver luogo un conflitto 

violento, su larga scala, di estensione temporale non breve, volto (in maniera non del tutto 

irrealistica) alla conquista (foss’anche solo regionalmente delimitata) del monopolio dell’uso 

della forza.  

Peraltro, le decisioni di riconoscimento della protezione sussidiaria «lettera c» adottate 

dall’autorità amministrativa (ma anche, e forse con maggiore frequenza, da quella 

giurisdizionale) italiana appaiono talvolta erronee poiché basate non solo sull’esistenza di 

scontri armati di elevata intensità che, in realtà, tali non sono, ma anche sulla constatazione 

(fondata o meno) di una diffusa ma generica “insicurezza”, dovuta a condotte criminali 

rivolte essenzialmente contro la persona anziché contro le istituzioni statali. Quest’ultima 

può rilevare, per il riconoscimento della protezione de quo, solo se abbia luogo nel quadro di 

un «conflitto armato» riconducibile all’art. 15, lett. c), DQ. Non è un caso se taluno abbia 

commentato, già all’indomani di Diakité, che «various interpetations have clarified that a 

certain degree of intensity has to be reached, excluding less serious forms of violence, such 

as internal disturbances and tensions, riots or acts of banditry (…)»140.  

Ciò non significa, naturalmente, che il banditismo o le rivolte (o le sommosse, le 

insurrezioni ecc.) rappresentino sempre, per chi ne subisce le conseguenze, forme di violenza 

meno gravi o socialmente meno allarmanti: è questione, per il riconoscimento della 

protezione sussidiaria «lettera c», d’intensità della violenza prodotta e del relativo rischio 

(effettivo) di danno grave per i civili; la quale intensità non può che essere (intimamente) 

connessa al fattore organizzativo141. Essa, pertanto, è legata pure al tipo di armi utilizzate, 

variamente classificabili a seconda delle loro peculiarità tecniche, della loro trasportabilità, 

della loro letalità ecc. Se, per un verso, le bande criminali o i gruppi armati anti-statali (o 

non-statali) fanno solitamente uso (oltre che di armi da taglio) solo di armi da fuoco piccole 

                                            
140. A. Teffera, Diakité: The CJEU interprets the concept of ‘internal armed conflict’ for the purpose of granting 

subsidiary protection under EU law, 22.3.2014, European Database of Asylum Law (EDAL). 

141. Cfr. Asylum and Immigration Tribunal, Afghanistan v. Secretary of State for the Home Department, 

19.10.2009, par. 65, ove si parla di «criminal acts» per distinguerli dalle ostilità prodotte da un conflitto armato: «We see 

no reason in principle why criminal acts should not be included in the scope of indiscriminate violence and, indeed, it is 

often difficult to separate armed conflict from a criminal act. (…) The correct approach is not simply to ask whether the 

indiscriminate violence is criminal, or in pursuance of the armed conflict. It is a question of causation». Vale a dire che 

non rileva se la violenza indiscriminata sia prodotta dallo Stato o da una o più formazioni armate ostili allo Stato (e/o fra 

loro stesse), ma se essa generi un rischio effettivo di danno grave per il civile. Ed è chiaro che occorrono circostanze 

eccezionali affinché le azioni banditesche (o «criminali», come le chiama il Tribunale britannico) provochino una situazione 

di tal fatta: «We emphasise that, criminal acts, as with any other form of indiscriminate violence, need be of sufficient 

severity to pass the Elgafaji test, and produce a serious and individual threat to a civilian’s life or person (to which we will 

come). Not all criminal acts, by a very long way, would fall into that category» (c.a.). 
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o leggere (cd. Small Arms and Light Weapons – SALWs)142, fra le quali l’assai diffuso 

fucile di origine sovietica AK-47 (noto anche come Kalashnikov), per altro verso nel 

contesto di una guerra civile (cioè di quelle situazioni di confittualità armata solitamente in 

tal modo qualificate) si adoperano pure armi pesanti (es. mortai, carri armati, elicotteri, 

aerei ecc.), talvolta anche quelle cd. non-convenzionali o di distruzione di massa (atomiche, 

biologiche, chimiche ecc.)143. Qui interessa rimarcare che se, e quanto più di frequente, si 

ricorre ad armi pesanti (a maggior ragione se di tipo non-convenzionale), tanto più 

rapidamente e agevolmente si può far aumentare l’intensità della violenza, grazie all’elevata 

capacità che le stesse hanno di produrre vittime e distruzioni materiali. Per poterle 

utilizzare, però, oltre alla loro concreta disponibilità, la quale a sua volta richiede adeguati 

e talora sofisticati canali di approvvigionamento, è necessario un grado di organizzazione – 

incluse conoscenze specialistiche144 – che non può essere basica e di cui le formazioni armate 

non-statali raramente dispongono. Non è un caso che i colpi di Stato vengano spesso tentati, 

con la plausibile aspettativa di andare in porto, solo se vi prende parte o almeno non vi si 

oppone l’esercito statale o una sua parte significativa.  

A supporto e ulteriore approfondimento di quanto detto, ancora una volta il DIU può 

rivelarsi utile.  

Il commentario del CICR alla prima Convenzione di Ginevra del 1949 (1952) offre una 

serie di criteri (pur considerati, in maniera esplicita, solo indicativi) per distinguere i NIAC 

da insurrezioni non armate oppure armate ma scarsamente organizzate. Dai lavori 

preparatori emerge che «the intention of the drafters was that the notion of an “armed 

conflit not of an international character” was the notion of a violence equal to full-scale civil 

war or to violence so intense that it reaches the same level of violence that was commonly 

associated with an international armed conflict at the time of drafting of Common Article 

3» (c.a.)145. Non viene chiarito quali siano gli indicatori sulla cui base concludere che si sia 

in presenza di una violenza paragonabile a quella di una guerra civile «su larga scala» o di 

un conflitto armato internazionale. L’art. 1, co. 1, del Secondo Protocollo Aggiuntivo alle 

Convenzioni di Ginevra del 1949, tuttavia, specifica che un NIAC intercorre tra forze 

                                            
142. Per una loro definizione, v. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), International Instrument to 

Enable States to Identify and Trace, in a Timely and Reliable Manner, Illicit Small Arms and Light Weapons, 8.12.2005. 

143. Per un quadro di sintesi, v. UNODC, E4J University Module Series: Firearms; Basics on Firearms and 

Ammunition; Typology and classification of firearms, February 2019. 

144. In tal senso S. Atran, Talking to the Enemy. Violent Extremism, Sacred Values, and What it Means to Be 

Human, Penguin, 2011 (1° ed. Allen Lane, 2010), pp. 236-237, ritiene che in Pakistan il rischio nucleare sia legato non 

alla capacità dei gruppi terroristici interni di costruire e di utilizzare bombe atomiche (non disponendo di esperti in grado 

di cimentarsi nel compito), ma alla possibilità di servirsi indirettamente della tecnologia nucleare grazie alle simpatie 

islamiste di alti funzionari dell’esercito statale.  

145. M.M. Bradley, op. cit., p. 17. 
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armate statali e forze armate «dissidenti» o, comunque, «gruppi armati organizzati» (c.a.), 

i quali, rispondendo sul piano interno a un’autorità gerarchicamente sovraordinata 

(«responsible command»), controllino una porzione del territorio, sì da porre in essere 

operazioni prolungate e pianificate (o concertate) di natura militare. Qualora gli elementi di 

fattispecie dell’art. 1 del Secondo Protocollo manchino è, comunque, applicabile l’art. 3 

comune, il quale fornisce una garanzia minima sempre attiva, avendo il protocollo un ambito 

d’applicazione più circoscritto rispetto a quello dell’art. 3 comune 146 .Quel che qui 

particolarmente interessa è quanto viene precisato al comma 2 del citato art. 1, ossia che il 

protocollo «shall not apply to situations of internal disturbances and tensions, such as riots, 

isolated and sporadic acts of violence and other acts of a similar nature, as not being armed 

conflicts» (c.a.)147. Il Secondo Protocollo Aggiuntivo, in altre parole, non è applicabile alle 

tensioni interne aventi natura isolata, episodica, disorganizzata, non coordinata (ossia, 

sostanzialmente, ai disordini) poiché esse non sono conflitti armati (rilevanti per 

l’applicazione del DIU)148; e non lo sono in quanto gli artefici di tali tensioni non hanno «such 

control over a part of its territory as to enable them to carry out sustained and concerted 

military operations» (c.a.). Controllare una porzione di territorio che consenta di condurre 

operazioni militari «prolungate e coordinate» richiede, inevitabilmente, un certo grado di 

organizzazione. Ed è evidente come tali operazioni solo nella misura in cui siano prolungate 

e coordinate possano produrre una violenza di elevata intensità149. In virtù di quanto sopra, 

l’art. 1 del Secondo Protocollo Aggiuntivo costituisce un progresso (rispetto all’art. 3 

comune) in ordine all’individuazione, sul piano ermeneutico, del conflitto armato interno al 

quale debba essere applicato il DIU (pur non essendo stato ratificato da Paesi importanti 

sul piano geopolitico o territoriale, come USA, Pakistan o Iran150) poiché più completo e più 

                                            
146. CICR, Comment le terme ‘conflit armé’ est-il défini, cit., II, 1), lett. a); cfr. Conclusioni dell’Avvocato Generale 

Paolo Mengozzi cit. (par. 39); cfr. E. Crawford – A. Pert, op. cit., p. 68 ss. Si noti che il CICR effettua una sorta di 

“interpretazione autentica” (o comunque di ragionata sintesi) del concetto di NIAC in virtù del ruolo attivo di comprensione 

e divulgazione del DIU attribuitogli dagli Statuti della Croce Rossa Internazionale e del Movimento della Mezzaluna Rossa 

(art. 5, par. 2, lett. g). 

147. OHCHR, Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection 

of Victims of Non-International Armed Conflicts (Protocol II), 8.6.1977. 

148. M. Szuniewicz, op. cit., p. 74: «A review of the literature suggests that the basic elements of the NIAC definition 

are widely recognized and unanimously agreed on; namely, that the acts of violence that take place in a territory of one 

country are of greater intensity than “internal disturbances and tensions”». 

149. Cfr. E. Crawford – A. Pert, op. cit., p. 18. 

150. Il CICR e molta giurisprudenza dell’ICTY, tuttavia, supportano l’idea che esista ormai un corpus di regole del 

DIU le quali hanno raggiunto lo status diritto internazionale consuetudinario, con la conseguenza che l’incompleta adesione 

al Protocollo non precluderebbe l’applicazione delle sue disposizioni (così come di quelle dell’art. 3 comune) pure agli Stati 

che non ne sono parte. 
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preciso, anche se il requisito del controllo su una porzione del territorio statale ne preclude 

l’applicazione alla gran parte dei conflitti interni contemporanei151.  

Come visto, inoltre, per il caso Tadić l’ICTY ha chiarito che non rientrano nella nozione 

di conflitto armato, secondo il DIU, il banditismo, le insurrezioni disorganizzate e di breve 

momento, il terrorismo152.  

Al di là del DIU, il dataset dello Uppsala Conflict Data Program (infra) esclude dalla 

categoria di conflitto armato «phenomena such as “rioting” as well as clashes between 

police/army and individuals and/or groups that are armed but not sufficiently organized»153.  

In dottrina, infine, si evidenzia come non esistano impedimenti insuperabili 

all’inclusione dell’eterogenea categoria delle azioni banditesche nel concetto di confitto 

armato di cui all’art. 15, lett. c), DQ, purché gli scontri siano «characterized by the 

necessary level of indiscriminate violence, and thereby pose a serious threat to civilians’ life 

or person»154; posizione, questa, che ci trova concordi poiché presuppone che il banditismo 

generi una violenza non solo indiscriminata ma di livello elevato («necessary level»). Non 

diversamente da quanto si afferma nell’ambito del DIU, però, per produrre una violenza 

siffatta i soggetti armati – inclusi i banditi – devono essere dotati di una capacità 

organizzativa non elementare, dalla quale sola può discendere la possibilità di adottare 

modalità d’azione pericolose per l’incolumità della generalità dei civili. Tale capacità non 

dev’essere, necessariamente, quella di organizzazioni come al-Qaeda, che ha potuto 

pianificare e portare a termine gravi attentati terroristici grazie a un’estesa, ramificata e 

sofisticata rete logistica transnazionale, a cospicue fonti di finanziamento e a competenze 

tecniche non comuni155, ma nemmeno può risultare esile, improvvisata e, di fatto, solo 

apparente156.  

                                            
151. Così E. Crawford – A. Pert, op. cit., p. 18. 

152. ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadić, Trial Judgment, Opinion and Judgment, cit., par. 562.  

153. Uppsala Conflict Data Program (UCDP), Methodology, Coding. 

154. C. Bauloz, The Definition of Internal Armed Conflict, cit., p. 843.  

155. Sia per il profilo dei militanti coinvolti in alcuni dei più eclatanti attentati compiuti dall’organizzazione (soggetti 

con scolarità medio-alta, perfino del grado di dottorato – Ph.D. – e conoscenze tecnico-scientifiche), sia per una rete 

logistica sviluppata e consolidata nel corso di diversi anni d’attività (campi di addestramento, strumenti di comunicazione 

e di collegamento internazionale ecc.), al-Qaeda ha potuto progettare e compiere operazioni terroristiche complesse e in 

grado di provocare un elevato numero di morti e di feriti. Basti pensare agli attentati dell’11.9.2001 a New York, 

dell’11.3.2004 a Madrid e del 7.7.2005 a Londra, i quali hanno causato in un solo giorno, rispettivamente, quasi 3000 

morti e oltre 25.000 feriti; 193 morti e oltre 2000 feriti; 52 morti e 784 feriti.  

156. In ICTY, Prosecutor v. Ramush, cit., par. 60, dopo una ricognizione giurisprudenziale dei casi in cui si era fatta 

applicazione del criterio dell’organizzazione, si afferma: «These cases highlight the principle that an armed conflict can 

exist only between parties that are sufficiently organized to confront each other with military means. State governmental 

authorities have been presumed to dispose of armed forces that satisfy this criterion. As for armed groups, Trial Chambers 

have relied on several indicative factors, none of which are, in themselves, essential to establish whether the “organization” 

criterion is fulfilled. Such indicative factors include the existence of a command structure and disciplinary rules and 

mechanisms within the group; the existence of a headquarters; the fact that the group controls a certain territory; the 
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D’altro canto, quando si parla di criminalità organizzata (dopo che in passato si parlava 

di bande armate) ci si riferisce ad associazioni formate da più persone, dotate di stabilità, 

con una propria articolazione interna, peculiari abilità operative. In ambito UE ne è stata 

elaborata una definizione secondo la quale «per organizzazione criminale si intende 

l’associazione strutturata di più di due persone, stabilita da tempo, che agisce in modo 

concertato allo scopo di commettere reati punibili con una pena privativa della libertà (…), 

reati che costituiscono un fine in sé ovvero un mezzo per ottenere profitti materiali e, se del 

caso, per influenzare indebitamente l’operato delle pubbliche autorità» (c.a.)157.  

Nella prima sessione della Conferenza di esperti governativi del 1971, inoltre, il CICR 

ha elaborato, o meglio delimitato, i concetti di «disordini interni» e «tensioni interne». Tali 

espressioni, come visto, grosso modo si rinvengono nell’articolo 1, par. 2, del Secondo 

Protocollo Aggiuntivo alle Convenzioni di Ginevra del 1949, senza che, però, il Protocollo 

ne offra una definizione. Esse indicano situazioni non sufficienti a far giudicare esistente un 

NIAC. Per il CICR i «disordini interni» sono 

 

 «situazioni in cui, senza che si possa propriamente parlare di conflitto armato non 

internazionale, nondimeno esiste, sul piano interno, un conflitto che presenta un certo carattere di 

gravità o di durata e comporta atti di violenza. Questi ultimi possono assumere forme variabili, dalla 

nascita spontanea di atti di rivolta alla lotta tra gruppi più o meno organizzati e le autorità insediate. 

In tali situazioni, che non degenerano necessariamente in scontro aperto, le autorità insediate 

ricorrono a consistenti forze di polizia, o alle forze armate, per ristabilire l’ordine interno. Il numero 

elevato di vittime ha reso necessaria l’applicazione di un minimo di regole umanitarie» (c.a.).158  

 

A essere interessante, per il tema qui trattato, è l’affermazione secondo cui in caso di 

«disordini interni» si è, sì, in presenza di un conflitto (quasi in re ipsa, si potrebbe dire) ma 

non di un NIAC. 

Le «tensioni interne» sono invece 

 

 «situazioni di grave tensione (politica, religiosa, razziale, sociale, economica, ecc.) o strascichi 

di un conflitto armato o di disordini interni. Tali situazioni presentano l’una o l’altra delle seguenti 

                                            
ability of the group to gain access to weapons, other military equipment, recruits and military training; its ability to plan, 

coordinate and carry out military operations, including troop movements and logistics; its ability to define a unified military 

strategy and use military tactics; and its ability to speak with one voice and negotiate and conclude agreements such as 

cease-fire or peace accords». 

157. Consiglio UE, Azione comune del 21 dicembre 1998 adottata dal Consiglio sulla base dell’articolo K.3 del 

Trattato sull’Unione europea, relativa alla punibilità della partecipazione a un’organizzazione criminale negli Stati membri 

dell’Unione europea (98/733/GAI), art. 1. 

158. Y. Sandoz – C. Swinarski – B. Zimmermann, Commentaires des Protocoles Additionnels du 8 juin 1977 aux 

Conventions de Genève du 12 août 1949, CICR, Gèneve, Martinus Nijhoff, 1986, p. 1379; traduzione nostra. 
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caratteristiche, se non tutte contemporaneamente: arresti di massa; un numero elevato di detenuti 

“politici”; la probabile esistenza di cattivi trattamenti o di condizioni di detenzione inumane; la 

sospensione delle garanzie giurisdizionali fondamentali a motivo della dichiarazione di uno stato di 

emergenza o di una situazione di fatto; la presunta scomparsa di persone» (c.a.)159. 

 

In questo caso viene contemplato un quadro d’insicurezza che ben potrebbe legittimare 

il riconoscimento dello status di rifugiato o della protezione sussidiaria «lettera b». Si può, 

tuttavia, notare come, a differenza dei «disordini interni», le «tensioni interne» non diano 

neppure vita a un conflitto ma costituiscano strascichi («séquelles») di un conflitto armato 

oppure di disordini interni.  

Se ci si sposta nell’ambito della protezione internazionale, non è difficile immaginare 

scontri armati non riconducibili all’art. 15, lett. c), DQ fondamentalmente per gli stessi 

motivi che impediscono ai «disordini», e ancor più alle «tensioni interne», di essere 

considerati NIAC. Il tipo d’analisi da condurre è pressoché analogo in entrambi i casi. Com’è 

stato osservato in dottrina, «[d]espite the various thresholds for the applicability of 

particular IHL and international criminal law instruments, it remains unquestionable that 

internal violence must reach a sufficient level of intensity before it may be qualified as 

constituting an “armed conflict”. In fact, a question of a paramount importance is how a 

non-international armed conflict is to be distinguished from lesser forms of collective 

violence, such as civil unrest, riots, isolated acts of terrorism and other sporadic acts of 

internal violence»160. Se, dunque, per applicare l’art. 15, lett. c), DQ gli scontri devono dar 

vita a un “autentico” conflitto armato (il quale poi, in mancanza di fattori 

d’individualizzazione del rischio, può avere rilievo solo nel caso in cui raggiunga un’elevata 

intensità), il DIU «could be a point of reference in the interpretation process, as it contains 

threshold assessments and therefore concretisations on the classification of conflicts»161. 

In definitiva, è improbabile che gruppi di banditi o di insorti, a meno che non 

costituiscano vere e proprie formazioni paramilitari o militari tout court contrapposte 

all’autorità statale, posseggano una struttura organizzativa che consenta loro di (contribuire 

a) generare quel livello di violenza necessario a legittimare l’applicazione dell’art. 15, lett. 

c), DQ. E quand’anche avessero una struttura del genere, potendo dunque contare sulla 

partecipazione di (almeno) diverse decine, se non centinaia, di membri, e dovendo pertanto 

dotarsi di forme di coordinamento e di leadership interne, difficilmente continuerebbero a 

conservare natura puramente (e riduttivamente) banditesca (perlomeno secondo l’accezione 

più diffusa che si dà al termine) o rivoltosa. È vero che il CICR – già durante i lavori della 

                                            
159. Ibidem (traduzione nostra). 

160. M. Szuniewicz, op. cit., p. 75.  

161. C. Lülf, op. cit., p. 130.  
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Commissione di esperti convocata nel 1962 allo scopo di trattare dell’ambito di applicazione 

dell’articolo 3 comune alle Convenzioni di Ginevra del 1949 – ha stabilito che l’esistenza di 

un NIAC (ai sensi dell’art. 3) non può essere negata qualora l’azione ostile diretta contro 

un governo legale presenti anche solo «un minimum d’organisation»162, ribadendolo in 

seguito163. Tuttavia, ricordando che, come visto, un «minimo di regole umanitarie» va 

rispettato anche in caso di meri «disordini interni», se al fine di un’applicazione piena del 

DIU si richiedesse solo un’organizzazione basilare, le relative norme dovrebbero essere 

osservate in una platea estremamente ampia di contesti, con l’assai probabile conseguenza 

di indebolirne, se non di vanificarne, la cogenza. Non per nulla nel citato documento del 

1962 i fattori che nell’attività di valutazione assumono rilevanza sembrano richiedere 

chiaramente qualcosa in più di un’organizzazione rudimentale: «À cet égard et sans que ces 

circonstances soient nécessairement cumulatives, il y a lieu de tenir compte d’éléments tels 

que la durée du conflit, le nombre et l’encadrement des groupes rebelles, leur installation ou 

leur action sur une partie du territoire, le degré d’insécurité, l’existence de victimes, les 

moyens mis en œuvre par le gouvernement légal pour rétablir l’ordre (…)» (c.a.) 164 . 

Oltretutto nel caso Tadić l’ICTY parla semplicemente di «gruppi armati organizzati»165. 

Per completezza non è inutile osservare che i criteri elaborati dall’AIT britannico e fatti 

propri, come detto, dalla Corte EDU al fine di stabilire il livello raggiunto dalla violenza di 

un conflitto armato, paiono implicare necessariamente un’organizzazione, anche logistica, 

non trascurabile, la quale difficilmente può essere ravvisata in formazioni di tipo banditesco 

o, comunque, in estemporanei gruppi di rivoltosi con scarse abilità belliche, muniti 

unicamente di armi leggere e poco significativi sul piano numerico.  

Non meno utile è precisare che, nell’ambito dei dataset specialistici sui conflitti mondiali, 

secondo il modello COW (infra) si è in presenza di una «guerra» solo qualora il conflitto 

coinvolga forze armate in grado di opporre una «effective resistance», definibile in due modi: 

«(a) both sides had to be initially organized for violent conflict and prepared to resist the 

attacks of their antagonists, or (b) the weaker side, although initially unprepared, is able to 

inflict upon the stronger opponents at least five percent of the number of fatalities it sustains» 

                                            
162. CICR, Commission d’experts chargéd d’examiner la question de l’aide aux victimes des conflits internes, 

Genève, 25-30.10.1962, in Rapport de la Commission d’experts chargée d’examiner la question de l’aide aux victimes des 

conflits internes, Rapporteur R. Pinto, in Revue internationale de la Croix-Rouge, 1963, pp. 78-79: «L’existence d’un 

conflit armé au sens de l’article 3 ne peut être niée si l’action hostile, dirigée contre un gouvernement légal, présente un 

caractère collectif et un minimum d’organisation».  

163. CICR, Comment le terme ‘conflit armé’ est-il défini, cit. 

164. Ibidem. 

165. ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadić a/k/a “Dule”, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on 

Jurisdiction, 2.10.1995, cit., par. 70, ove il Tribunale delle Nazioni Unite afferma che: «On the basis of the foregoing, we 

find that an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted armed violence 

between governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a State». 
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(c.a.)166. Si può notare come pure in questo caso si differenzi la «guerra» (o il conflitto civile) 

da altri contesti di violenza in cui le forze statali non si scontrino con attori bellici organizzati 

o, comunque, con attori in grado di infliggere loro perdite significative. Non diversamente, 

lo Armed Conflict Dataset compilato dal Department of Peace and Conflict Research della 

Uppsala University e dal Centre for the Study of Civil War del Peace Research Institute 

Oslo (PRIO) (infra) esclude dalla categoria di «conflitto armato» gli scontri fra le forze 

dell’ordine e dimostranti o gruppi «not sufficiently organized»167.  

Nel caso in cui vi sia il fondato motivo di dubitare dell’esistenza stessa di un conflitto 

armato riconducibile all’art. 15, lett. c), DQ o della sua effettiva intensità, ma non si voglia 

correre il rischio di violare il divieto di refoulement con un incauto rimpatrio, si può 

sospendere (o, se si preferisce, rinviare) 168  la decisione della domanda di protezione 

nell’attesa e nella speranza che, nell’arco di qualche settimana o di qualche mese, la 

situazione di sicurezza nel Paese o nella regione considerati diventi meglio leggibile. Si pensi 

a un colpo di Stato169 o ad altri tipi di tensione interna, incluse ampie manifestazioni popolari 

di protesta, il cui esito in termini di indebolimento del potere costituito dipende da molteplici 

variabili170 e può portare, ma anche non portare, alla deflagrazione di un vero e proprio 

conflitto armato interno.  

                                            
166. M. Small – J.D. Singer, Resort to Arms. International and Civil War, 1816–1980, Beverly Hills (CA), Sage, 

1982, p. 215; M.R. Sarkees, Codebook for the Intra-State Wars v. 4.0. Defining and Categorizing Wars (Version 4 of 

the Data), 2010, p. 2. 

167. UCDP, Methodology, Coding, cit. 

168. L’art. 27, d.lgs. 25/2008, che stabilisce la tempistica con cui la CT deve decidere la domanda di protezione, 

non parla espressamente di «sospensione» della decisione ma solo di proroga del termine entro cui essa va adottata.  

169. Si può richiamare alla mente l’improvvisa notizia, diffusa dai media il 18.8.2020, di un colpo di Stato in corso 

in Mali, con una parte dell’esercito che aveva arrestato il Capo dello Stato, il Primo Ministro, il Ministro dell’Economia e 

delle Finanze, il Ministro degli Affari Esteri e il Presidente del Parlamento. La Commissione nazionale per il diritto di 

asilo, Nota circolare n. 9275 del 27.11.2020, dispose che, «in considerazione dei recenti eventi socio-politici e della 

conseguente situazione di insicurezza, le decisioni riguardanti le domande di protezione internazionale presentate da 

cittadini maliani [provenienti da alcuni distretti indicati nella circolare medesima] qualora dalle stesse non emergano i 

presupposti per il riconoscimento di uno status, dovranno essere sospese per i prossimi due mesi». La circolare si 

concludeva invitando le CT «ad applicare i consueti criteri di valutazione» per i richiedenti «provenienti da altre zone» del 

Paese e riservava alla CN la comunicazione di «ulteriori disposizioni al mutare della situazione in Mali». Analogamente, 

ma in senso contrario, la Commissione nazionale per il diritto di asilo, Nota circolare n. 1361 del 15.2.2017, con riguardo 

alle violenze seguìte alle elezioni presidenziali del 2016 in Gambia, ritenendo che la situazione fosse in via di 

normalizzazione, e ferma restando la necessità di valutare su base individuale le istanze di protezione internazionale, 

concludeva che non vi erano condizioni che giustificassero sospensioni nell’esame delle richieste d’asilo. Si tratta, peraltro, 

di prassi talvolta caldeggiata pure dall’UNHCR. Dopo il ritiro delle truppe internazionali dall’Afghanistan, per esempio, 

l’Alto Commissariato affermò, «[i]n light of the volatile situation in Afghanistan», di accogliere con favore «steps taken 

by some countries of asylum to suspend decision-making on international protection needs of nationals and former habitual 

residents of Afghanistan, until such time as the situation in the country has stabilized and reliable information about the 

security and human rights situation is available to assess the international protection needs of individual applicants» 

(UNHCR, Position on Returns to Afghanistan, August 2021, pp. 2-3, traduzione non ufficiale). 

170. Osservano A. Betts – P. Collier, Refuge. Transforming a Broken Refugee System, Penguin, 2018 (1° ed. Allen 

Lane, 2017), p. 22, in relazione agli effetti delle proteste politiche di piazza, che le possibilità di crollo di un regime 
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La soluzione ipotizzata è senza dubbio consentita dalla normativa italiana vigente. Ai 

sensi dell’art. 27, d.lgs. 25/2008, la CT adotta la propria decisione entro i tre giorni (feriali) 

successivi a quello in cui si è tenuto il colloquio personale del richiedente. La procedura 

d’esame della domanda può, però, concludersi entro il più ampio termine di 6 mesi qualora 

l’autorità amministrativa abbia la necessità di acquisire nuovi elementi istruttori. Il termine 

è prorogabile di ulteriori 9 mesi quando «l’esame della domanda richiede la valutazione di 

questioni complesse in fatto o in diritto» (c.a.). Un’ulteriore estensione di 3 mesi, infine, è 

possibile in «casi eccezionali, debitamente motivati», al fine di «assicurare un esame 

adeguato e completo della domanda»171. 

Guardando ai principali conflitti mondiali degli ultimi anni, le valutazioni compiute dalle 

CT appaiono fondate, complessivamente, su un’appropriazione relativamente passiva delle 

conclusioni a cui giungono istituti di ricerca specializzati o note ONG, anziché ancorate a 

elaborazioni ad hoc di dati. Né si rinviene mai l’esplicito utilizzo di soglie di gravità della 

violenza, il che è, senz’altro, dovuto anche alla circostanza che non esiste alcuna soglia – 

normativa, indicata dalla CN, individuata in sede giurisprudenziale o diffusa sul piano della 

mera prassi – a partire dalla quale si possa concludere di essere in presenza di scontri 

qualificabili come «conflitto armato» ai sensi dell’art. 15, lett. c), DQ e, se del caso, di un 

grado di violenza tale da legittimare il riconoscimento della protezione senza la necessità di 

un rischio individualizzato.  

Esistono, liberamente consultabili, alcuni dataset, vale a dire risorse specialistiche in cui 

vengono raccolti ed elaborati, secondo metodologie articolate e talora complesse, i dati 

disponibili sulla gran parte dei conflitti armati in corso.  

Si può menzionare il Programma Interdisciplinair Onderzoek naar Oorzaken van 

Mensenrechtenschendingen (PIOOM), avviato nel 1998 e terminato nel 2001, che definisce 

«ad alta intensità» i conflitti armati «with increased levels of violence and repression 

                                            
dipendono, sul piano interno, dalle dimensioni della partecipazione popolare, la quale a sua volta è favorita dall’utilizzo dei 

social media; sul piano internazionale, dall’esistenza di una rete di connessioni di varia natura (lingua, cultura, prossimità 

geografica), come dimostrerebbe lo scoppio a catena delle cd. primavere arabe. 

171. La possibilità di rinviare la decisione della domanda è stata estesa dal legislatore (art. 28-bis, co. 5, d.lgs. 

25/2008) alle procedure accelerate, dunque anche all’esame delle istanze di protezione presentate dai soggetti provenienti 

dai cd. Paesi d’origine sicuri, ossia da un Paese incluso nella lista adottata ai sensi dell’art. 2-bis, d.lgs. 25/2008 (secondo 

la novella apportata dal d.l. 113/2018) e contenuta nell’art. 1, co. 1, del decreto adottato il 4.10.2019 dal Ministro degli 

Affari esteri e della Cooperazione internazionale, di concerto con i Ministri dell’Interno e della Giustizia. Si noti che laddove 

il richiedente sia trattenuto, i termini sono ridotti a un terzo, sicché il periodo massimo di 18 mesi, stabilito per le procedure 

ordinarie, è di 6 mesi. 
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crossing the threshold of 1,000 deaths (not necessarily battle-related) during a period of 

one year»172. 

Un altro strumento degno di menzione è il già citato Armed Conflict Dataset, ove si 

definisce il «conflitto armato» (intrastatale) «a contested incompatibility that concerns 

government and/or territory where the use of armed force between two parties, of which 

at least one is the government of a state, results in at least 25 battle-related deaths in one 

calendar year»173. La soglia è la stessa per quei conflitti (non-internazionali) nei quali 

nessuno dei belligeranti sia costituito dal Governo o dallo Stato. Si tratta di una soglia 

minima d’intensità degli scontri: se il conflitto armato la raggiunge ma non arriva a 1000 

morti, viene qualificato «minore»; se provoca almeno 1000 morti, viene classificato come 

«guerra»174. 

Ancora, si pensi al Correlates of War Project (COW) creato nel 1963 da J.D. Singer, 

al quale aderì in seguito anche M. Small e oggi curato dalla Pennsylvania State University. 

Dal primo studio pubblicato175 fino alle più recenti evoluzioni e sistemazioni, il modello 

proposto adotta la soglia di almeno 1000 morti complessivi (ossia subìti da tutti i 

belligeranti) includendo nel concetto di «morti in combattimento» anche le vittime di ferite 

riportate negli scontri o di malattie contratte nel teatro bellico ed escludendo integralmente 

(per esigenze di uniformità dei dati delle diverse tipologie di conflitto) le vittime civili, 

originariamente incluse unicamente nel calcolo relativo alle guerre civili (intrastatali)176. 

Tutti i modelli esistenti, si badi, si prestano a varie obiezioni. Per esempio, poiché la 

maggior parte delle violenze provocate da una guerra civile non è riconducibile a battaglie 

avvenute in un determinato luogo e momento, diventa difficile stabilire quale sia il «campo 

di battaglia» e calcolare (o stimare) le relative vittime. La stessa adozione di una soglia (es. 

1000 morti in combattimento) anziché un’altra è, in ultima analisi, arbitraria177. Inoltre, se 

si adotta un concetto flessibile di guerra il calcolo dei morti non dovrebbe rimanere 

circoscritto ai soggetti deceduti all’interno del territorio nazionale, sia perché chi in tale 

territorio rimanga ferito può poi morire al di fuori del medesimo ma a causa dei postumi 

dell’attività bellica; sia perché, non di rado, accade che civili (o anche non-civili) in fuga da 

                                            
172. A.J. Jongmann, World Conflict & Human Rights Map 2000/2001, PIOOM, OSS Conference, Washington, 

10.5.2001, p. 6. 

173. Uppsala Conflict Data Program (UCDP), Methodology, Definitions. 

174. Ivi. 

175. J.D. Singer – M. Small, The Wages of War 1816-1965: A Statistical Handbook, New York, Wiley and Sons, 

1972. 

176. M.R. Sarkees, The Correlates of War Data on War: An Update to 1997, in Conflict Management and Peace 

Science, Vol. 18, n. 1, 2000; M.R. Sarkees, Codebook, cit. 

177. In tal senso, con riferimento al COW, v. J.M.G. van der Dennen, On War: Concepts, Definitions, Research 

Data. A Short Literature Review and Bibliography, in UNESCO, Yearbook on Peace and Conflict Studies 1980, 

Greenwood Press, Westport, 1981, pp. 128-189; si cita dal Pdf della University of Groningen Digital Archive, p. 6, 

scaricabile da https://core.ac.uk. 
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contesti bellici si rifugino in campi profughi o comunque in insediamenti in Paesi limitrofi a 

quello d’origine senza che ciò riesca a sottrarli al tentativo, da parte di una delle fazioni in 

lotta, di colpirli (per esempio perché si teme che i fuggitivi non siano tutti civili, o perfino 

che siano in prevalenza combattenti e che all’estero si possano riorganizzare e tornare nello 

scenario bellico per condurvi nuove azioni armate; o per portare a pieno compimento il 

proposito di annichilimento iniziale). Chi scappa da un conflitto armato, ancora, può morire 

(o comunque subire un danno grave) nel corso del viaggio per una molteplicità di cause e 

per mano di una varietà di attori. Non si può trascurare, infine, il numero degli sfollati 

interni.  

Di siffatte risorse, che evidentemente devono pure formulare definizioni operative (come 

quella di «guerra»), ci si può senz’altro servire per esaminare e decidere una domanda di 

protezione internazionale, ma con oculatezza e in maniera non esclusiva, ossia effettuando 

un esame olistico che non si esaurisca nel ricorso a un unico dataset178, oltre che – come 

visto a commento della sentenza CF, DN – astenendosi dal ricorso a soglie rigide e 

precostituite; utilizzando dati sia quantitativi che qualitativi; prendendo in considerazione 

tutte le circostanze pertinenti e rilevanti del caso. 

Qualora si adoperasse un unico dataset si finirebbe per qualificare gli scontri armati 

come «guerra civile» (o come «conflitto armato» rilevante ai sensi dell’art. 15, lett. c), DQ, 

a prescindere dal ricorso alla sliding-scale) sulla base unicamente di opzioni anche 

convincenti, in sé, ma in ultima analisi mai risolutive o esenti da bias179. L’utilizzo dei dataset 

deve, invece, avvenire nel quadro di una valutazione accorta, multifattoriale e 

multidimensionale. Sarebbe bene, inoltre, utilizzarne sempre più di uno, non essendo fra loro 

equipollenti.  

Non solo: poiché, come detto, i dati quantitativi dovrebbero accompagnarsi ai dati 

qualitativi, si può includere nell’analisi la condizione di cd. «Stato fallito», ossia incapace di 

conservare il controllo del territorio tramite il monopolio dell’uso della forza e di garantire 

alla popolazione i servizi essenziali. In merito a tale indicatore, non è semplice stabilire in 

base a quali parametri concludere che uno Stato sia, o meno, «fallito», ma un aiuto può darlo 

un’altra risorsa specialistica ad aggiornamento periodico: il Fragile States Index 180 , 

                                            
178. A.J. Jongmann, op. cit., p. 6. 

179. In aggiunta a quanto già rimarcato, sul punto si rinvia a AA.VV., The Datawar Project. Exploring Practices 

of Conflict Data Production, Analysis, Dissemination, and Practitioner Reception: Methodological Framework and 

Preliminary Findings, Working paper 2021/1, p. 2, www.sciencespo.fr., in cui ci si propone di rispondere a «widespread 

calls for greater reflexivity with respect to often-overlooked biases and potential side-effects of data-driven and algorithm-

based analysis of human behaviour», sottolineando l’esistenza di «a surprising and worrying knowledge gap between day-

to-day practices of scientific data collection and analysis, on the one hand, and practitioners’ perceptions and normative 

conclusions concerning the causes, dynamics, and management of armed conflict, on the other». 

180. Https://fragilestatesindex.org. 
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calcolato annualmente (a partire dal 2005) dall’organizzazione statunitense Fund for Peace. 

Esso si basa su un Conflict Assessment System Tool (CAST) sviluppato dal FFP nell’arco 

di decenni, allo scopo di valutare «the vulnerability of states to collapse» in «pre-conflict, 

active conflict and post-conflict situations»181. Gli autori dell’Index fanno (esplicito) uso di 

«both qualitative and quantitative indicators», fra loro combinati e sottoposti a revisione 

critica per inserire in 10 gruppi i 178 Paesi considerati – da Very Sustainable (massima 

stabilità) a Very High Alert (massima instabilità) – in funzione di quattro macroindicatori 

a loro volta suddivisi in vari sottoindicatori, alcuni dei quali mostrano una pregnanza 

maggiore di altri con riguardo alla protezione sussidiaria «lettera c».  

Una precisazione finale. Allo stato vi è sostanziale libertà nella selezione e nella formale 

indicazione delle COI da parte sia della CN che delle CT. L’art. 8, co. 2, DQ recast stabilisce 

che per valutare se il richiedente abbia fondati motivi di temere di essere perseguitato o se 

corra un rischio effettivo di danno grave, gli Stati membri debbano tenere conto, al momento 

della decisione della domanda, delle condizioni generali esistenti nell’area di provenienza del 

Paese d’origine (nonché delle circostanze personali dello straniero), avvalendosi, a tale 

scopo, di informazioni precise e aggiornate rese disponibili da fonti pertinenti, quali 

l’UNHCR e l’EASO. L’art. 10, co. 3, lett. b), direttiva 2013/32, inoltre, afferma che gli 

Stati membri provvedono affinché le decisioni relative alle domande di protezione 

internazionale siano adottate previo congruo esame e che, pertanto, essi facciano in modo 

che da varie fonti – quali l’UNHCR, l’EASO e le organizzazioni internazionali per i diritti 

umani pertinenti – arrivino agli organi decidenti informazioni precise e aggiornate sulla 

situazione generale esistente nel Paese d’origine – e, se necessario, di transito – del 

richiedente. Tali indicazioni, tuttavia, non impediscono di attingere da COI realizzate da 

organizzazioni diverse da quelle menzionate, fra cui istituti di ricerca182.  

Si deve sempre verificare, certamente, se le modalità adottate per l’elaborazione delle 

COI siano appropriate in relazione all’oggetto e allo scopo della protezione internazionale. 

Sul punto, indicazioni si rinvengono nelle Linee guida dell’UE sull’utilizzo delle COI183 – le 

quali, fra le altre cose, propongono varie definizioni di «source» (p. 6) – in cui si chiarisce, 

anzitutto, come una fonte non dovrebbe essere scartata a priori, e ciò perché, da un lato, 

«any source may provide information that can be relevant (to the asylum determination 

process)» e, dall’altro, «sources that may provide inaccurate or unreliable information on 

one subject may provide valuable information on another subject» (p. 7). In secondo luogo, 

si precisa che non può essere stabilita una gerarchia di fonti in quanto «different subjects 

                                            
181. Ibidem. 

182. EASO, Evidence and credibility assessment in the context of the Common European Asylum System, 2018, p. 

106. 

183. UE, Common EU guidelines for processing country of origin information (COI), 2008. 
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(…) require different approaches» (p. 9). In terzo luogo, s’informa che la «validation of 

sources» richiede di dare risposta a più interrogativi, fra i quali il motivo per cui la COI sia 

stata, a monte, realizzata e se in essa venga indicata in maniera chiara la metodologia 

adoperata (p. 9); e che l’ulteriore, e altrettanto importante, attività di «evaluating and 

validating information» deve fondarsi sul presupposto che «the first and foremost 

consideration must be the relevance of the information», ossia la sua pertinenza in relazione 

alla materia (p. 12). 

Con le argomentazioni fin qui svolte si è cercato, con riguardo ai presupposti per il 

riconoscimento della protezione prevista dall’art. 15, lett. c), DQ, di far luce sui princìpi e 

criteri che dovrebbero guidare sia il riscontro di un conflitto armato riconducibile a tale 

disposizione, sia l’individuazione del livello della violenza prodotta dagli scontri, anche in 

relazione alla possibile esistenza di un rischio individualizzato di danno grave. Nel far questo 

si è rimarcata la non-autosufficienza del diritto UE e (ri)affermata l’utilità del DIU, 

specialmente in merito all’importanza del fattore organizzativo per la valutazione 

dell’intensità della violenza. Si è, altresì, evidenziata la necessità di utilizzare nell’attività 

istruttoria dati sia quantitativi che qualitativi, sì da garantire un giudizio che tenga conto 

delle complessive circostanze del caso, potendosi a tal fine servire, con discernimento e 

capacità di selezione, dei dataset specialistici sui conflitti armati, pur nella consapevolezza 

dei loro limiti intrinseci e guardandosi dall’errore di individuare soglie di rischio rigide, 

aprioristiche e frutto del ricorso esclusivo a dati di natura esclusivamente quantitativa. 
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SOMMARIO: 1. Premessa: scopo e ragioni della ricerca. – Parte I) Il contesto europeo. 2. Il (non) 
diritto di cercare di asilo nel diritto internazionale ed europeo. – 3. Le misure di ingresso protetto 
previste dal diritto europeo. – 4. I programmi europei per i reinsediamenti. – 5. I visti umanitari. – 
6. La fragile risposta europea alla crisi afghana: un’ipotesi di evacuazione urgente. – 7. La direttiva 
2001/55/CE sulla protezione temporanea e l’emergenza in Ucraina. – Parte II) Il contesto italiano. 
8. Il diritto di ingresso nel territorio della Repubblica ex art. 10, comma 3 Cost. – 9. I corridoi 
umanitari. – 10. Il riconoscimento dei visti umanitari da parte dei giudici. – 11. Evacuazioni urgenti 
e visti umanitari come uscite sicure dalla crisi afghana. – 12. La protezione temporanea in favore 
degli sfollati ucraini in Italia. – Parte III) Alla ricerca di un modello: le misure adottate da altri Stati 
europei. 13. Una ricognizione. – 14. La Francia e la prassi del visa au titre de l’asile. – 15. La 
Spagna e la richiesta di protezione nelle Ambasciate. – 16. La Germania e la triplice previsione della 
Gesetz über den Aufenthalt. – 17. Le misure di ingresso protetto promosse dagli Stati europei di 
fronte alle emergenze. – 18. Prospettive di riforma: spunti per una legge sulle misure di ingresso 
protetto ex art. 10, comma 3 Cost. 

Il 90% delle persone titolari di protezione internazionale è giunto in Europa in modo 

irregolare1. La maggior parte di queste è arrivata alle nostre frontiere compiendo rotte 

impervie o in mano a trafficanti di essere umani. Altri, invece, non sono mai giunti a 

destinazione, perdendo la vita durante il viaggio o attraversando le acque del Mediterraneo, 

dove dal 2014 a oggi sono scomparse 23.800 persone2. 

Tali effetti sono stati aggravati dalle conseguenze prodotte dalla pandemia3 e resi, se 

possibile, ancora più drammatici dalle crisi umanitarie in corso: oltre sei milioni di persone 

sono fuggite dalla Ucraina a partire dal 24 febbraio 2022, giorno di inizio dell’atroce 

                                            
* Ricercatrice in Diritto costituzionale, Università degli Studi di Milano. 

1. Cfr. Dati del Parlamento europeo, Commissione Libe pubblicati nel sito della Commissione 

www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2018/628308/EPRS_ATA(2018)628308_IT.pdf. 

2. Missing migrants project dell’Organizzazione mondiale per le migrazioni (OIM) https://missingmigrants.iom.int/. 

3. Sugli effetti della pandemia sui diritti dei migranti si veda C. Corsi, Migranti e immigrati di fronte all’emergenza 

coronavirus: tra vecchie e nuove fragilità, in Diritto pubblico, 3/2020, p. 901 ss.  

https://missingmigrants.iom.int/
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conflitto4; tre milioni e mezzo di persone sono sfollate in Afghanistan a seguito della ripresa 

del potere da parte del regime talebano, a fine agosto 20215.  

La situazione internazionale rende più che mai attuale una riflessione sugli strumenti di 

ingresso legale dei richiedenti asilo e sull’efficacia di questi ultimi, anche di fronte a simili 

emergenze.  

Come è stato osservato su questa Rivista 6  queste crisi ripropongono «alcuni nodi 

strutturali irrisolti del diritto di asilo e ne rendono più evidenti i rimedi efficaci»7. 

Uno di questi nodi riguarda «le condizioni essenziali per accedere al diritto di asilo che 

dovrebbero consentire allo straniero di uscire in condizioni di sicurezza dal territorio dello 

Stato in cui è impedito l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla 

Costituzione italiana, o di altro Stato in cui abbia trovato un precario riparo, e di giungere 

nel territorio dello Stato italiano»8. 

Tra i rimedi per risolvere tali problematiche strutturali, si propone di intervenire con 

legge al fine di disciplinare «tre procedure complementari e alternative di ingresso regolare 

degli stranieri o apolidi che vogliano lasciare lo Stato in cui si trovano per presentare 

domanda di asilo in Italia, come in ogni altro Stato della UE»9.  

Queste tre procedure complementari potrebbero essere costituite da: l’evacuazione per 

garantire la fuga a fronte di situazioni emergenziali, i visti umanitari che possono essere 

richiesti dal singolo, i programmi di reinsediamento promossi dallo Stato o da privati. 

Accanto a queste procedure rileva la protezione temporanea, come disciplinata dai sistemi 

nazionali (es. art. 20, d.lgs. n. 286 del 1998) e dalla direttiva 55/2001/CE, la quale ha 

trovato per la prima volta applicazione per accogliere gli sfollati in fuga dal conflitto in 

Ucraina. 

Muovendo da tale proposta, si vuole effettuare una ricognizione delle misure di ingresso 

legale per i richiedenti protezione nell’UE e negli Stati membri, prefiggendosi il duplice 

                                            
4. Si vedano i dati quotidianamente aggiornati sul sito dell’UNHCR https://dona.unhcr.it/campagna/emergenza-

ucraina/?cmp=22_OB_03_01&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=IT_PS_IT_UA_Search_Cor

eBrand&gclid=CjwKCAjw0a-SBhBkEiwApljU0rccpB6PcFtvuKKMkB9rdy9k-

httiUY5egZsUvBXOmkkE7qdiSoXyhoCqJkQAvD_BwE&gclsrc=aw.ds. 

5. Il dato è riportato sulla pagina del sito di UNHCR dedicata all’Afghanistan 

https://dona.unhcr.it/campagna/questo-inverno-fai-la-differenza-per-le-famiglie-

afghane/?cmp=22_OB_01_13&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=IT_PS_IT_winter2021_Sea

rch_CoreBrand_emergency+&gclid=CjwKCAjw0a-

SBhBkEiwApljU0gzwk6vJltCnxb0NRqANimjKYqlHLd4zmMoNXbUzSSM8_gEWzvVxvBoCZjkQAvD_BwE&gclsrc

=aw.ds. 

6. Ci si riferisce all’editoriale pubblicato sul fascicolo 3.2021 di questa Rivista di P. Bonetti, La crisi afghana come 

spunto per risolvere i nodi strutturali del diritto di asilo, in questa Rivista, 3.2021. 

7. Ibidem. 

8. Ibidem. 

9. La proposta è avanza da P. Bonetti, in Ibidem. 
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obiettivo di mettere in luce criticità e aspetti positivi delle singole misure, nonché di provare 

a trarre elementi utili al fine di avanzare una proposta per l’ordinamento interno, coerente 

con il diritto costituzionale d’asilo ex art. 10, comma 3 Cost. 

A tal fine, lo scritto è suddiviso in tre parti volte ad analizzare le diverse misure 

promosse nell’ordinamento europeo (parte I), nell’ordinamento italiano (parte II) e in alcuni 

Stati membri dell’UE10 (parte III). 

 

Prima di svolgere una ricognizione delle vie di ingresso legale per i richiedenti 

protezione, è opportuno indagare i principi sovranazionali che vengono in rilievo in materia. 

Anzitutto è necessario soffermarsi sui principi che regolano l’ingresso dei richiedenti 

protezione nel territorio dello Stato, al fine di comprendere se sia possibile configurare in 

capo a questi ultimi un diritto di ingresso e, quindi, un conseguente obbligo per lo Stato di 

garantire simile diritto.  

Come si vedrà, tale riflessione conduce ad esiti diversi nell’analisi dell’ordinamento 

internazionale ed europeo nei quali non si riscontra alcun diritto di ingresso nel territorio 

dello Stato e nell’ordinamento costituzionale italiano, nell’ambito del quale è, invece, 

possibile desumere un diritto di ingresso dei richiedenti protezione ex art. 10, comma 3 Cost. 

In primo luogo, partendo dall’analisi del contesto internazionale, viene in rilievo l’art. 

14 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, il quale riconosce ad «ogni individuo» 

«il diritto di cercare e di godere in altri Paesi asilo dalle persecuzioni»11. Tuttavia, è noto 

che tale libertà è menzionata solo nella dichiarazione di principio anzidetta e non trova 

alcuna regolamentazione nelle Convenzioni vincolanti sul diritto dei rifugiati12.  

Nella Convenzione di Ginevra del 1951 sullo status di rifugiato, atto cardine della 

protezione accordata ai rifugiati, non è prevista alcuna norma circa le modalità di ricerca 

dell’asilo. All’assenza del riferimento al right to seek asylum dai testi delle Convenzioni 

internazionali, corrisponde l’inesistenza di qualsivoglia obbligo a carico degli Stati volto a 

                                            
10. Per quanto attiene alle misure di ingresso protetto previste da Paesi extra-europei rileva in particolare 

l’esperienza del Canada sulla quale si rinvia all’approfondito studio di L. Galli, Quale ruolo degli attori pubblici nella 

sponsorship privata dei rifugiati? Una riflessione sull’esperienza italiana alla luce di quella canadese, in questa Rivista, 

2.2022. 

11. Sul diritto di cercare asilo M. Den Heijer, Europe and Extraterritorial Asylum, Oxford, Hart publishing, 2012, 

p. 95 ss. 

12. Sul piano del diritto internazionale generale si riscontra infatti la «totale assenza di norme che impongano allo 

Stato delle limitazioni dirette o indirette alla sua libertà di accordare o non accordare asilo sul proprio territorio» cfr. M. 

Giuliano, Asilo (diritto di) c) diritto internazionale, in Enciclopedia del diritto, vol II, Milano, Giuffrè, 1958, p. 205. 
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garantire la fuga dal Paese di origine, il raggiungimento e l’ingresso nello Stato di 

protezione. 

Infatti, nemmeno il divieto di respingimento, “nocciolo umanitario” della protezione 

accordata ai rifugiati e sancito all’art. 33, par. 1 della Convenzione di Ginevra13, può essere 

assimilato ad un diritto di ingresso o ad un obbligo dello Stato di consentire allo straniero 

l’ingresso e il soggiorno14, i quali continuano a essere rimessi alla sovranità statale15. 

In secondo luogo, anche la Convenzione europea dei diritti dell’uomo 16  e la 

giurisprudenza della Corte EDU sembrano tutelare i richiedenti protezione mediante il 

divieto di respingimento, senza assicurare l’ingresso di questi ultimi nel territorio dello 

Stato. 

Da un lato, la Corte europea ha ricavato il divieto di respingimento, non previsto 

espressamente dalla Convenzione, dagli artt. 3 CEDU «Proibizione della tortura» e art. 4 

prot. 4 CEDU «Divieto di espulsioni collettive»17. Nel noto caso Hirsi c. Italia (2011), 

concernente i respingimenti in mare operati dall’autorità italiane verso la Libia, la Corte ha 

ribadito come dall’art. 3 CEDU discenda «l’obbligo di non allontanare una persona quando 

questa corra nello Stato di destinazione il rischio reale di essere sottoposta a trattamenti 

disumani e degradanti»18. 

Dall’altro lato, è opportuno evidenziare che la Corte EDU non ha mai ricavato dal 

divieto di respingimento di cui all’art. 3 CEDU un diritto di accesso nello Stato di 

destinazione, né un corrispondente obbligo da parte dello Stato di consentire tale ingresso. 

A partire dal caso Saadi c. Regno Unito (2003)19, la Corte ha specificato che l’istanza di 

asilo non rende automaticamente regolare l’ingresso dello straniero nel territorio dello Stato. 

                                            
13. È noto che l’art. 33 par. 1 della Convenzione di Ginevra sui rifugiati prevede che «nessuno Stato contraente 

espellerà o respingerà, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua libertà sarebbero 

minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale 

o delle sue opinioni politiche». Il divieto sancito dalla Convenzione ha un ambito di applicazione limitato ai soli rifugiati, 

che non possano considerarsi una minaccia alla sicurezza dello Stato (art. 32 Conv. Ginevra).  

14. Analizza le differenze tra il divieto di respingimento, come sancito dalla Convenzione di Ginevra sullo status di 

rifugiato, dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, dal diritto dell’Unione europea e dal diritto interno C. Panzera, 

Il diritto all’Asilo. Profili costituzionali, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 179 ss. Sul tema inoltre M. Savino, D. 

Vitiello, Non respingimento, in C. Panzera - A. Rauti (a cura di), Dizionario dei diritti degli stranieri, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2020, p. 473 ss. 

15. Ricostruisce l’evoluzione storica del diritto d’asilo quale concessione nello Stato liberale P. Bonetti, Migrazioni 

e stranieri di fronte alla Costituzione: una introduzione, in Diritto costituzionale, 2/2020, p. 25 ss. 

16. È noto che l’entrata in vigore delle Convenzioni internazionali sui diritti umani ha rappresentato una svolta per 

i diritti degli stranieri: i destinatari del sistema di tutela non sono più i soli cittadini degli Stati, ma ogni individuo. Sul 

tema si veda C. Corsi, Lo stato e lo straniero, Padova, Cedam, 2002, p. 47 ss. 

17. Sulle dinamiche recenti del divieto di respingimento ai tempi della pandemia cfr. M. Marchegiani, Il principio di 

non refoulement ai tempi del Covid-19, in questa Rivista, n. 3.2021, p. 29 ss. 

18. Corte EDU, G.C., Hirsi c. Italia (27765/09), del 23 febbraio 2012. 

19. Saadi c. Regno Unito (132203), del 29 gennaio 2008. Su questo specifico aspetto si veda M. Gialuz, Art. 5, in 

Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova, Cedam, 2012, pp. 135 ss. 
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Ancora, nel caso nel caso M.N. c. Belgio20 (2020), riguardante il riconoscimento di visti 

umanitari in Paesi terzi, il quale sarà analizzato nei prossimi paragrafi (infra par. 5), i 

giudici di Strasburgo hanno sancito l’inesistenza di un obbligo positivo di garantire 

l’ingresso nel territorio dello Stato di stranieri, anche nel caso in cui si tratti di persone 

potenzialmente a rischio di subire trattamenti contrari all’art. 3 della CEDU21.  

In terzo luogo, il diritto dell’Unione europea22 non prevede alcun obbligo a carico degli 

Stati di assicurare l’accesso al territorio dello Stato dei richiedenti protezione, limitandosi a 

sancire il diritto d’asilo (art. 18 CDFUE) e il divieto di respingimento (art. 19 CDFUE)23.  

Inoltre, a livello europeo viene in rilievo il principio di territorialità della domanda, che 

àncora la presentazione della domanda di protezione al territorio degli Stati membri o alle 

frontiere di questi ultimi24.  

Questa imposizione comporta conseguenze paradossali: l’unica via affinché persone 

potenzialmente titolari del diritto d’asilo – espressamente sancito dai Trattati dell’UE, dalla 

Carta dei diritti fondamentali, nonché dalle Costituzioni nazionali – possano effettivamente 

goderne è quella di raggiungere in modo irregolare le frontiere europee25, rischiando la vita 

durante le rotte, affidandosi a trafficanti di essere umani, attraversando le acque del 

Mediterraneo su imbarcazioni di fortuna26. 

                                            
20. Corte EDU, G.C., M.N. e altri c. Belgio (n. 3599/18), del 5 marzo 2020. A commento cfr. A. Pasquero, M. 

Micheletti, E. Riffaldi, Anche la Cedu chiude ai visti umanitari, in Questione giustizia, 4/2020; F.L. Gatta, La “saga” dei 

visti umanitari tra le Corti di Lussemburgo e Strasburgo, passando per il legislatore dell’Unione europea e le prassi degli 

Stati membri, in Diritti fondamentali, www.dirittifondamentali.it, 1/2019, p. 11. Inoltre, cfr. ancora F. Camplone, La 

sentenza M.N. e al. c. Belgio alla luce di X e X: la conferma della prudenza delle Corti o impulso allo sviluppo di canali 

di ingresso legali europei?, cit. 

21. Cfr. in particolare Corte EDU, G.C., M.N. e altri c. Belgio, cit., par. 123. 

22. Sulla politica europea in materia di asilo si veda di recente B. Nascimbene, La dimensione interna ed esterna 

della politica di immigrazione e asilo. Principi e valori, in Studi sull’integrazione europea, 2/2020, p. 276 ss. 

23. A commento dell’art. 18 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea si veda P. De Pasquale, Art. 

18 Diritto d’asilo, in R. Mastroianni - O. Pollicino - S. Allegrezza - F. Pappalardo - O. Razzolini (a cura di), Carta dei 

Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, Milano, Giuffrè, 2017, p. 350 ss. 

24. In particolare, tale principio è previsto da: l’art. 3 del regolamento c.d. Dublino III n. 604/2013/UE, il quale 

precisa che «gli Stati membri esaminano qualsiasi domanda di protezione internazionale presentata da un cittadino di un 

paese terzo o da un apolide sul territorio di qualunque Stato membro, compreso alla frontiera e nelle zone di transito»; 

inoltre, la direttiva c.d. accoglienza n. 33/2013/UE stabilisce all’art. 3 che le norme di accoglienza si applicano «a tutti i 

cittadini di paesi terzi e agli apolidi che manifestano la volontà di chiedere la protezione internazionale nel territorio di uno 

Stato membro, comprese la frontiera, le acque territoriali o le zone di transito». Il paragrafo n. 2 dello stesso articolo 

esclude esplicitamente dall’ambito di applicazione della direttiva «le domande di asilo diplomatico o territoriale presentate 

presso le rappresentanze degli Stati membri». 

25. P. Bonetti, L’insostenibilità costituzionale delle recenti norme sugli stranieri, in Diritto pubblico, n. 3/2019, p. 

565, secondo il quale l’arrivo di c.d. flussi misti alle frontiere europee «ha provocato negli Stati di arrivo un’irrazionale 

reazione restrittiva sia delle modalità di esercizio del diritto d’asilo sia della libertà personale degli stranieri che tentano di 

accedere al territorio». 

26. Sul tema sia consentito il rinvio a C. Siccardi, I diritti costituzionali dei migranti in viaggio. Sulle rotte del 

Mediterraneo, Napoli, Editoriale scientifica, 2021. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    80 

Di fronte a tale situazione le Istituzioni europee hanno reagito prevalentemente al fine 

di contrastare l’immigrazione irregolare27, mettendo in campo le c.d. politiche del non arrivo 

e esternalizzando i controlli di frontiera28; diversamente, l’introduzione di misure di ingresso 

protetto è rimasta un obiettivo ai margini della politica europea e in materia, come si vedrà 

nel prossimo paragrafo, non esiste ancora un quadro comune. 

Sino ad oggi l’Unione europea non si è dotata di un quadro normativo comune volto a 

favorire l’ingresso legale e sicuro dei richiedenti protezione nel territorio europeo29. 

L’introduzione di vie legali di accesso è stata operata prevalentemente grazie ad 

iniziative autonome e non omogenee dei singoli Stati, al di fuori dei programmi europei per 

la migrazione legale. 

La Commissione europea ha di recente evidenziato nel nuovo Patto sulla migrazione e 

sull’asilo del 2020 la necessità di promuovere vie di ingresso legale e sicuro al fine di 

richiedere protezione. Nell’ambito dell’ampio ventaglio di misure previsto dal nuovo Patto, 

è stata adottata la raccomandazione 2020/1364/UE del 23 settembre 202030 relativa ai 

percorsi legali di protezione nell’UE, la quale risulta particolarmente utile al fine di 

                                            
27. M. Savino, Tornare a Tampere? L’urgenza di un dibattito sui canali regolari di ingresso, in Adim Blog, Gennaio 

2022 nota come «Uno dei paradossi dell’attuale politica migratoria è il seguente: pur mirando a contrastare il fenomeno 

della clandestinità, le norme europee e nazionali ne amplificano le dimensioni, alimentando esse stesse i movimenti 

secondari che attentano alla stabilità dello spazio Schengen». 

28. Su questa tendenza cfr. fra i tanti contributi E. Papastavridis, Recent ‘Non- Entré’ Policies in the Central 

Mediterranean and Their Legality: A New Form of ‘Refoulement’?, in Diritti umani e diritto internazionale, 2018, p. 493 

ss. 

29. Sulle misure di ingresso protetto a livello europeo si vedano G. Morgese, Limitati sviluppi del nuovo Patto sulla 

migrazione e l’asilo in materia di percorsi legali di ingresso, in I. Caracciolo, G. Cellamare, A. Di Stasi, P. Gargiulo (a 

cura di), Migrazioni internazionali, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, p. 271 ss.; A. Del Guercio, Canali di accesso 

protetto al territorio dell’Unione europea: un bilancio alla luce del nuovo Patto su immigrazione e asilo, in Diritti umani 

e diritto internazionale, 1/2021, p. 138 ss.; S. Marinai, L’Unione europea e i canali di accesso legale per i soggetti 

bisognosi di protezione internazionale, in Diritto pubblico, 1/2020, pp. 57 ss.; F.L. Gatta, Vie di accesso legale alla 

protezione internazionale nell’Unione europea: iniziative e insufficienti risultati della politica europea di asilo, in questa 

Rivista, 2.2018; C. Fratea, Accesso alle procedure di protezione internazionale e tutela delle esigenze umanitarie: la 

discrezionalità in capo agli Stati membri non viene intaccata dal Nuovo Patto sulla migrazione e l’asilo, in FSJ, n. 2/2021, 

p. 124 ss. Per un inquadramento sul tema si vedano inoltre N. Falzon, M. Wijnkoop, Protection in Europe: Safe and Legal 

Access Channels, ECRE Policy Paper, febbraio 2017, cfr. https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2017/04/Policy-

Papers-01.pdf; FRA - European Union Agency for Fundamental Rights, Legal entry channels to the EU for persons in 

need of International protection: a toolbox, 2015, cfr. https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-focus_02-2015_legal-

entry-tothe-eu.pdf. 

30. Cfr. Raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020 relativa ai percorsi legali di 

protezione nell’UE: promuovere il reinsediamento, l’ammissione umanitaria e altri percorsi complementari. Cfr., anche se 

meno dettagliata, la comunicazione della Commissione 2020/609, Un nuovo patto sulla migrazione e l’asilo, del 23 

settembre 2020. Sul tema cfr. M. Borracetti, Le vie legali di accesso all’Unione nel nuovo Patto su asilo e migrazione della 

Commissione europea, in Aisdue.eu, 2020, p. 100 ss.  
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ricostruire il frastagliato contesto europeo sulla migrazione legale. Tale quadro deve poi 

essere valutato anche alla luce degli sviluppi successivi, indicati nella comunicazione della 

Commissione europea sulla migrazione e l’asilo del 2021, la quale dà conto dei progressi 

effettuati ad un anno dal nuovo Patto sulla migrazione e l’asilo31. 

Mediante la raccomandazione sui percorsi legali di protezione nell’UE, la Commissione 

europea «mira a sostenere gli sforzi costantemente profusi dagli Stati membri per aprire e 

rafforzare canali legali e sicuri per coloro che necessitano di protezione internazionale»32.  

Dalla raccomandazione si evince che lo strumento principe per favorire l’ingresso in 

Europa dei richiedenti asilo è il reinsediamento quale «elemento importante della politica 

generale dell’UE in materia di asilo e migrazione» che contribuisce «a salvare vite umane, 

a ridurre la migrazione irregolare e a contrastare il modello di profitto delle reti di 

trafficanti»33. 

Oltre ad invitare gli Stati membri e le Istituzioni europee a potenziare il reinsediamento, 

nel senso che si dirà (infra par. 4), la Commissione raccomanda di porre in essere ulteriori 

iniziative volte a favorire l’ingresso legale dei richiedenti protezione, come programmi di 

ammissione umanitaria. Tra i programmi di ammissione umanitaria34, i quali costituiscono 

procedure statali che offrono protezione a persone che non rientrano tra i beneficiari dei 

reinsediamenti, la raccomandazione pone in particolare l’attenzione sulle iniziative di 

sponsorizzazione privata, come i corridoi umanitari35. 

Accanto a queste misure, rivolte espressamente ai richiedenti protezione, la 

Commissione suggerisce di promuovere percorsi complementari, al fine favorire l’ingresso 

dei richiedenti protezione mediante altri canali, come quelli già esistenti del 

ricongiungimento familiare o il riconoscimento di visti per motivi di studio36 o lavoro. La 

comunicazione sulla migrazione e sull’asilo del 2021 mostra come tali misure siano state 

                                            
31. Comunicazione 2021/590 della Commissione, Relazione sulla migrazione e l’asilo, del 29 settembre 2021, p. 

15. 

32. Raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020 relativa ai percorsi legali di protezione, 

par. 2. 

33. Ibidem, par. 4. 

34. Approfondisce tale aspetto G. Morgese, Limitati sviluppi del nuovo Patto sulla migrazione e l’asilo in materia 

di percorsi legali di ingresso, in I. Caracciolo, G. Cellamare, A. Di Stasi, P. Gargiulo (a cura di), Migrazioni internazionali, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, p. 271 ss. 

35. La raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020 relativa ai percorsi legali di 

protezione, cit. menziona gli esempi positivi dei corridoi umanitari promossi da Italia, Francia e Belgio, cfr. ibidem, par. 

28. 

36. Da questo punto vista la Commissione ricorda al par. 34 che «Gli Stati membri dovrebbero valutare la possibilità 

di migliorare l’accesso all’università per i giovani che necessitano di protezione internazionale e di agevolare pertanto 

l’ammissione di questi ultimi nel loro territorio in qualità di studenti». Sul tema dei c.d. corridoi universitari sia consentito 

il rinvio a C. Siccardi, L’accoglienza in Ateneo: un modello virtuoso, in M. D’Amico, C. Siccardi (a cura di), Il sistema di 

accoglienza. Quadro normativo e buone prassi nel territorio lombardo e milanese, Torino, Giappichelli, 2021, p. 81 ss. 
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implementate nell’ultimo anno: sono stati finanziati sei progetti volti a introdurre misure 

complementari e l’European Union Agency for Asylum (EASO) sta lavorando al fine di 

delineare un approccio comune relativo a tali iniziative37. 

Sempre la Commissione ricorda, infine, come gli Stati che promuovono tali misure 

possono contare sul sostegno finanziario dell’Unione europea: il Fondo Asilo sostiene gli 

Stati che aderiscono ai programmi europei per il reinsediamento; mentre, il Fondo europeo 

di sviluppo regionale e il Fondo sociale europeo possono essere attinti per promuovere 

programmi di ammissione umanitaria38.  

In questo quadro variegato, si ritiene utile analizzare le misure previste da atti 

dell’Unione europea, vincolanti e non, che sono stati adottati per assicurare la migrazione 

legale di richiedenti protezione, nell’ambito delle crisi umanitarie più recenti.  

Ci si riferisce in particolare a: i programmi europei per i reinsediamenti, attivati con 

diverse raccomandazioni della Commissione europea (infra par. 4); i visti umanitari, 

disciplinati dall’art. 25 del regolamento 810/2009/CE, c.d. Codice dei visti (infra par. 5); 

la protezione temporanea di cui alla direttiva 2001/55/CE, che ha trovato applicazione, per 

la prima volta nel 2022, al fine di fronteggiare l’emergenza in Ucraina (infra par. 6). 

I dettagli delle singole misure saranno analizzati nei paragrafi che seguono. Basti qui 

segnalare che, mentre i visti umanitari potrebbero rappresentare un validissimo strumento 

per l’ingresso legale, a disposizione del singolo richiedente protezione, che può 

autonomamente recarsi in una Ambasciata all’estero di uno Stato terzo per presentare simile 

richiesta, la protezione temporanea e il reinsediamento – pur nelle evidenti differenze che 

saranno analizzate – mirano a dare risposta ad emergenze ad hoc, offrendo protezione a 

gruppi o masse di persone secondo criteri prestabiliti. 

I reinsediamenti costituiscono procedure di ingresso protetto volte al trasferimento di 

richiedenti protezione da Paesi terzi, generalmente Paesi di primo asilo o Paesi di transito, 

all’Unione europea. Questa misura è stata definita dalla Commissione europea «una 

soluzione umanitaria importante che può essere offerta agli sfollati che necessitano di 

protezione internazionale consentendone l’ingresso nell’Unione europea in modo legale e 

sicuro»39. Più precisamente, il reinsediamento, rispondendo alla duplice esigenza di evitare 

                                            
37. Comunicazione 2021/590 della Commissione, Relazione sulla migrazione e l’asilo, del 29 settembre 2021, p. 

15. 

38. Cfr. ancora la raccomandazione 2020/1364, cit., parr. 28 e 29. 

39. In tal senso la comunicazione 2018/635 della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, Ampliare 

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

Bruxelles, 12.9.2018.  
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viaggi pericolosi e di sostenere i Paesi terzi che ospitano temporaneamente i richiedenti 

protezione40, è stato qualificato in dottrina quale «forma di solidarietà esterna e umanitaria 

poiché consente di alleviare gli oneri dei Paesi ospitanti e, per altro verso, di migliorare le 

condizioni di vita dei soggetti reinsediati»41. 

Ad oggi, i reinsediamenti, pur rappresentando un «metodo ben collaudato» a livello 

UE42, non sono disciplinati in alcun atto vincolante. 

In particolare, in assenza di un quadro comune sulle procedure di reinsediamento, 

l’Unione ha promosso diversi programmi ad hoc43, mediante l’adozione di raccomandazioni 

della Commissione europea, volte ad invitare gli Stati membri al reinsediamento di un 

determinato numero di richiedenti, provenienti da determinate aree geografiche.  

Un primo programma di reinsediamento europeo44 che merita di essere segnalato è stato 

promosso dalla Commissione, nell’ambito delle azioni proposte dall’Agenda europea sulla 

migrazione a seguito della crisi migratoria del 201545. Nello specifico, nell’ambito di questo 

programma, gli Stati membri hanno convenuto di reinsediare 22.504 persone bisognose di 

protezione internazionale dal Medio Oriente, dal Corno d’Africa e dal Nord Africa, attivando 

i trasferimenti nel corso di un periodo di due anni (2015-2017). Gli obiettivi prefissati sono 

stati quasi raggiunti, essendo stati reinsediati circa l’86% della quota inizialmente 

prevista46. 

Un secondo programma è stato promosso dalla Commissione europea nel 2017 47 . 

Nell’ambito di quest’ultimo, gli Stati membri hanno concordato di reinsediare 50.039 

persone bisognose di protezione internazionale dalla Turchia, dal Libano, dalla Giordania e 

da Paesi situati lungo la rotta del Mediterraneo centrale. Secondo la Commissione europea, 

                                            
40. Così G. Morgese, Limitati sviluppi del nuovo Patto sulla migrazione e l’asilo in materia di percorsi legali di 

ingresso, cit., p. 274. 

41. Ibidem, p. 275. 

42. Così la comunicazione della Commissione 2020/609, Un nuovo patto sulla migrazione e l’asilo, cit. 

43. È importante ricordare che prima della promozione di tali programmi, l’UE aveva attivato fondi ad hoc per 

sostenere iniziative di reinsediamento da parte degli Stati membri cfr. sul punto G. Morgese, Recenti iniziative dell’Unione 

europea per affrontare la crisi dei rifugiati, in questa Rivista, 3.2015, p. 28 ss. 

44. Raccomandazione 2015/3560 della Commissione dell’8 giugno 2015 relativa a un programma di 

reinsediamento europeo. Iniziative di reinsediamento erano state proposte anche in precedenza. Sul tema cfr. A. Del 

Guercio, Canali di accesso protetto al territorio dell’Unione europea: un bilancio alla luce del nuovo Patto su immigrazione 

e asilo, in Diritti umani e diritto internazionale, 1/2021, p. 138 ss. Oltre alla misura del reinsediamento è noto che l’UE 

ha reagito alla crisi migratoria del 2015 mediante lo strumento della ricollocazione, cfr. decisione 2015/1523 che istituisce 

misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia; decisione 2015/1601 

che istituisce misure d’asilo temporanee a beneficio dell’Italia e della Grecia. 

45. Comunicazione 2015/240 della Commissione europea del 13 maggio 2015, Agenda europea sulla migrazione, 

la quale dedica ampio spazio al il reinsediamento, cfr. in particolare p. 5 ss. 

46. Dà conto degli esiti del programma di reinsediamento la raccomandazione 2020/1364, cit., par. 8. 

47. Raccomandazione 2017/6504 della Commissione del 3 ottobre 2017 sul rafforzamento dei percorsi legali per le 

persone bisognose di protezione internazionale. 
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tale programma «è stato un successo: 43.827 persone sono state reinsediate (l’88% degli 

impegni totali)»48. 

Inoltre, in occasione del Forum globale per il reinsediamento dell’UNHCR, tenutosi nel 

dicembre 2019, la Commissione europea e gli Stati membri hanno assunto l’impegno di 

reinsediare circa 29.500 persone. Questo obiettivo è stato frenato dalla pandemia di 

coronavirus, la quale ha avuto l’effetto di sospendere i trasferimenti da marzo a giugno 

202049. 

I programmi descritti hanno consentito, secondo la comunicazione sulla migrazione e 

sull’asilo50, il reinsediamento dal 2015 al 2021 di 81.000 persone, di cui 13.500 solo tra il 

2020 e il 2021, nonostante la pandemia51. 

Al di là dei singoli risultati raggiunti, i quali comunque rappresentano solo una minima 

percentuale del totale di persone che secondo l’UNHCR necessiterebbe del reinsediamento 

(circa 1,4 milioni di persone52), i programmi europei appena descritti presentano alcune 

criticità. 

In primo luogo, come ha evidenziato la stessa Commissione nella relazione sui risultati 

dei programmi di reinsediamento, non è sempre agevole valutarne la qualità, registrandosi 

difformità evidenti tra gli Stati membri con riferimento alle tempistiche, alle procedure pre-

partenza, ai criteri di selezione dei beneficiari, che non sempre sono trasparenti53. 

In secondo luogo, l’assenza di una disciplina comune europea per il reinsediamento 

rischia di vanificare i potenziali effetti positivi di tale misura, i cui risultati sono 

inevitabilmente connessi alla volontà politica degli Stati. Infatti, il numero totale dei 

migranti da reinsediare dipende dall’accordo politico tra Commissione e Stati membri che, 

di volta in volta, convengono di accogliere un determinato numero di persone bisognose di 

protezione. Una volta definito il numero totale di persone da reinsediare, le quote di 

richiedenti da assegnare ai singoli Stati membri sono definite sulla base di criteri prestabiliti, 

come la popolazione residente o il PIL. Tuttavia, anche tali criteri potrebbero essere vani, 

                                            
48. Ibidem, par. 9. È necessario anche ricordare i reinsediamenti previsti dalla Dichiarazione UE-Turchia del 20 

marzo 2016 mediante la quale si è convenuto che per ogni migrante irregolare intercettato in Grecia e riammesso in 

Turchia, l’UE si impegna a reinsediare un richiedente protezione in Unione europea, cfr. C. Favilli, La cooperazione UE-

Turchia per contenere il flusso dei migranti e richiedenti asilo: obiettivo riuscito?, in Diritti umani e diritto internazionale, 

2/2016, p. 405 ss. Di recente, F. Vassallo Paleologo, Migranti, categorie normative ed esternalizzazione delle frontiere, 

in SocietàMutamentoPolitica, 11/21, p. 73 ss. 

49. Cfr. comunicazione 2020/126 della Commissione Covid-19: linee guida sull’attuazione delle disposizioni dell’UE 

nel settore delle procedure di asilo e di rimpatrio e sul reinsediamento, del 17.4.2020. 

50. Comunicazione 2021/590 della Commissione, Relazione sulla migrazione e l’asilo, del 29 settembre 2021, p. 

15. 

51. Cfr. Ibidem, p. 23. 

52. Cfr. raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020, cit., parr. 8 e 9. 

53. Cfr. comunicazione 2016/165 della Commissione europea del 16 marzo 2016, Prima relazione sulla 

ricollocazione e il reinsediamento. 
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posto che l’adesione al programma di reinsediamento rimane volontaria e a discrezione dello 

Stato membro. Ciò determina una sostanziale differenza tra gli Stati membri, alcuni ben 

disposti all’accoglienza dei migranti ed altri notoriamente restii a prendere parte a tali 

programmi54. 

La Commissione europea, conscia di tali problematiche, ha proposto nella già citata 

raccomandazione del 2020 due vie per risolverle. 

Con riferimento alla prima delle criticità segnalate, la Commissione raccomanda gli 

Stati membri di «garantire programmi di reinsediamento di qualità», avendo cura che «tutte 

le fasi del processo siano svolte secondo norme di elevata qualità, in particolare la 

comunicazione di informazioni (a distanza) di orientamento prima della partenza e di 

informazioni successive all’arrivo»55.  

Con riferimento alla secondo problematica, la Commissione è consapevole che l’Unione 

«deve passare dai programmi di reinsediamento ad hoc a programmi che funzionano sulla 

base di un quadro stabile che garantisca la sostenibilità e la prevedibilità dei programmi di 

reinsediamento dell’Unione»56. A tal fine, la Commissione fa riferimento alla necessità di 

approvare la proposta di regolamento, presentata nel 2016, che mira a istituire «il quadro 

comune per il reinsediamento» con il duplice scopo di assicurare che gli stranieri «bisognosi 

di protezione internazionale arrivino nel territorio degli Stati membri in modo legale e 

sicuro», nonché di «ridurre il rischio di un afflusso irregolare su larga scala di cittadini di 

Paesi terzi e apolidi bisognosi di protezione internazionale nel territorio degli Stati 

membri»57.  

Lo stesso auspicio è evidenziato dal Patto europeo sulla migrazione del 2020 nonché 

dalla relazione di attuazione dello stesso Patto del 2021, i quali invitano il Parlamento 

europeo e il Consiglio a concludere rapidamente i negoziati sul regolamento quadro sul 

reinsediamento e l’ammissione umanitaria58. 

                                            
54. Ad esempio, al primo programma di reinsediamento hanno preso parte solo 21 Stati: Austria, Belgio, Repubblica 

ceca, Danimarca, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Islanda, Irlanda, Italia, Liechtenstein, Lettonia, Lituania, Paesi 

Bassi, Norvegia, Portogallo, Spagna, Svezia, Svizzera e Regno Unito. Cfr. comunicazione 2016/165 della Commissione 

europea del 16 marzo 2016, cit. 

55. Cfr. raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020, cit., parr. 8 e 9. Cfr. inoltre 

comunicazione 2021/590 della Commissione, Relazione sulla migrazione e l’asilo, 2021, cit., p. 15. 

56. Ibidem, par. 12. 

57. Cfr. Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un quadro dell’Unione per il 

reinsediamento e modifica il regolamento UE n. 516/2014, COM/2016/0468 final - 2016/0225. Per quanto attiene ai 

soggetti beneficiari delle procedure di reinsediamento, la proposta indica stranieri potenzialmente titolari dello status di 

rifugiato, della protezione sussidiaria e soggetti vulnerabili. Sulla proposta di regolamento cfr. M. Borraccetti, Il nuovo 

Patto europeo sulla migrazione e sull’asilo: continuità e discontinuità con il passato? in questa Rivista, 1.2021, p. 15 ss. 

58. Così comunicazione della Commissione, Un nuovo patto sulla migrazione e l’asilo, Bruxelles, 23.9.2020, 

COM(2020) 609 final.  
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Al fine di meglio inquadrare la disciplina dei visti umanitari nell’ambito del diritto 

europeo, è opportuno ricordare che le condizioni di ingresso per i cittadini di Paesi terzi 

previste dal Codice delle Frontiere Schengen (regolamento 2016/399/UE) sono 

difficilmente compatibili con la situazione dei richiedenti protezione59. 

In particolare, l’art. 6 del Codice delle Frontiere Schengen impone solo per i cittadini di 

determinati Paesi (indicati nell’elenco di cui al regolamento 2018/1806/UE, c.d. black 

list60) l’obbligo di visto. I Paesi indicati nella predetta lista coincidono in larga parte con i 

Paesi di provenienza dei migranti61, i quali tuttavia presentano raramente le condizioni per 

il riconoscimento di un visto di breve durata, di competenza del diritto europeo62. 

Questi ultimi non sono adatti alla situazione di un asilante, anche in ragione degli 

stringenti requisiti, da dimostrare mediante documenti giustificativi, previsti per il loro 

rilascio (art. 14, reg. 810/2009/CE, connesso alle condizioni dell’art. 6 reg. 2016/399/CE) 

– riguardanti, ad esempio, la situazione economica del richiedente, la disponibilità di un 

alloggio nel Paese di destinazione, l’intenzione del richiedente di far rientro nel proprio 

Paese di origine; intenzione evidentemente non dimostrabile nel caso di un richiedente 

protezione internazionale. 

Più adeguati alla situazione dei richiedenti protezione potrebbero essere i visti a validità 

territoriale limitata, previsti all’art. 25 del Codice dei visti (regolamento 810/2009/CE). In 

particolare tale norma consente agli Stati membri di riconoscere «eccezionalmente» il visto 

a validità territoriale limitata, anche in deroga ai requisiti anzidetti previsti dal Codice 

Frontiere Schengen, «per motivi umanitari o di interesse nazionale o in virtù degli obblighi 

internazionali»63. 

                                            
59. Sul Codice Frontiere Schengen e sul sistema dei visti cfr. S. Amadeo, F. Spilateri, Il diritto dell’immigrazione e 

dell’asilo dell’Unione europea. Controllo delle frontiere – Protezione internazionale – Immigrazione regolare – Rimpatri 

– Relazione esterne, Torino, Giappichelli, 2019, p. 22 ss.  

60. Per tale ragione, in dottrina vi è chi ha sostenuto il carattere discriminatorio del Codice dei visti, cfr. M. Den 

Heijer, Visas and Non-discrimination, in European Journal of Migration and Law, Volume 20, 4/2018, p. 470 ss. 

61. Ad esempio, i dati relativi ai Paesi di provenienza dei migranti sbarcati sulle coste italiane nel 2020 e nel 2021 

mostrano come essi rientrano tutti nella c.d. black list di cui all’allegato I del regolamento 2018/1806/UE: Afghanistan, 

Algeria, Bangladesh, Costa D’Avorio, Egitto, Eritrea, Guinea, Iran, Iraq, Mali, Marocco, Nigeria, Pakistan, Somalia, 

Sudan, Tunisia, cfr. il Cruscotto statistico del Ministero dell’interno 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/it/documentazione/statistica/cruscotto-statistico-giornaliero. 

62. I visti di lunga durata sono invece di competenza del diritto nazionale. 

63. In generale sui visti umanitari di cui all’art. 25 Codice europeo dei visti C. Favilli, Visti umanitari e protezione 

internazionale: così vicini così lontani, in questa Rivista, 2.2017; F.L. Gatta, Vie di accesso legale alla protezione 

internazionale nell’Unione europea, cit., p. 31 ss. 
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Anche in tempi non recenti, le Istituzioni europee si sono interrogate sull’utilità dei visti 

umanitari quali strumenti idonei a consentire alle persone bisognose di protezione di 

giungere in sicurezza in Europa e lì effettuare richiesta di protezione. 

Uno dei primi studi sul tema è stato condotto dalla Commissione Libe del Parlamento 

europeo nel 2014. Obiettivo del rapporto Humanitarian visas: option or obligation? era 

quello di comprendere se gli Stati membri fossero obbligati a rilasciare visti umanitari di 

fronte a situazioni di persone in pericolo e bisognose di protezione64.  

Lo studio, alla luce di un’attenta analisi del diritto europeo e delle prassi nazionali, ha 

concluso nel senso della necessità dell’implementazione dell’obbligo a carico degli Stati 

membri di rilascio del visto umanitario, ove si trovino di fronte a situazioni umanitarie o 

derivanti da obblighi internazionali. 

Al contrario, la Corte di Giustizia nel noto caso X e X. c. Belgio (2017)65 ha ritenuto 

che non vi sia alcun obbligo, desumibile dal diritto UE, a carico degli Stati membri di rilascio 

del visto umanitario; tale procedura rientrerebbe piuttosto nell’ambito di applicazione del 

diritto nazionale. Peraltro, secondo la stessa Corte una conclusione diversa comporterebbe 

la legittimazione della presentazione di domande di protezione internazionale presso 

rappresentanze diplomatiche situate nel territorio di un Paese terzo, procedura non 

consentita dalle norme sul sistema comune di asilo. 

È altrettanto noto che la Corte europea dei diritti dell’uomo nel caso M.N. c. Belgio66 

(2020) ha ritenuto non sussistente la propria giurisdizione ex art. 1 CEDU, riguardo al caso 

concernente la domanda di visto umanitario presentata da un cittadino siriano 

all’Ambasciata belga in Libano. Una conclusione diversa avrebbe comportato «una 

applicazione pressoché universale della Convenzione sulla base di una unilaterale scelta 

dell’individuo, indipendentemente dal luogo in cui si trova e determinando una obbligazione 

positiva a carico dello Stato membro di garantire l’ingresso ogniqualvolta si ritrovi di fronte 

al rischio di violazione dell’art. 3 della Convenzione»67. 

                                            
64. Cfr. U.I. Jensen, Humanitarian Visas: Option or Obligation?, Studio per la Commissione Libertà Civili, Giustizia 

e Affari Interni (LIBE) del Parlamento europeo, Bruxelles, 2014. 

65. CGUE (C-638/16), X. e X. c. Belgio, cit., del 7 marzo 2017. La pronuncia è stata ampiamente commentata in 

dottrina cfr. A. Del Guercio, La sentenza X. e X. della Corte di giustizia sul rilascio del visto umanitario: analisi critica 

di un’occasione persa, in European Papers, 2/2017, p. 271 ss.; F. Camplone, La sentenza M.N. e al. C. Belgio alla luce 

di X e X: la conferma della prudenza delle Corti o impulso allo sviluppo di canali di ingresso legali europei?, in questa 

Rivista, 3.2020, p. 240 ss. 

66. Corte EDU, G.C., M.N. e altri c. Belgio (n. 3599/18), del 5 marzo 2020. A commento cfr. A. Pasquero, M. 

Micheletti, E. Riffaldi, Anche la Cedu chiude ai visti umanitari, in Questione giustizia, 4/2020: F.L. Gatta, La “saga” dei 

visti umanitari tra le Corti di Lussemburgo e Strasburgo, passando per il legislatore dell’Unione europea e le prassi degli 

Stati membri, in Diritti fondamentali, www.dirittifondamentali.it, 1/2019, p. 11. Inoltre, cfr. ancora F. Camplone, La 

sentenza M.N. e al. C. Belgio alla luce di X e X: la conferma della prudenza delle Corti o impulso allo sviluppo di canali 

di ingresso legali europei?, cit. 

67. Corte EDU, G.C., M.N. e altri c. Belgio (n. 3599/18), 5 marzo 2020, par. 123. 
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Le due pronunce hanno rappresentato una battuta d’arresto nel dibattito, sorto in seno 

alle Istituzioni europee, volto a valorizzare i visti umanitari quali procedure di ingresso 

protetto a disposizione dei singoli richiedenti. 

Anche al fine di superare questi limiti messi in luce dalla Corte di Giustizia, il 

Parlamento europeo ha presentato una proposta di emendamento sul testo della riforma del 

Codice dei visti presentata dalla Commissione europea nel 201868. Tali emendamenti sono 

stati poi ritirati e all’esito della riforma l’art. 25 è rimasto invariato69. 

A seguito di tale fallimento, il Parlamento europeo, convinto della necessità di una 

disciplina comune in materia di visti umanitari, ha approvato l’11 dicembre 2018 una 

risoluzione «recante raccomandazioni alla Commissione concernenti i visti umanitari»70. 

È particolarmente significativo il fatto che il Parlamento europeo si rivolga direttamente 

alla Commissione, chiedendo di presentare, «entro il 31 marzo 2019, sulla base dell’articolo 

77, paragrafo 2, lettera a), del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE), 

una proposta di regolamento che istituisca un visto umanitario europeo». Tuttavia, in 

risposta a tale richiesta, la Commissione ha chiarito che ritiene prioritaria l’approvazione 

del regolamento sul reinsediamento. Peraltro, nel Patto europeo sulla migrazione e l’asilo 

del 2020 e nella relativa raccomandazione sui percorsi legali del 23 settembre 2020, la 

Commissione, forse anche alla luce delle pronunce della Corte di Giustizia e della Corte EDU 

anzidette, non ha fatto alcun cenno ai visti umanitari tra le misure di ingresso protetto. 

Così, in assenza di una riforma europea sui visti umanitari, gli Stati possono riconoscere 

il visto di cui all’art. 25 del Codice dei visti secondo i criteri stabiliti dal diritto interno. Tale 

pratica, come si vedrà nell’analisi delle esperienze dei singoli Stati sembra alquanto limitata, 

registrandosi prevalentemente nell’ambito di programmi di reinsediamento o ammissione 

umanitaria. 

Gli strumenti di migrazione legale previsti a livello europeo sono stati messi a dura 

prova di fronte alle emergenze umanitarie, dovute alla ripresa del potere da parte dei 

                                            
68. Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio recante modifica del regolamento 810/2009/CE 

che istituisce un codice comunitario dei visti (codice dei visti), COM(2018) 252 final del 14 marzo 2018. 

69. Lo segnala anche A. Del Guercio, Canali di accesso protetto al territorio dell’Unione europea: un bilancio alla 

luce del nuovo Patto su immigrazione e asilo, in Diritti umani e diritto internazionale, 1/2021, p. 161 ss. 

70. Risoluzione del Parlamento europeo dell’11 dicembre 2018 recante raccomandazioni alla Commissione 

concernenti i visti umanitari (2018/2271(INL)). 
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talebani in Afghanistan71 e all’invasione russa in Ucraina; emergenze alle quali l’UE ha 

reagito, come si dirà, in modo diverso. 

La crisi afghana è stata caratterizzata da una debole risposta europea72. 

A partire dalla dichiarazione del Consiglio europeo del 31 agosto 2021, relativa alla 

situazione in Afghanistan, si evince come le Istituzioni dell’UE si siano sin da subito 

preoccupate maggiormente di limitare i flussi irregolari, piuttosto che individuare procedure 

di ingresso protetto per le persone in fuga dal regime73, già evacuate in parte dalle operazioni 

militari nazionali. 

Allo stesso modo, la proposta di Piano di azione avanzata dalla Commissione europea il 

10 settembre 202174 sembra maggiormente orientata al sostegno degli Stati limitrofi come 

Iran e Pakistan, anche con lo scopo di fermare l’immigrazione illegale.  

Nel Piano, infatti, si trova solo qualche cenno agli strumenti di ingresso protetto: si fa 

riferimento al riconoscimento di visti umanitari nei confronti dei dipendenti e dei familiari 

delle rappresentanze UE in Afghanistan, nonché all’avvio di un coordinamento europeo di 

iniziative di reinsediamento ad adesione volontaria negli Stati membri. 

Con lo scopo di concordare i reinsediamenti in favore dei cittadini e delle cittadine 

afghane è stato avviato, il 7 ottobre 2021, il Resettlement Forum on Afghanistan, al quale 

hanno partecipato i Ministri degli interni e degli esteri e durante il quale l’UNHCR ha 

esortato gli Stati membri ad accogliere 42.500 afghani75. A proposito, la Commissione ha 

ribadito, nella comunicazione sulla migrazione e sull’asilo del 2021, come la situazione in 

Afghanistan renda impellente la necessità di approvare una cornice normativa comune per 

il reinsediamento76. 

L’assenza di una disciplina comune sul reinsediamento ha ulteriormente aggravato le 

fragilità di tale strumento di fronte a situazioni emergenziali come quella afghana.  

Anzitutto, è necessario ricordare che, a fronte del vuoto normativo comune, 

l’introduzione e la buona riuscita delle misure di reinsediamento dipende dalla previa 

conclusione di un accordo politico fra gli Stati membri; tale circostanza mal si concilia con 

situazioni emergenziali che necessitano di una risposta immediata e tempestiva. 

                                            
71. Per un approfondimento sulla storia dell’Afghanistan sino alla crisi attuale, cfr. E. Giunchi, Da una 

confederazione tribale alle crisi contemporanee, Roma, Carrocci, 2021. 

72. Sul tema A. Di Pascale, L’Unione europea di fronte alla sfida dei profughi afghani, in Ismu.org, 2021. 

73. Cfr. Consiglio europeo, Dichiarazione sulla situazione in Afghanistan, del 31 agosto 2021. Sul tema cfr. F.L. 

Gatta, La crisi afghana bussa alle porte dell’Europa: gli Stati membri preparano le barricate?, in Adim Blog, Ottobre 

2021. 

74. Eu Commission, Draft Action Plan responding to the events in Afghanistan, 10 september 2021. 

75. Cfr. la notizia sul sito della Commissione europea https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-

2024/johansson/blog/timetodelivermigrationeu-no15-high-level-resettlement-forum-afghanistan-4-october-2021-

protecting_en. 

76. Cfr. ancora comunicazione 2021/590 della Commissione, Relazione sulla migrazione e l’asilo, 2021, cit., p. 14. 
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Inoltre, in situazioni emergenziali i reinsediamenti possono funzionare solo se 

accompagnati da misure di azione urgente che consentano la fuga delle persone dal Paese 

in crisi a quelli limitrofi, dai quali è possibile poi svolgere le operazioni di reinsediamento. 

Le evacuazioni dall’Afghanistan sono state operate mediante voli militari messi a 

disposizione da numerosi Stati membri 77 . Tale aspetto sembra dimostrato anche dalla 

comunicazione della Commissione europea sulla migrazione e sull’asilo del 2021, nella quale 

si legge che la situazione afghana ha innescato un grande sforzo globale per affrontare la 

crisi non solo attraverso il sostegno umanitario sul campo, ma anche per evacuare le persone 

bisognose di protezione78. La stessa comunicazione nota come i beneficiari delle operazioni 

di evacuazione sono stati prevalentemente i dipendenti delle autorità europee in Afghanistan 

e, pertanto, la Commissione invita ad estendere tali operazioni anche a soggetti ritenuti 

particolarmente a rischio, come gli attivisti per i diritti umani, i giudici, gli avvocati e i 

giornalisti79. 

In tale contesto, il Parlamento europeo ha approvato un’importante risoluzione che, 

ancora una volta, evidenzia, proprio alla luce della crisi afghana, la necessità di introdurre 

misure complementari (oltre il reinsediamento) idonee ad assicurare l’accesso legale dei 

richiedenti protezione80. 

La risoluzione del Parlamento europeo del 16 settembre 2021 sulla situazione in 

Afghanistan, pur accogliendo «con favore il forum sul reinsediamento», evidenzia alcune 

azioni fondamentali da intraprendere. 

In primo luogo, il Parlamento europeo chiede alla Commissione e agli Stati membri di 

mettere in atto «ulteriori percorsi complementari, quali i visti umanitari e un programma 

speciale di visti per le donne81 afghane che cercano protezione dal regime talebano». Il 

Parlamento europeo ribadisce altresì l’invito a presentare una proposta legislativa sui visti 

umanitari (supra par. 5). 

In secondo luogo, è molto importante evidenziare che il Parlamento europeo ha invitato 

il Consiglio «a utilizzare gli strumenti disponibili, quali la direttiva sulla protezione 

temporanea, per massimizzare gli sforzi in tutta l’UE onde garantire un miglior 

coordinamento tra Stati membri e un accesso immediato alla protezione». 

                                            
77. Cfr. il rapporto di ECRE, Afghans seeking, Protection in europe ECRE's compilation of information on 

evacuations, pathways to protection and access to asylum in Europe for Afghans since August 2021, December 2021. 

78. Cfr. ancora la comunicazione 2021/590 della Commissione, Relazione sulla migrazione e l’asilo, 2021, cit., p. 

1. 

79. Ibidem, p. 4. 

80. Risoluzione del Parlamento europeo del 16 settembre 2021 sulla situazione in Afghanistan (2021/2877(RSP)). 

81. Sui diritti delle donne richiedenti protezione si veda su tutti M. D’Amico, Una parità ambigua. Costituzione e 

diritti delle donne, Milano, Cortina, 2022, p. 301 ss. 
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È noto che tal meccanismo, pur non trovando attuazione di fronte alla crisi afghana, è 

stato attivato di lì a poco per fronteggiare un’altra emergenza, quella causata dal conflitto 

in Ucraina.  

Al fine di far fronte a emergenze migratorie, la direttiva 2001/55/CE ha istituito «un 

dispositivo eccezionale di tutela immediata e transitoria a sfollati che non possono più far 

rientro nel Paese di origine», rispondendo all’obbligo previsto dal Trattato di prevedere «un 

sistema comune volto alla protezione temporanea degli sfollati in caso di afflusso massiccio» 

(art. 78, par. 2 lett. c)82. 

La direttiva si propone il duplice obiettivo di istituire norme minime per il 

riconoscimento della protezione temporanea, nonché promuovere l’equilibrio degli sforzi tra 

gli Stati membri che ricevono gli sfollati e subiscono le conseguenze dell’accoglienza degli 

stessi (art. 1, direttiva 2001/55/CE).  

Al fine di offrire protezione agli sfollati, la direttiva impone che l’esistenza di un afflusso 

massiccio di sfollati83 sia accertata con decisione del Consiglio adottata a maggioranza 

qualificata su proposta della Commissione (art. 5, direttiva 2001/55/CE). La direttiva si 

fonda, infatti, sulla ottimistica previsione che «gli Stati membri accolgano con spirito di 

solidarietà comunitaria 84  le persone ammissibili alla protezione temporanea» (art. 25, 

direttiva 2001/55/CE). 

Si comprende, allora, come tale strumento non abbia trovato sinora applicazione, non 

certo perché non si sia più verificato un afflusso massiccio di profughi tale da giustificare la 

sua adozione, ma piuttosto perché era fino ad oggi mancata una volontà politica in tal senso 

da parte degli Stati membri85. Le divergenze politiche sul tema dell’accoglienza non hanno 

consentito di giungere all’approvazione della decisione di cui all’art. 4, lasciando lettera 

morta le previsioni della direttiva anche di fronte alle ripetute e gravi crisi umanitarie che 

                                            
82. La direttiva è stata adottata per far fronte all’emergenza in ex Iugoslavia. Sulla direttiva nel suo contesto 

originario cfr. K. Kerber, The Temporary Protection Directive, in European Journal of Migration and Law, 4/2002, p. 

193 ss.; A. Nuria, Il sistema di protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati. La direttiva 2001/55/CE, 

in Riv. it. dir. pubbl. com., 5/2005, p. 1275 ss. In generale sulla direttiva M. Ineli-Ciger, Temporary Protection in Law 

and Practice, Brill, Leiden, 2018; A. Skordas, Temporary Protection Directive 2001/55/EC, in K. Hailbronner - D. Thym 

(a cura di), EU Immigration and Asylum Law, Monaco, Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co., 2016, p. 1055 ss. 

83. Su tale nozione cfr. N. Arenas, The Concept of Mass Influx of Displaced Persons in the European Directive 

Establishing Temporary protection, in European Journal of Migration and Law, 2005, p. 435 ss. 

84. Sulle dinamiche più recenti del principio di solidarietà in materia di immigrazione si veda C. Corsi, Commissione 

c. Polonia, Repubblica Ceca e Ungheria: il principio di solidarietà nelle politiche in materia di asilo, in Quad. Cost., 

2/2020, p. 439 ss.  

85. Si pensi che nel Patto europeo sulla migrazione e l’asilo del 2020 la Commissione proponeva la sua abrogazione 

cfr. Commissione 2020/609, Un nuovo patto sulla migrazione e l’asilo, cit. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    92 

hanno coinvolto l’Europa nell’ultimo ventennio86. Solo il 4 marzo del 2022, per la prima 

volta, di fronte alle drammatiche conseguenze dell’invasione russa in Ucraina87, il Consiglio 

ha adottato all’unanimità la decisione di esecuzione 2022/382/UE che accerta l’esistenza 

di un afflusso massiccio di sfollati dall’Ucraina 88 . Le ragioni che hanno portato ad 

un’approvazione celere della decisione, avvenuta in soli cinque giorni, sono diverse e 

difficilmente classificabili89: secondo alcuni tale decisione è connessa al timore degli Stati di 

un sovraccarico dei sistemi di riconoscimento della domanda di protezione, dovuto anche al 

fatto che gli ucraini sono esenti dall’obbligo di visto di breve durata, come previsto 

dall’allegato II del regolamento n. 2018/1806/UE; altri ritengono che la decisioni configuri 

un chiaro segnale politico alla Russia90. 

Nonostante, secondo alcuni studiosi, la protezione temporanea non costituisca una via 

di ingresso protetto in senso stretto91, offrendo una tutela transitoria agli sfollati che si 

trovano già sul territorio europeo, essa merita di essere analizzata – esclusivamente in 

relazione ai profili che rilevano in questa sede – poiché prevede alcune norme che incidono 

sull’ingresso dei beneficiari della protezione. 

Dopo aver ripercorso brevemente i contenuti della decisione del Consiglio n. 

2022/382/UE riguardo ai beneficiari della protezione e ai diritti di questi ultimi, si intende 

porre l’attenzione sulle norme della direttiva 2001/55/CE che riguardano la fuga degli 

sfollati e l’ingresso nel territorio degli Stati membri dei beneficiari della protezione 

temporanea. 

                                            
86. Un dibattito intorno all’eventuale applicazione della direttiva sulla protezione umanitaria era sorto a fronte 

dell’afflusso di profughi dal Nord Africa, a seguito della c.d. primavera araba cfr. A. Di Pascale, B. Nascimbene, 

L’eccezionale afflusso di persone dal Nord Africa e l’Unione europea: una colpevole assenza?, in questa Rivista, 1.2011, 

p. 17 ss. 

87. Analizzano le conseguenze della crisi in Ucraina sui fenomeni migratori M. Savino, F.L. Gatta, La guerra in 

Ucraina: verso una nuova crisi dei rifugiati?, in Adim Blog, Febbraio 2022; G. Terranova, La crisi umanitaria ucraina 

tra geopolitica e nuove frontiere dell’asilo, in Adim Blog, 22 marzo 2022. Per un’analisi dei profili di diritto internazionale 

concernenti l’invasione russa cfr. M. Pedrazzi, L’aggressione russa all’Ucraina, l’Europa e la comunità internazionale, in 

Eurojus, 2022.  

88. Cfr. Decisione di esecuzione 2022/382 del Consiglio del 4 marzo 2022 che accerta l’esistenza di un afflusso 

massiccio di sfollati dall’Ucraina ai sensi dell’articolo 5 della direttiva 2001/55/CE e che ha come effetto l’introduzione 

di una protezione temporanea. 

89. In generale, sulle ragioni alla base della decisione del Consiglio cfr. M. Ineli Ciger, Reasons Why: Understanding 

the reasons behind the activation of the Temporary Protection Directive in 2022, in EU Immigration and Asylum Law 

and Policy, 2022. 

90. Così A. Di Pascale, Volere è potere! L’attivazione della protezione temporanea per l’accoglienza dei profughi 

ucraini nell’Unione europea, in Eurojus, 2022. 

91. Cfr. di recente A. Del Guercio, Canali di accesso protetto al territorio dell’Unione europea: un bilancio alla luce 

del nuovo Patto su immigrazione e asilo, cit., p. 162. 
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La decisione del Consiglio n. 2022/382/UE92, in applicazione dell’art. 5 della direttiva 

2001/55/CE, si compone di quattro articoli, volti ad identificare l’oggetto, ovvero 

l’accertamento dell’esistenza di un afflusso massiccio nell’Unione di sfollati che hanno 

dovuto abbandonare l’Ucraina a seguito di un conflitto armato (art. 1), i beneficiari (art. 2), 

nonché la azioni di cooperazione e monitoraggio tra Stati (art. 3)93. 

Pur essendo accolta in dottrina quale decisione “storica”, uno degli aspetti 

maggiormente criticati attiene all’individuazione dei beneficiari della protezione. Tra le 

categorie di persone sfollate94 beneficiarie della protezione a partire a partire da 24 febbraio, 

data di inizio dell’invasione russa, sembra incerta la protezione accordata ai cittadini non 

ucraini95. La protezione di questi ultimi è rimessa, ai sensi dell’art. 3 della decisione, agli 

Stati membri, che devono accertare che gli stranieri siano soggiornanti legalmente in 

Ucraina prima del 24 febbraio 2022 «sulla base di un permesso di soggiorno permanente». 

Si tratta di una formula molto restrittiva, considerando che il permesso di soggiorno 

permanente è accordato in Ucraina, esclusivamente a lavoratori altamente qualificati e 

parenti stretti (coniuge, figli, genitori di cittadini ucraini)96. Tale scelta è stata adottata 

quale soluzione di compromesso volta a scongiurare il blocco dei lavori in Consiglio a causa 

del voto contrario di Polonia, Ungheria, Repubblica Ceca e Slovacchia, non favorevoli 

all’estensione della protezione ai non ucraini 97 . Allo stesso modo, bisogna evidenziare 

                                            
92. Sulla decisione del Consiglio cfr. G. Morgese, L’attivazione della protezione temporanea per gli sfollati 

provenienti dall’Ucraina: Old but Gold?, in Blog DUE, 2022; A. Di Pascale, Volere è potere! L’attivazione della protezione 

temporanea, cit.; S. Peers, Temporary Protection for Ukrainians in the EU? Q and A, in EU Law Analysis, 2022; D. 

Thym, Temporary Protection for Ukrainians: the Unexpected Renaissance of ‘Free Choice’, in EU Immigration and 

Asylum Law and Policy, 2022; E. Colombo, Il Consiglio adotta la decisione di esecuzione della direttiva sulla concessione 

della protezione temporanea: lo strumento più adatto per far fronte all’afflusso massiccio di sfollati ucraini, in Blog DUE, 

2022; C. Scissa, La protezione temporanea per le persone in fuga dall’Ucraina in UE e in Italia: alcuni profili critici, in 

Questione giustizia, 2021; M. Porchia, L’attuazione della Direttiva 55/2001 sulla protezione temporanea: verso un nuovo 

concetto di solidarietà?, in Adim Blog, Marzo 2022. Si veda anche la Scheda di ASGI, La protezione temporanea per le 

persone in fuga dall’Ucraina, pubblicata sul sito dell’associazione https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2022/05/2022_Scheda_ASGI_Protezione_temporanea_Ucraina_maggio_.pdf. 

93. L’art. 4 è dedicato invece all’entrata in vigore mediante la pubblicazione in Gazzetta ufficiale. 

94. In particolare, l’art. 2 della decisione del Consiglio n. 2022/382 stabilisce che la protezione temporanea si rivolge: 

ai cittadini ucraini; agli apolidi e ai titolari di protezione internazionale; ai familiari delle categorie persone anzidette; ai 

cittadini di Paesi terzi diversi dall’Ucraina che possono dimostrare che soggiornavano legalmente in Ucraina «sulla base 

di un permesso di soggiorno permanente». Inoltre, la decisione lascia agli Stati la possibilità di applicare la protezione 

anche ad altre persone. 

95. Commenta la decisione sotto questo aspetto G. Morgese, L’attivazione della protezione temporanea per gli sfollati 

provenienti dall’Ucraina, cit. Si vedano anche E. Colombo, Il Consiglio adotta la decisione di esecuzione della direttiva, 

cit. 

96. Si vedano le informazioni pubblicate sul sito dell’Ambasciata italiana a Kiev 

https://ambkiev.esteri.it/ambasciata_kiev/it/ambasciata/news/dall_ambasciata/2018/08/nuove-procedure-per-il-

rilascio.html.  

97. G. Schiavone, La triste storia della Direttiva europea che dà protezione agli ucraini in fuga, in Altraeconomia, 

2022. 
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criticamente che la decisione non cita fra i beneficiari della protezione i richiedenti protezione 

in Ucraina, non offrendo così adeguata protezione ad oltre 2.300 persone98.  

Le criticità appena evidenziate sembrano mostrare la problematica di fondo della 

decisione del 4 marzo 2022, la quale pur riuscendo nell’intento principe di fornire protezione 

ad una massa di sfollati, non tiene in dovuta considerazione i soggetti più vulnerabili, come 

gli stranieri e i richiedenti protezione, che forse più degli altri necessitano di una forma di 

tutela.  

Per quanto riguarda i diritti che gli Stati membri devono garantire agli sfollati la 

direttiva 2001/55/CE detta alcune disposizioni minime. 

Anzitutto, gli Stati dovranno prestare attenzione al rapporto tra la protezione 

temporanea e i sistemi nazionali di riconoscimento della protezione internazionale. Sul 

punto, la direttiva precisa che «la protezione temporanea non pregiudica il riconoscimento 

dello status di rifugiato ai sensi della Convenzione di Ginevra» (art. 3). 

Inoltre, disposizioni comuni sono dettate riguardo agli obblighi che gli Stati hanno nei 

confronti degli sfollati, dovendo garantire a questi ultimi il riconoscimento di un permesso 

di soggiorno (art. 8), l’accesso al lavoro (art. 12), un alloggio (art.13), il diritto all’istruzione 

per i minori (art. 14), il ricongiungimento familiare (art. 15)99. Infine, è necessario notare 

che la direttiva lascia la possibilità agli Stati membri «di istituire o mantenere in vigore 

condizioni più favorevoli per persone che godono della protezione temporanea»100. 

Al fine di sostenere gli Stati membri nell’accoglienza dei cittadini ucraini, la 

Commissione europea ha adottato il 23 marzo 2022 una strategia Welcoming those fleeing 

war in Ukraine: Readying Europe to meet the needs, la quale indica alcune azioni 

fondamentali per garantire i diritti dei beneficiari della protezione temporanea, come 

iniziative di supporto ai minori o azioni per assicurare l’accesso al lavoro e l’accesso 

all’assistenza sanitaria101. 

La concreta funzionalità delle norme appena descritte dipende non solo dalle diverse 

modalità di attuazione degli Stati membri che hanno l’obbligo di dare protezione temporanea 

                                            
98. In questo senso C. Scissa, La protezione temporanea per le persone in fuga dall’Ucraina in UE e in Italia: alcuni 

profili critici, cit. 

99. Sui diritti degli sfollati previsti dalla direttiva si veda ampiamente A. Di Pascale, Volere è potere! L’attivazione 

della protezione temporanea per l’accoglienza dei profughi ucraini, cit. 

100. Sulle differenze tra Stati membri cfr. Eu Commission, Study on the Temporary Protection Directive, Final 

Report, 2016. 

101. Cfr. Communication 2022/131 from the Commission to the European Parliament, the European Council, the 

Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions. 
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agli oltre sei milioni di profughi in fuga dalla Ucraina102, ma anche dalla capacità dell’Europa 

e degli Stati membri di agevolare la fuga dei civili dal conflitto.  

Per tale ragione è opportuno analizzare le norme della direttiva 2001/55/CE che 

agevolano la fuga degli sfollati e l’ingresso nel territorio degli Stati dei membri dei 

richiedenti protezione. 

Anzitutto, è necessario sottolineare che, nei confronti dei titolari di protezione 

temporanea, vige il divieto di respingimento (art. 3, direttiva 2001/55/CE). La direttiva si 

preoccupa, inoltre, di disciplinare le modalità con cui i beneficiari giungono nello Stato 

membro che offre protezione. L’art. 2 precisa che la protezione è offerta sia a coloro che 

arrivino in Europa «spontaneamente», sia a coloro la cui fuga sia stata agevolata, «per 

esempio mediante un programma di evacuazione». Durante l’emergenza in Ucraina, le 

evacuazioni sono state rese quasi impossibili a causa dell’aggravarsi del conflitto. Al fine di 

garantire la fuga dei civili sono stati aperti, grazie alle organizzazioni internazionali, quali 

Croce Rossa e l’UNHCR103 passaggi protetti, definiti impropriamente dai media «corridoi 

umanitari», per agevolare l’uscita dei civili da zone particolarmente colpite dal conflitto, 

come Donetsk, Lugansk e Zaporizhzhia, Marioupol. L’art. 2 della direttiva, appena 

analizzato, potrebbe rappresentare la base normativa per promuovere programmi di 

evacuazione urgente degli sfollati, mettendo in sicurezza immediata i beneficiari di 

protezione temporanea mediante il trasferimento nel Paese di accoglienza. 

Ancora, sempre in relazione all’ingresso nel Paese di destinazione, è opportuno notare 

che l’art. 8 della direttiva stabilisce che «all’occorrenza gli Stati membri forniscono alle 

persone ammesse ad entrare nel loro territorio ai fini della protezione temporanea qualsiasi 

agevolazione utile per ottenere i visti prescritti compresi i visti di transito». In aggiunta, lo 

stesso articolo precisa che «le formalità devono essere ridotte al minimo in considerazione 

della situazione d’urgenza. I visti dovrebbero essere gratuiti o avere un costo ridotto al 

minimo». Quest’ultima disposizione non è venuta in rilievo in riferimento alla protezione 

temporanea degli ucraini poiché questi ultimi sono esenti dall’obbligo di visto di breve 

durata. 

Anche la protezione temporanea, nonostante, come detto, la direttiva preveda 

espressamente mezzi per agevolare la fuga degli individui, deve necessariamente essere 

                                            
102. Cfr. le stime dell’UNHCR aggiornate quotidianamente sul sito dell’organizzazione 

https://dona.unhcr.it/campagna/emergenza-

ucraina/?cmp=22_OB_03_01&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=IT_PS_IT_UA_Search_CoreBrand&gclid

=CjwKCAjwi6WSBhA-

EiwA6Niok9m7Ax1NmBdp2EosK62Bc5zioVfumbUtF53UhmSGBlktOK3RawpR2BoCrOQQAvD_BwE&gclsrc=aw.ds. 

103. Cfr. la notizia riportata sul sito della Croce rossa https://cri.it/category/emergenza-ucraina/. 
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accompagnata dagli sforzi statali per l’evacuazione dei civili, operazioni che si rivelano 

propedeutiche all’effettività della protezione stessa. 

In definitiva, le crisi umanitarie che si stanno producendo hanno messo in luce i limiti 

degli strumenti di ingresso protetto previsti a livello europeo e confermano, come è stato 

evidenziato in dottrina 104 , che per rendere effettivo il diritto alla protezione sarebbe 

necessario prevedere un programma europeo di strumenti per la migrazione legale, attivabili 

sia nelle situazioni di emergenza (protezione temporanea e evacuazione urgente), sia al di là 

della situazione di contingenza, a beneficio del singolo (visti umanitari) e nell’ambito di 

programmi rivolti a determinati gruppi di persone (reinsediamenti).  

 

Nell’ordinamento interno l’introduzione per via legislativa di misure di ingresso protetto 

trova un fondamento costituzionale nell’art. 10, comma 3 della Costituzione. 

A differenza al sistema internazionale ed europeo, l’ordinamento costituzionale italiano 

prevede una garanzia aggiuntiva riguardo all’ingresso dei richiedenti protezione 105. La 

Costituzione italiana, infatti, non si limita a prevedere il divieto di respingimento per coloro 

che intendono richiedere asilo, ma garantisce il diritto di ingresso nel territorio dello Stato. 

Tale considerazione si evince dal dato letterale dello stesso articolo 10, comma 3 il 

quale, facendo espresso riferimento al «territorio della Repubblica», presuppone l’ingresso 

del richiedente protezione, ai fini del godimento del diritto d’asilo106. 

Questa lettura è coerente con i principi espressi in materia dalla Corte di cassazione, la 

quale ha identificato il diritto di cui all’art. 10, comma 3 della Costituzione con «un diritto 

soggettivo perfetto107 all’ottenimento dell’asilo che si sostanzia, in assenza di una legge di 

attuazione, nel diritto di ingresso nel territorio dello Stato» 108 o più precisamente nel 

                                            
104. P. Bonetti, La crisi afghana come spunto per risolvere i nodi strutturali del diritto di asilo, cit. 

105. B. Nascimbene, Un “Dizionario dei diritti degli stranieri” (recensione e commento), in Consulta Online, 

1/2022, p. 302 afferma che «quanto alla voce “asilo”, una lettura attuale dell’art. 10, comma 3, può prescindere dal diritto 

internazionale e dal diritto UE, esistendo oggi una pluralità di situazioni soggettive riconducibili all’asilo ovvero al diritto 

alla protezione internazionale». 

106. In questo senso cfr. M. Benvenuti, Il diritto d’asilo nell’ordinamento costituzionale. Un’introduzione, Padova, 

Cedam, 2007, p. 174 ss. Secondo l’A. dal riferimento al «territorio della Repubblica» e dalla «struttura e funzione del 

diritto d’asilo … discenderebbe il bene giuridico fondamentale tutelato della Carta costituzionale»: il diritto di ingresso nel 

territorio dello Stato. 

107. In dottrina C. Esposito, Asilo (diritto di), in Enciclopedia del Diritto, Vol. III, Milano, Giuffrè, 1958, p. 222; 

P. Bonetti, L. Neri, Il diritto d’asilo, in B. Nascimbene (a cura di), Diritto degli Stranieri, Padova, Cedam, 2004, p. 1140; 

M. Benvenuti, Il diritto d’asilo nell’ordinamento costituzionale italiano. Un’introduzione, Padova, Cedam, 2007, p. 127. 

108. Così la storica sentenza Cass., SU, sent. n. 4674/1997. 
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diritto dello straniero di «accedere al territorio dello Stato al fine di essere ammesso alla 

procedura di esame della domanda di riconoscimento»109. 

Anche alla luce di tale orientamento giurisprudenziale la dottrina più attenta ha 

individuato nell’ingresso nel territorio dello Stato il contenuto minimo necessario del 

diritto costituzionale d’asilo110. 

Il diritto di ingresso appena descritto costituisce l’elemento che consente di distinguere 

la posizione dei titolari di protezione e dei richiedenti asilo da tutti gli altri stranieri: i 

richiedenti e i beneficiari di protezione sono titolari di un diritto costituzionale di ingresso 

nel territorio dello Stato111. 

A tale diritto di ingresso, dovrebbe corrispondere un obbligo a carico delle autorità 

statali di agevolare l’ingresso nel territorio della Repubblica dei richiedenti protezione. Ne 

consegue che tale obbligo è imposto non solo alle autorità italiane che si trovano nel 

territorio dello Stato o alla frontiera dello Stato, ma anche alle autorità italiane all’estero, 

come ad esempio un’Ambasciata112. 

Il presupposto per il riconoscimento del diritto di cui all’art. 10, comma 3, non è, infatti, 

la presenza dello straniero sul territorio, ma la situazione di impedimento dell’esercizio delle 

libertà democratiche sancite dalla Costituzione italiana113.  

È noto che questa tesi è stata fatta propria anche dalla giurisprudenza con una 

pronuncia, ormai datata, del Tribunale di Roma, il quale ha ammesso la domanda di asilo ex 

art. 10, comma 3 Cost. presentata dal leader curdo Ocalan recluso in quel momento in 

Turchia114.  

Più nello specifico, il Tribunale di Roma ha accertato il diritto d’asilo dello straniero che 

si trovava all’estero sulla base di due considerazioni: in primo luogo, aderendo 

                                            
109. Cass., sez. I, sent. n. 25028/2005. Cfr. inoltre, Cass., SU, 26 maggio 1997, n. 4674. 

110. Descrive in modo dettagliato il contenuto minimo del diritto d’asilo P. Bonetti, L’evoluzione delle norme e delle 

politiche del diritto di asilo in Italia e in Europa tra protezione internazionale e asilo costituzionale, in M. Giovannetti - 

N. Zorzella (a cura di) Ius migrandi, Trent’anni di politiche e legislazione sull’immigrazione in Italia, Milano, 

FrancoAngeli, p. 784. Sul contenuto minimo del diritto d’asilo si veda anche M. Benvenuti, Il diritto d’asilo 

nell’ordinamento costituzionale italiano, cit., p. 174. 

111. Sulla distinzione tra richiedenti protezione e gli altri stranieri per quanto riguarda l’ingresso nel territorio dello 

Stato in dottrina P. Bonetti, L’evoluzione delle norme e delle politiche del diritto di asilo in Italia, cit., p. 784. C. Panzera, 

Il diritto all’asilo, cit., p. 125. 

112. Tale tesi è stata sostenuta in dottrina da C. Esposito, Asilo (diritto di), cit., p. 222. 

113. Si tratta di una tesi sostenuta da molti in dottrina cfr. A. Cassese, Lo Stato e la comunità internazionale (gli 

ideali internazionalistici del costituente), Sub. Artt. 10 e 11, in Commentario della Costituzione, cit., p. 532. Inoltre cfr. 

ancora C. Esposito, Asilo (diritto di), cit., p. 222. Secondo l’A., l’impedimento delle libertà garantite della Costituzione 

italiana è sufficiente affinché l’«Italia apra le porte per consentire loro di fruire di quelle stesse libertà nel nostro paese». 

114. Ci si riferisce alla nota sentenza Trib. Roma, II sez. civ., sent. 1 ottobre 1999, n. 49565. Il testo della sentenza 

è pubblicato su Riv. dir. intern., 2000, p. 249. A commento R. Pisillo Mazzeschi, Il caso Ocalan: profili di diritto 

internazionale, in Diritto pen. e proc., 1999, p. 364 ss. 
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all’orientamento dell’epoca della Corte di cassazione115, il Tribunale di Roma ha ritenuto 

che, pur in mancanza di una legge di attuazione, l’art. 10, comma 3 Cost., ha un indubbio 

valore precettivo in quanto è di per sé idoneo «a regolare gli aspetti salienti dell’istituto 

quanto ai presupposti e al contenuto»; in secondo luogo, lo stesso Tribunale ha affermato 

che la presenza dello straniero sul territorio «non è condizione necessaria per il 

conseguimento del diritto stesso»116. 

A seguito dell’evoluzione del sistema comune europeo di asilo, il quale impone che la 

domanda di protezione sia presentata nel territorio dello Stato membro117 e coerentemente 

con la giurisprudenza della Cassazione che considera il diritto costituzionale d’asilo, 

integralmente attuato dalle forme di protezione di derivazione europea (status di rifugiato e 

protezione sussidiaria) e dalla protezione residuale interna (protezione speciale)118, non vi è 

più lo spazio processuale che consente la presentazione della domanda ex art. 10, comma 3 

promossa dai difensori di Ocalan119. 

Pur consci dell’inattualità dello strumento che viene in rilievo nel caso Ocalan, si ritiene 

che, di quella pronuncia, siano da valorizzare i principi ivi espressi 120 : l’immediata 

precettività del diritto costituzionale d’asilo – caratteristica peraltro intrinseca ad ogni 

principio costituzionale (Corte cost. sent. n. 1 del 1956) – anche nei confronti di persone 

che si trovano all’estero in una situazione di impedimento delle libertà sancite dalla 

Costituzione italiana.  

                                            
115. Cfr. Cass, SU, 26 maggio 1997, n. 4674. 

116. Trib. Roma, II sez. civ., sent. 1 ottobre 1999, n. 49565. 

117. È noto che le procedure per l’esame delle domande di protezione internazionale si applicano «alle domande 

presentate nel territorio nazionale comprese le frontiere, e le relative zone di transito, nonché le acque territoriali», cfr. 

art. 1, d.lgs. n. 28 del 2005, c.d. decreto procedure. Sulla domanda e il procedimento di riconoscimento della domanda di 

protezione cfr. G. Famiglietti, Il richiedente protezione davanti ai suoi “giudici”, Torino, Giappichelli, 2021. 

118. È noto che a partire dal 2012, la giurisprudenza di legittimità è arrivata ad affermare che il diritto d’asilo «è 

interamente attuato e regolato attraverso la previsione delle situazioni finali previste nei tre istituti costituiti dallo status 

di rifugiato, dalla protezione sussidiaria e dal diritto al rilascio di un permesso umanitario, ad opera della esaustiva 

normativa di cui al d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251, adottato in attuazione della direttiva 2004/83/CE del Consiglio del 

29 aprile 2004, e di cui al d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, art. 5, comma 6» (cfr. Cass., sez. VI, ord. n. 10686/2012; Cass., 

ord. n. 16362/2016; Cass., ord. n. 28015/2017; Cass., sent. n. 4455/2018). A commento di questa giurisprudenza 

definita «oscillante» M. Benvenuti, La forma dell’acqua. Il diritto di asilo costituzionale tra attuazione, applicazione e 

attualità, in Questione giustizia, n. 2/2018. Sulla giurisprudenza della Cassazione si veda anche N. Zorzella, La protezione 

umanitaria nel sistema giuridico italiano, in questa Rivista, 1.2018. 

119. P. Bonetti, L’evoluzione delle norme e delle politiche del diritto di asilo in Italia, cit., p. 791. L’A. ritiene che 

«la presentazione della domanda di asilo potrebbe essere presentata alle autorità italiane sia fuori dal territorio della 

Repubblica, sia dentro il territorio italiano». Tuttavia, lo stesso A. nota che «la presentazione di una domanda di asilo 

presentata da chi si trovi fuori dal territorio italiano non potrebbe condurre al riconoscimento di una qualche forma di 

diritto d’asilo nei casi in cui lo Stato ai sensi dell’art. 11 Cost. abbia limitato la propria sovranità e perciò si debbano 

applicare norme internazionali o europee che prevedano criteri per la determinazione dello Stato competente ad esaminare 

le domande di protezione internazionale». 

120. I principi espressi dalla pronuncia sono stati ampiamenti valorizzati in dottrina. Cfr. M. Benvenuti, Il diritto 

d’asilo, cit., p. 129 ss.; più recentemente C. Panzera, Il diritto all’asilo, cit., p. 125. 
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Al fine di rendere effettivo il diritto di cui all’art. 10, comma 3 Cost. si dovrebbero, 

dunque, prevedere con legge strumenti compatibili con il sistema comune europeo di asilo. 

Tali misure, lungi da esternalizzare la domanda di protezione internazionale, si devono 

limitare a garantire il trasferimento del richiedente protezione in Italia, dove potrà 

presentare domanda di protezione ai sensi del sistema vigente.  

In assenza di un quadro normativo volto a dare attuazione all’art. 10, comma 3 nel 

senso appena descritto, l’ingresso di richiedenti protezione situati in altri Stati è stato 

garantito mediante l’adesione, per un impegno minimo dell’Italia, ai programmi europei per 

il reinsediamento121, nonché grazie a due iniziative che saranno di seguito analizzate: i 

corridoi umanitari (infra par. 9); alcune importanti decisioni giurisprudenziali (infra par. 

10). 

A fronte del vuoto legislativo in materia di vie legali di accesso per i richiedenti 

protezione, in Italia, è stato il mondo dell’associazionismo, soprattutto religioso, a essersi 

impegnato per individuare soluzioni volte a evitare viaggi rischiosi e morti in mare. 

Con questo spirito sono stati sviluppati, a partire dal 2015, i c.d. corridoi umanitari, 

programmi di sponsorizzazione privata volti al trasferimento di richiedenti e titolari di 

protezione da Paesi di provenienza o di transito/primo asilo verso l’Italia dove sono accolti 

e inseriti in percorsi di integrazione grazie al sostegno di associazioni122. 

Il primo progetto di questo genere, denominato «Apertura dei corridoi umanitari» è 

stato promosso nel 2015 grazie alla sottoscrizione di un protocollo di intesa tra il Ministero 

degli affari esteri e della cooperazione internazionale, il Ministero dell’interno, la Comunità 

di Sant’Egidio, la Federazione delle Chiese Evangeliche e la Tavola Valdese. 

Questa prima esperienza, che ha consentito l’arrivo sicuro in Italia di circa mille 

richiedenti protezione, è stata poi ripetuta negli anni successivi, grazie alla sottoscrizione di 

nuovi protocolli con caratteristiche analoghe123.  

I protocolli sottoscritti nel corso degli anni si differenziano in base ai Paesi da cui hanno 

origine i corridoi umanitari, alla nazionalità dei beneficiari e al numero massimo di 

                                            
121. Per il 2020 l’Italia si è impegnata ad accogliere 700 richiedenti protezione. Cfr. l’allegato alla raccomandazione 

2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020 relativa ai percorsi legali di protezione nell’UE, cit. 

122. Molto utili al fine di ricostruire l’esperienza dei corridoi umanitari sono i rapporti pubblicati da alcune 

associazioni come il rapporto Caritas italiana, Oltre il mare. Primo rapporto sui Corridoi Umanitari in Italia e altre vie 

legali e sicure d’ingresso, Roma, 2019. 

123. I primi protocolli sono analizzati in dottrina da P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui corridoi 

umanitari tra alcuni enti di ispirazione religiosa ed il Governo ed il loro possibile impatto sulle politiche di asilo e 

immigrazione, in questa Rivista, 1.2017. 
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beneficiari coinvolti. Così, ad esempio, il protocollo sottoscritto il 12 gennaio 2017 è volto 

ad accogliere 500 eritrei, somali e sud-sudanesi dall’Etiopia, quello del 19 maggio 2019 

mira ad accoglierne 600 dall’Etiopia, Niger, Giordania, quello del 22 aprile 2021 mira a 

garantire il viaggio sicuro di 500 persone dalla Libia124. 

Al di là delle differenze appena segnalate, i protocolli replicano tutti lo stesso modello, 

impegnando le associazioni religiose sponsor a finanziare il viaggio e i progetti di 

integrazione, i Ministeri dell’interno e degli esteri ad effettuare rispettivamente le verifiche 

necessarie sui richiedenti e ad autorizzare il riconoscimento del visto, le organizzazioni 

internazionali, come UNHCR e OIM, a compiere le operazioni in loco al fine di individuare 

i beneficiari125.  

Per tale ragione si ritiene opportuno svolgere una trattazione unitaria. 

Lo scopo che si propongono i protocolli è quello di «favorire l’arrivo in Italia in modo 

legale ed in condizioni di sicurezza dei potenziali beneficiari di protezione internazionale, in 

specie dei soggetti più vulnerabili»126.  

A tale scopo i protocolli dettagliano diverse fasi che si distinguono in: a) attività pre-

partenza, b) il viaggio, c) le attività post-arrivo. 

Per quanto riguarda la fase pre-partenza, le attività più importanti sono rappresentate 

da quelle volte all’individuazione dei beneficiari del progetto. Tutti i protocolli individuano 

tra i potenziali beneficiari una serie di soggetti: le persone potenzialmente destinatarie di 

protezione internazionale, secondo quanto previsto dalla normativa nazionale e dell’Unione 

europea vigente in materia e le persone riconosciute dell’UNHCR come rifugiati prima facie 

secondo la Convenzione di Ginevra del 1951. Inoltre, sono selezionati con priorità coloro 

che versano in una particolare situazione di vulnerabilità ai sensi della direttiva 

2013/33/UE, nonché coloro che hanno legami nel Paese di reinsediamento e che possano 

                                            
124. Cfr. il protocollo di intesa per la realizzazione del progetto Apertura di corridoi umanitari tra Ministero degli 

affari esteri e della cooperazione internazionale, Ministero dell’interno, Conferenza episcopale italiana e Comunità di 

sant’Egidio, del 12 aprile 2017; il protocollo di intesa, Apertura di Corridoi umanitari, sottoscritto il 9 maggio 2019 

stipulato tra Ministero degli affari esteri, Ministero dell’interno, Conferenza episcopale italiana, Comunità di S. Egidio; il 

protocollo di intesa per la realizzazione del progetto corridoi umanitari evacuazioni dalla Libia, sottoscritto il 22 aprile 

2021. Cfr. ancora il protocollo di intesa per la realizzazione del progetto corridoi umanitari evacuazioni dalla Libia, 

sottoscritto il 5 agosto 2021; il protocollo per la realizzazione dei corridoi umanitari da Lesbo, del 23 settembre 2020. A 

questi deve aggiungersi il protocollo, sottoscritto il 4 novembre 2021 in conseguenza degli sviluppi della crisi afghana, che 

saranno analizzati infra par. 11. Su tutti questi protocolli cfr. la relazione della Ministra dell’interno Lamorgese, tenuta 

davanti al Comitato parlamentare di controllo sugli accordi di Schengen e immigrazione, svolta il 30 marzo 2022, cfr. 

https://www.camera.it/leg18/1079?idLegislatura=18&tipologia=indag&sottotipologia=c30_migranti&anno=2022

&mese=03&giorno=30&idCommissione=30&numero=0044&file=indice_stenografico#stenograficoCommissione.tit

00030, p. 63. 

125. Ricostruisce il contenuto dei protocolli ministeriali L. Galli, op. cit. 

126. Così l’art. 2 del protocollo di intesa per la realizzazione del progetto Apertura di corridoi umanitari tra Ministero 

degli affari esteri e della cooperazione Internazionale, Ministero dell’interno, Conferenza episcopale italiana e Comunità di 

sant’Egidio, del 12 aprile 2017. 
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dimostrare di essere «in grado di completare il processo di integrazione culturale, sociale ed 

economico previsto nel Paese ospitante e di iniziare una nuova vita in un contesto culturale 

diverso da quello di origine o di quello esistente nei Paesi di residenza»127. 

Riguardo alle modalità di individuazione dei beneficiari dei corridoi umanitari, i 

protocolli forniscono indicazioni scarne.  

Alcuni dettagli si ricavano dai “manuali” pubblicati dai coordinatori del progetto in 

diverse lingue128. Da questi documenti si comprende che l’individuazione dei potenziali 

beneficiari, la quale si svolge in loco nei Paesi di provenienza/transito, non avviene solo su 

richiesta dell’interessato, bensì su proposta dell’organizzazioni e delle associazioni incaricate 

dal protocollo (es. UNHCR, UNRWA, IOM, Croce Rossa Italiana). I criteri non sono per 

nulla chiari e su questa fase preliminare di individuazione dei potenziali beneficiari il 

manuale del progetto si limita ad affermare che «le richieste di ammissione ai Corridoi 

Umanitari presentate dai potenziali beneficiari pervengono alle organizzazioni promotrici 

del progetto tramite vari canali: associazioni, organizzazioni internazionali, comunità 

religiose, parenti e amici già in Europa (anche arrivati precedentemente tramite i Corridoi 

Umanitari), ecc.»129. 

Una volta pervenute tali richieste, le organizzazioni promotrici devono valutare se 

queste ultime provengono da persone che effettivamente rientrano tra le categorie di 

beneficiari previste dal protocollo.  

A questo scopo, i funzionari delle organizzazioni internazionali svolgono delle interviste 

volte a raccogliere dati e documenti utili al fine di valutare la domanda e la sussistenza di 

eventuali condizioni di priorità (es. situazioni di vulnerabilità, famiglia). 

Le interviste dovrebbero essere effettuate alla presenza di mediatori interculturali ed 

avvengono preferibilmente nella residenza del potenziale beneficiario 130 . In occasione 

dell’intervista gli operatori dovrebbero spiegare «ai potenziali beneficiari le motivazioni e le 

modalità operative dei Corridoi Umanitari, oltre alla legislazione vigente in materia di diritto 

d’asilo che sarà loro applicata nei Paesi di destinazione»131. Al termine del colloquio viene 

chiesto al richiedente di apporre una firma su una dichiarazione di impegno, scritta 

possibilmente nella lingua del beneficiario, che indica i diritti/doveri che derivano 

dall’adesione al progetto. 

                                            
127. Cfr. il “Manuale” redatto dai promotori del progetto, Humanitarian corridors, Corridoi Umanitari: le procedure 

di implementazione per la loro estensione su scala europea, 2021. 

128. Ibidem. 

129. Ibidem, p. 25. 

130. I protocolli non specificano il luogo dell’intervista, ma è il predetto “Manuale” ad indicare l’alloggio di residenza 

come luogo preferibile dell’intervista. Il protocollo del 4 novembre 2021 per i corridoi umanitari a seguito della crisi 

afghana prevedono, invece, interviste telematiche.  

131. Ibidem, p. 24. 
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Concluse le interviste inizia una fase volta alla definitiva conferma dei beneficiari del 

progetto: le organizzazioni internazionali hanno il compito di valutare la veridicità delle 

informazioni e della documentazione ottenuta durante l’intervista; alle autorità competenti 

nei Paesi di transito sarà richiesto un accertamento sulla situazione giudiziaria del 

richiedente, al fine di valutare eventuali cause di esclusione dalla protezione. I protocolli 

richiamano espressamente quali cause di esclusione le stesse previste per la protezione 

internazionale, di cui agli artt. 10 e 16 del d.lgs. n. 251 del 2007. 

Confermata la veridicità delle informazioni e l’assenza di cause di esclusione, i 

funzionari formano un fascicolo con tutta la documentazione necessaria e una lista indicante 

tutti i beneficiari selezionati e pronti per il viaggio. 

Per quanto attiene alla preparazione dei documenti utili al viaggio, le organizzazioni 

internazionali devono anzitutto inviare la lista dei potenziali beneficiari al Ministero 

dell’interno e al Ministero degli esteri, per una loro approvazione. Il Ministero degli esteri, 

inoltre, ha il compito di invitare le Ambasciate in loco al rilascio di visti umanitari ex art. 

25 del Codice dei visti in favore dei beneficiari del progetto indicati nella lista. 

L’organizzazione del viaggio e le spese sono a carico degli sponsor, ovvero le 

associazioni religiose sottoscrittrici del protocollo che hanno dato vita al progetto. In alcuni 

protocolli, in particolare in quelli più recenti del 2021, anche il Ministero dell’interno si fa 

carico delle spese relative ad una parte dei beneficiari (non coperte dagli sponsor), anche 

tramite la richiesta di contributi all’Unione europea132. 

Infine, riguardo all’ultima fase, quella relativa all’accoglienza in Italia, merita di essere 

ricordato che i beneficiari dei corridoi umanitari non entrano a far parte delle strutture del 

sistema di accoglienza di cui al d.lgs. n. 142 del 2015, ma sono ospitati in percorsi di 

integrazione ad hoc 133 , proposti dalle associazioni coordinatrici del progetto, 

prevalentemente secondo il modello dell’accoglienza diffusa134. 

Una volta descritti i corridoi umanitari, è opportuno metterne in evidenza alcuni aspetti 

postivi e alcune problematiche. 

                                            
132. Cfr. protocollo di intesa per la realizzazione del progetto corridoi umanitari evacuazioni dalla Libia, sottoscritto 

il 5 agosto 2021, p. 8; nonché cfr. il protocollo per i corridoi umanitari a seguito della crisi afghana del 4 novembre 2021, 

su cui si tornerà nel par. 11. 

133. Cfr. E.C. Del Re, Key note speech, in Corridoi Umanitari una pratica replicabile, Atti della conferenza, 

promossa dal Centro studi IDOS, luglio 2020, p. 15 ss. Si veda inoltre più di recente la relazione della Ministra dell’interno 

Lamorgese, tenuta davanti al Comitato parlamentare di controllo sugli accordi di Schengen e immigrazione, svolta il 30 

marzo 2022 cfr. 

https://www.camera.it/leg18/1079?idLegislatura=18&tipologia=indag&sottotipologia=c30_migranti&anno=2022

&mese=03&giorno=30&idCommissione=30&numero=0044&file=indice_stenografico#stenograficoCommissione.tit

00030. 

134. Cfr. il “Manuale” redatto dai promotori del progetto, Humanitarian corridors, Corridoi Umanitari, cit., p. 52. 
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Sicuramente l’intento dei promotori è da accogliere con favore, assicurando l’ingresso 

sicuro in Italia di persone in stato bisogno. Grazie ai corridoi umanitari sono giunti in modo 

sicuro in Italia dal 2015 al 2020 1.896 richiedenti protezione135.  

Tuttavia, non sono pochi gli aspetti critici che occorre segnalare. 

Anzitutto, la disciplina dell’ingresso legale dei richiedenti protezione dovrebbe essere 

prevista da una fonte di rango primario, al fine di rispettare la riserva di legge prevista 

all’art. 10, comma 3 della Costituzione. La Costituzione non consente di rimettere la 

regolamentazione dell’ingresso di potenziali richiedenti protezione a fonti subordinate, né 

tanto meno a protocolli ministeriali. I protocolli rappresentano una mera dichiarazione di 

intenti indicante i diversi impegni delle parti sottoscrittrici, ma non costituiscono una fonte 

del diritto. In tal modo, aspetti cruciali per la garanzia di diritti costituzionali, coperti da 

riserva di legge, come il diritto d’asilo e il diritto di ingresso nel territorio dello Stato, 

vengono lasciati alla discrezionalità dell’autorità amministrativa136.  

Inoltre, particolarmente problematica risulta la fase dell’individuazione dei beneficiari. 

Come visto, infatti, l’individuazione dei beneficiari del progetto è rimessa ai funzionari 

delle organizzazioni internazionali, secondo criteri, come quelli relativi ai legami familiari o 

alla probabilità di integrazione sociale in Italia, che si discostano dai presupposti per il 

riconoscimento della protezione internazionale. 

Inoltre, il controllo operato dai funzionari delle organizzazioni internazionali risulta 

molto ampio: essi non si limitano a raccogliere la documentazione necessaria, ma sembrano 

effettuare un primo vaglio della sussistenza dei presupposti del riconoscimento della 

protezione internazionale. Simile iniziativa sembra anticipare il controllo che spetterebbe in 

Italia alle Commissioni territoriali, prime competenti a valutare la domanda di protezione. 

Viste così le interviste finalizzate all’inserimento dei potenziali beneficiari nella lista da 

presentare al Ministero, si tramutano in un “filtro” di accesso ad un diritto costituzionale, 

rimesso alla disciplina di un protocollo amministrativo. 

Peraltro, il richiedente non sembra disporre di rimedi giurisdizionali effettivi a fronte 

del mancato inserimento nella lista dei beneficiari del progetto. In caso di esito negativo 

della selezione, le organizzazioni internazionali non adottano alcun diniego formale. Il 

richiedente infatti viene estromesso dalla lista prima che quest’ultima venga inviata al 

Ministero per la richiesta del visto, il cui diniego sarebbe invece impugnabile.  

In sintesi, la fonte utilizzata, l’ampia discrezionalità delle organizzazioni internazionali 

e delle autorità amministrative nella selezione dei beneficiari, l’opacità delle procedure e dei 

                                            
135. L’obiettivo di 2000 persone non è stato raggiunto a causa dell’emergenza sanitaria. I dati sono riportati dalla 

già Viceministra per gli affari esteri e la cooperazione internazionale, E.C. Del Re, Key note speech, cit., p. 15. 

136. Sul tema sia consentito il rinvio a C. Siccardi, I diritti costituzionali dei migranti in viaggio, cit., p. 100 ss. 
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criteri utilizzati impongono una riflessione profonda riguardo ad un opportuno ripensamento 

di tali iniziative, con l’intento di valorizzarne ancor più l’intento pregevole.  

L’ingresso sicuro in Italia per ragioni umanitarie di persone situate in un Paese terzo è 

stato garantito a seguito di alcune pronunce del Tribunale di Roma che, nei casi che si 

analizzeranno, ha ordinato al Ministero il riconoscimento del visto per motivi umanitari ex 

art. 25 del Codice dei visti137. 

In questa sede si ritiene particolarmente importante porre l’attenzione su quelle 

pronunce, rese a seguito di giudizi civili, nell’ambito dei quali i ricorrenti hanno domandato 

al giudice di accertare il diritto di ingresso nel territorio dello Stato e di ordinare al Ministero 

il rilascio del visto per motivi umanitari. 

In un primo caso che merita di essere richiamato, risalente al febbraio 2019, nell’ambito 

di un procedimento di urgenza ex art. 700 c.p.c., la ricorrente una madre nigeriana, 

domandava al giudice di ordinare al Ministero degli affari esteri (Ambasciata italiana a 

Tripoli) di rilasciare un visto umanitario o un visto per cure mediche, al figlio minore, 

trattenuto in Libia in precarie condizioni di salute138. 

Il giudice fonda il suo ragionamento sull’art. 25 del Codice dei visti chiedendosi se nel 

caso di specie sussistano i presupposti per il rilascio in deroga al principio dell’adempimento 

delle condizioni di ingresso (art. 25 Codice dei visti lett. a), non soddisfatte dal minore.  

La pronuncia non fa riferimento espresso al diritto di ingresso ex art. 10, comma 3 

Cost., ma il giudice valuta la sussistenza dei presupposti per l’accoglimento della domanda 

cautelare, ritenendo che la permanenza in Libia possa comportare «un pregiudizio 

irreparabile per il minore e per la sua condizione psico-fisica nel tempo necessario 

all’ottenimento della tutela in via ordinaria»139. 

Simile pregiudizio, associato alla particolare situazione di vulnerabilità in cui versava il 

minore hanno determinato l’accoglimento della domanda da parte del Tribunale di Roma, il 

quale ha contestualmente ordinato al Ministero degli affari esteri il rilascio di un visto 

umanitario in favore del figlio minore della ricorrente. 

                                            
137. Per un commento di queste decisioni si veda C. Panzera, Il diritto all’asilo, cit., p. 132 ss. 

138. Cfr. Tribunale di Roma, ordinanza del 21 febbraio 2019; pubblicata sul sito di ASGI www.asgi.it/asilo-e-

protezione-internazionale/libia-tribunale-roma/ a commento E. Frasca, L’ordinanza del Tribunale di Roma del 21 

febbraio 2019 che obbliga il Ministero degli esteri all’immediato rilascio di un visto per motivi umanitari restituisce un 

senso all’articolo 25 del codice dei visti europeo: politiche del diritto ed esigenze di tutela a confronto, in questa Rivista, 

3.2019. 

139. Cfr. Tribunale di Roma, ord. del 21 febbraio 2019. 
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Indicazioni più dettagliate riguardo al diritto di ingresso di cui all’art. 10, comma 3, 

Cost. si possono scorgere in altre due decisioni del Tribunale di Roma. 

Ci si riferisce, anzitutto, ad una sentenza del novembre 2019, resa a seguito di un 

giudizio civile volto ad accertare la responsabilità per danno ex art. 2043 c.c. causato ai 

ricorrenti per via dei respingimenti operati dalle autorità italiane verso la Libia nel 2009140. 

In tale sentenza, il Tribunale di Roma accerta il diritto dei ricorrenti di accedere nel 

territorio dello Stato «secondo le forme che verranno individuate dalla competente autorità 

amministrativa». Secondo lo stesso Tribunale, una decisione diversa «si configurerebbe 

come un vuoto di tutela inammissibile, in un sistema che, a più livelli, riconosce e garantisce 

il diritto di asilo nelle diverse declinazioni». Il diritto di cui all’art. 10, comma 3, Cost. deve 

«essere declinato nei termini di diritto di accedere nel territorio dello Stato al fine di essere 

ammesso alla procedura di riconoscimento della protezione internazionale (in questi termini 

anche Cassazione (sez. I civ.), sentenza n. 25028 del 2005)»141. 

Ancora, si ritiene importante porre l’attenzione su un’ordinanza del Tribunale di Roma 

del gennaio del 2021, originata da un ricorso ex art. 700 c.p.c. 142 . Nello specifico il 

richiedente, respinto al confine con la Slovenia in base ad un accordo di riammissione, 

domandava al giudice di «accertare il diritto a presentare domanda di protezione 

internazionale in Italia ed ordinare alle amministrazioni competenti di emanare tutti gli atti 

ritenuti necessari a consentire il suo ingresso nel territorio dello Stato al fine di accedere 

alla protezione internazionale, in diretta applicazione dell’art. 10, comma 3 Cost.»143. 

In questo caso il giudice oltre a vagliare la sussistenza dei presupposti della domanda 

cautelare, pone l’attenzione su altri aspetti. Il giudice valuta la legittimità della condotta 

delle autorità italiane, consistente nel respingimento illegittimo in Slovenia del ricorrente. 

In altri termini il giudice mira a comprendere se la mancata presentazione della domanda di 

protezione, sia imputabile al comportamento del ricorrente o alla condotta colpevole delle 

autorità italiane. Tale accertamento induce il giudice ad affermare che «l’art. 10, comma 3 

della Costituzione italiana trova diretta applicazione e si declina come possibilità di accedere 

al territorio per proporre domanda di protezione internazionale»144. È scontato precisare che 

l’accertamento della condotta colpevole del Ministero non dovrebbe rappresentare un 

presupposto per accertare il diritto di ingresso e il riconoscimento del visto, ma dovrebbe 

essere utilizzato tutt’al più quale argomentazione ad adiuvandum. 

                                            
140. Cfr. Trib. Roma, sent. 28 novembre 2019, n. 22917, pubblicata sul sito di ASGI. Su questa pronuncia cfr. M. 

Giuffrè, Esternalizzazione delle frontiere e non-refoulement: accesso al territorio e alla procedura di asilo alla luce della 

sentenza n. 22917/2019, in Questione giustizia, 1/2020. 

141. Inoltre sempre Trib. Roma, sent. 28 novembre 2019, n. 22917. 

142. Trib. Roma, ord. del 18 gennaio 2021. 

143. Ibidem. 

144. Trib. Roma, ord. del 18 gennaio 2021. 
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Al di là di questi aspetti più specifici, le pronunce appena analizzate mettono in luce 

quanto affermato in precedenza riguardo all’immediata precettività del diritto di ingresso ex 

art. 10, comma 3 della Costituzione anche nei confronti di persone che si trovano all’estero. 

Tal diritto costituzionale si è concretamente tradotto nel riconoscimento di un visto 

umanitario da parte dei giudici, a beneficio di singoli richiedenti, anche al di fuori di 

programmi di sponsorizzazione o di reinsediamenti.  

Tuttavia, in assenza di un quadro normativo chiaro sul riconoscimento dei visti 

umanitari, queste pronunce rischiano di rimanere isolate, come dimostra la circostanza che 

l’ordinanza del Tribunale di Roma richiamata del gennaio 2021 – pur in base a motivazioni 

che attengono ai presupposti del giudizio cautelare e non riguardano direttamente il diritto 

d’asilo – è stata revocata in sede di reclamo145. Ancora, in mancanza di indicazioni normative 

interne sul riconoscimento dei visti umanitari, le diverse decisioni dei giudici in materia 

possono determinare differenze nel godimento di un diritto costituzionale, come dimostra il 

caso che sarà analizzato nel prossimo paragrafo. 

L’analisi delle modalità di ingresso protetto, nell’ambito della crisi afghana, risulta di 

particolare interesse, venendo in rilievo sia i corridoi umanitari, sul modello di quelli 

analizzati nei paragrafi precedenti, sia alcune pronunce del Tribunale di Roma, concernenti 

l’accertamento del diritto di ingresso di due giornalisti afghani residenti a Kabul. 

Prima di analizzare le modalità di ingresso sicuro anzidette, è importante ricordare che, 

in un primo momento, di fronte alle atrocità prodotte in conseguenza della ripresa del potere 

del regime talebano in Afghanistan, l’unico modo per assicurare celermente l’uscita dal 

Paese è stata l’evacuazione militare urgente, come dimostrano le drammatiche immagini 

degli aerei in partenza dall’aeroporto di Kabul.  

L’Italia ha evacuato con tale modalità circa 5.000 persone, selezionate tra collaboratori 

o lavoratori presso le forze italiane in Afghanistan, o presso le rappresentanze NATO o 

dell’Unione europea146.  

                                            
145. Il reclamo è stato proposto dal Ministero dell’interno. Cfr. ordinanza del 3 maggio 2021 il Tribunale di Roma, 

pubblicata sul sito di ASGI https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-internazionale/rotta-balcanica-tribunale-roma/. 

146. I dati sono riportati dal rapporto di ECRE, Afghans seeking, Protection in Europe ECRE’s compilation of 

information on evacuations, pathways to protection and access to asylum in Europe for Afghans since August 2021, 

December 2021. 
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Accanto a tale operazione militare, il Ministero ha siglato il 4 novembre 2021, sul 

modello dei corridoi umanitari analizzati, un protocollo volto a garantire il trasferimento da 

Iran e Pakistan di 1.200 cittadini afghani147. 

Tale protocollo non solo replica le problematiche già segnalate in precedenza, ma mette 

in luce alcuni limiti dei corridoi umanitari di fronte a situazioni emergenziali. 

Le complesse e lunghe procedure di individuazione dei beneficiari, infatti, mal si 

conciliano con una situazione di urgenza. In aggiunta, queste ultime avvengono nei Paesi 

limitrofi (in questo caso: Pakistan e Iran), presupponendo la fuga del richiedente dal Paese 

di origine. 

Inoltre, visti i tempi stretti non sempre è possibile individuare sponsor e finanziamenti. 

Tale circostanza è dimostrata dal fatto che questo protocollo, a differenza dei precedenti, 

pone a carico del Ministero dell’interno il «finanziamento del trasferimento dei 1200 

beneficiari del progetto»148. 

Ancora, è necessario considerare che i riconoscimenti di visti per l’Italia sono stati 

ostacolati dalle enormi difficoltà di accesso alle Ambasciate italiane. Le associazioni hanno 

riportato di aver ricevuto molte segnalazioni concernenti «difficoltà insormontabili (...) a 

causa dell’inoperatività della Rappresentanza diplomatica italiana a Kabul», nonché ostacoli 

all’accesso alle Ambasciate dei Paesi limitrofi149.  

Alla luce del contesto appena descritto, merita di essere analizzata la complessa vicenda 

giudiziaria concernente il ricorso ex art. 700 c.p.c. promosso da due giornalisti afghani al 

fine di ottenere il riconoscimento del visto umanitario.  

I ricorrenti, dopo aver tentato di imbarcarsi nei voli di evacuazione organizzati 

dall’aeroporto di Kabul150, avevano presentato tramite un’avvocata in Italia, una domanda 

al Ministero degli affari esteri per ottenere il visto ex art. 25 del Codice dei visti. Il Ministero, 

                                            
147. Cfr. protocollo di intesa per la realizzazione del progetto/Corridoi umanitari per l’Afghanistan stipulato il 4 

novembre 2021 tra Ministero degli affari esteri, Ministero dell’interno, Conferenza episcopale italiana, INMP, OIM, 

UNHCR. 

148. Il protocollo precisa che per 400 beneficiari il Ministero assicurerà inoltre l’accoglienza ed i percorsi di 

integrazione. 

149. Cfr. la notizia sul sito di ASGI https://www.asgi.it/media/comunicati-stampa/sicurezza-italia-afghanistan/. 

ASGI ha inviato una lettera al Ministero degli affari esteri al fine di chiedere chiarimenti sul riconoscimento dei visti e 

sull’accesso alle Ambasciate in Afghanistan. In risposta a tale lettera, il Direttore generale per gli italiani all’estero e le 

politiche migratorie si limita a riferire che: «quanto alle difficoltà di contatto con talune rappresentanze diplomatico-

consolari nei Paesi limitrofi all’Afghanistan, segnalo che l’Ambasciata a Teheran, sta già da tempo provvedendo a fissare, 

caso per caso, appuntamenti per i cittadini afghani che rendano nota la loro presenza in Iran via mail» cfr. lettere del 

Direttore generale per gli italiani all’estero e le politiche migratorie, indirizzate al Presidente di ASGI, del 29 settembre  

2021, pubblicata sul sito dell’Associazione https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2021/10/Lettera-del-Direttore-

Generale-Luigi-Maria-Vignali.pdf. 

150. Si evince dalla ricostruzione del fatto dell’ord. Trib. Roma, sez. XVIII civile, n. 75658/2022, del 25 febbraio 

2022. 
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tuttavia, negava la richiesta, precisando che tali visti avrebbero potuto essere ottenuti solo 

nell’ambito dei corridoi umanitari. 

A fronte di tale rifiuto i ricorrenti hanno proposto il suddetto ricorso, fondando la 

richiesta di riconoscimento del visto per motivi umanitari sul diritto di ingresso ex art. 10, 

comma 3 Cost. il quale deve essere fatto valere anche all’estero151.  

Il Tribunale di Roma, sulla scia della giurisprudenza analizzata nel paragrafo 

precedente, ha accolto il ricorso, ordinando al Ministero di riconoscere il visto umanitario152. 

A seguito di tale decisione, il Ministero ha proposto ai ricorrenti di essere inseriti nella lista 

dei beneficiari dei corridoi umanitari. Tale richiesta è stata rifiutata dai ricorrenti stante il 

diverso tenore dell’ordinanza del Tribunale di Roma. Così, il Tribunale di Roma, adito 

nuovamente dai ricorrenti ex art. 669 duodecies c.p.c, ha intimato il Ministero di cessare la 

condotta omissiva e dare esecuzione all’ordinanza del Tribunale di Roma, riconoscendo 

quindi ai ricorrenti i visti per motivi umanitari; visti che poi sono stati effettivamente 

rilasciati153. Tuttavia, su quest’ultima ordinanza il Ministero ha proposto reclamo, accolto 

dal Tribunale di Roma con una decisione assai discutibile sotto diversi profili, di fatto e di 

diritto154. 

Anzitutto, il Tribunale di Roma accoglie il reclamo in base ad una mera considerazione 

di fatto, evidenziando che i ricorrenti erano stati selezionati tra i beneficiari dei corridoi 

umanitari. Tuttavia, i ricorrenti segnalavano in giudizio come non vi fosse alcuna previsione 

certa riguardo alla partenza effettiva in tali programmi.  

Peraltro, il richiamo ai corridoi umanitari operato dal giudice sembra contraddittorio: 

da un lato, il Tribunale ritiene che i visti umanitari non possano essere riconosciuti in 

assenza di una legge che li disciplini; dall’altro però lo stesso Tribunale ritiene che questi 

ultimi possano essere riconosciuti nell’ambito di corridoi umanitari, pur non registrandosi 

alcuna disposizione normativa in tal senso.  

Inoltre, del tutto criticabile appare l’argomentazione di diritto su cui si fonda la 

pronuncia del Tribunale di Roma. Nella pronuncia si legge, infatti, che «l’art. 10, comma 3 

                                            
151. Ricostruisce la vicenda l’Avvocata che ha rappresentato i ricorrenti N. Zorzella, Il Tribunale di Roma fa 

retromarcia: ci siamo sbagliati, gli afghani devono rimanere a casa loro, in corso di pubblicazione. 

152. Cfr. Trib. Roma, ord. n. 62652 del 21 dicembre 2021. Il giudice precisa che la decisione non rappresenta «il 

riconoscimento in via generale e astratta del diritto a ricorre al VTL al fine di consentire di presentare domanda di 

protezione internazionale in uno stato UE, ma del ricorso ad uno strumento fondato sulle previsioni di un regolamento 

europeo, che viene qui utilizzato al fine specifico di scongiurare una eccezionale, documentata e peculiare situazione di 

imminente pericolo di violazione dei diritti umani fondamentali degli interessati».  

153. Trib. Roma, ord. n. 76126/2022, del 14 gennaio 2022. Dalla ricostruzione del fatto dell’ord. Trib. Roma, sez. 

XVIII civile, n. 75658/2022, del 25 febbraio 2022 si evince che tali visti sono stati effettivamente riconosciuti anche se 

in un momento successivo all’ingresso dei ricorrenti in Italia. 

154. Cfr. Trib. Roma, ord., sez XVIII civile, n. 75658/2022, del 25 febbraio 2022. Le pronunce sono pubblicate 

sul sito di ASGI. 
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Cost. non si presta ad un’applicazione giudiziale diretta e immediata, ostandovi l’esplicito 

rinvio alla legge, cui è riservata la determinazione delle “condizioni” di esercizio del 

diritto»155. Tale interpretazione è contraria alla consolidata giurisprudenza di merito e della 

Corte di cassazione, già citata, secondo la quale l’art. 10, comma 3, Cost., pur in mancanza 

di una legge di attuazione, ha un indubbio valore precettivo in quanto è di per sé idoneo «a 

regolare gli aspetti salienti dell’istituto quanto ai presupposti e al contenuto»156.  

La vicenda appena descritta mostra come sia imprescindibile l’introduzione di una legge 

volta a regolamentare il riconoscimento dei visti umanitari, che non può dipendere né da 

differenti orientamenti giurisprudenziali, né dall’incertezza dei programmi previsti dai 

corridoi umanitari. 

Al fine di offrire protezione alle persone in fuga da conflitti o emergenze umanitarie, 

l’ordinamento italiano prevede due strumenti che non sono stati attivati di fronte alla crisi 

afghana appena descritta. 

Ci si riferisce all’art. 20 del d.lgs. n. 286 del 1998 rubricato «Misure straordinarie di 

accoglienza per eventi eccezionali» e al d.lgs. n. 85 del 2003 «Attuazione della direttiva 

2001/55/CE relativa alla concessione della protezione temporanea in caso di afflusso 

massiccio di sfollati ed alla cooperazione in ambito comunitario». 

Il primo, consente al Presidente del Consiglio dei Ministri, di concerto con il Ministro 

degli affari esteri e altri Ministri eventualmente interessati, di introdurre con d.p.c.m. misure 

di protezione temporanea «per rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di conflitti, 

disastri naturali o altri eventi di particolare gravità in Paesi non appartenenti all’Unione 

europea» (art. 20 del d.lgs. n. 286 del 1998). Questa protezione temporanea di diritto 

interno è stata attivata per fronteggiare la crisi in Kosovo e nel 2011 per far fronte ai flussi 

causati dalla c.d. primavera araba157. 

Il secondo, il d.lgs. n. 85 del 2003, dà attuazione alla direttiva 2001/55/CE e ha 

trovato applicazione per la prima volta nel 2022 di fronte all’emergenza ucraina. 

Analogamente a quanto già argomentato in relazione alla direttiva europea sulla 

protezione temporanea, si ritiene opportuno analizzare queste misure di diritto interno 

nell’ambito delle misure di ingresso protetto per diverse ragioni.  

                                            
155. Cfr. Trib. Roma, ord., sez XVIII civile, n. 75658/2022, del 25 febbraio 2022. 

156. Ex multis Cass., SU, sent. 26 maggio, 1997, n. 4674; Cass., sez. I, sent. 25 novembre 2005, n. 25028. 

157. Cfr. Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 5 aprile 2011 recante «misure di protezione 

temporanea per i cittadini del Nord Africa». Sul tema si vedano ancora A. Di Pascale, B. Nascimbene, L’eccezionale 

afflusso di persone dal Nord Africa e l’Unione europea: una colpevole assenza?, cit. 
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Esse infatti non incidono esclusivamente sulla protezione nel territorio, ma dovrebbero 

avere l’effetto di agevolare l’ingresso dei beneficiari di protezione temporanea, posto che 

anche nei confronti di questi ultimi vige il divieto di respingimento, come espressamente 

sancito all’art. 10, comma 4, d.lgs. n. 286 del 1998. A dimostrazione di quanto appena 

affermato, il d.lgs. n. 85 del 2003, in piena coerenza con la direttiva 55/2001/CE, definisce 

l’«afflusso massiccio», quale l’arrivo spontaneo o «mediante un programma di evacuazione 

di un numero considerevole di sfollati». 

Ponendo ora l’attenzione sulla riposta normativa italiana per sostenere le persone in 

fuga dall’Ucraina, è opportuno notare che essa si compone di una serie di atti, non solo 

strettamente volti a dare attuazione alla decisione del Consiglio UE del 4 marzo 2022. 

Nello specifico vengono in rilievo il decreto-legge n. 21 del 2022 «Misure urgenti per 

contrastare gli effetti economici e umanitari della crisi ucraina»; una serie di ordinanze della 

protezione civile adottate sulla base della deliberazione del Consiglio dei Ministri del 28 

febbraio 2022 che ha dichiarato lo stato di emergenza «in relazione all’esigenza di assicurare 

soccorso ed assistenza, sul territorio nazionale, alla popolazione ucraina in conseguenza 

della grave crisi internazionale in atto»158; infine, il d.p.c.m. del 28 marzo 2022 che dà 

attuazione, ai sensi del d.lgs. n. 85 del 2003, alla decisione del Consiglio UE. 

Nell’analisi dei predetti atti normativi, si vuole porre l’attenzione in particolare su tre 

aspetti che riguardano l’agevolazione della fuga dal conflitto, la protezione temporanea e 

l’accoglienza. 

Per quanto attiene il primo aspetto, le prime ordinanze della protezione civile, adottate 

a seguito della dichiarazione dello stato di emergenza, sembrano contenere disposizioni che 

in qualche modo agevolano la fuga dei cittadini ucraini. 

In primo luogo, merita di essere richiamata l’ordinanza della protezione civile n. 870 

del 2 marzo 2022 volta ad «assicurare il soccorso e l’assistenza alla popolazione in territorio 

estero», la quale, all’art. 1, stabilisce che «il Dipartimento della protezione civile (…) 

interviene a supporto delle autorità competenti dell’Ucraina per garantire il soccorso e 

l’assistenza della popolazione anche in raccordo con l’Emergency Response and 

Coordination Center della Commissione Europea»159. 

                                            
158. Delibera del Consiglio dei Ministri del 28 febbraio 2022 - Dichiarazione dello stato di emergenza in relazione 

all’esigenza di assicurare soccorso ed assistenza alla popolazione ucraina sul territorio nazionale in conseguenza della grave 

crisi internazionale in atto, pubblicata sul sito della protezione civile 

https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/delibera-cdm-del-28-febbraio-2022-emergenza-ucraina-0. 

159. Cfr. O.c.d.p.c. n. 870 del 2 marzo 2022 - Disposizioni urgenti di protezione civile per assicurare il soccorso e 

l’assistenza alla popolazione in territorio estero in conseguenza degli accadimenti in atto nel territorio dell’Ucraina, 

pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 57 del 9 marzo 2022, il testo è disponibile sul sito della protezione civile 

https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/ocdpc-n-870-del-2-marzo-2022-0. 
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In secondo luogo, l’ordinanza n. 876 del 13 del marzo 2022 mira ad agevolare il 

raggiungimento del luogo di accoglienza, consentendo «ai soggetti provenienti dall’Ucraina, 

che entrano nel territorio nazionale in conseguenza degli accadimenti in atto, di viaggiare 

gratuitamente per raggiungere il primo luogo di destinazione o di accoglienza, entro il 

termine massimo di 5 giorni dal loro ingresso»160. 

Per quanto riguarda la protezione temporanea, il Governo italiano ha dato attuazione 

alla decisione 2022/382 del Consiglio UE con il d.p.c.m. del 28 marzo 2022, come previsto 

all’art. 4 del d.lgs. n. 85 del 2003 e all’art. 20 del d.lgs. n. 286 del 1998. 

Il d.p.c.m. del 28 marzo 2022 definisce la durata del regime di protezione temporanea, 

la quale si applicherà per un anno a decorrere dal 4 marzo 2022 (art. 1). Inoltre, lo stesso 

d.p.c.m. individua le categorie di beneficiari della protezione (art. 1), il permesso di 

soggiorno da riconoscere a questi ultimi (un permesso di soggiorno di durata annuale per 

protezione temporanea, art. 2), disciplina il rapporto tra la protezione temporanea e la 

protezione internazionale (art. 3), i casi di esclusione dalla protezione temporanea (art. 4), 

le misure assistenziali rivolte ai beneficiari (art. 5), nonché le misure a favore di cittadini 

ucraini già presenti in Italia (art. 6). 

Due sono le principali criticità che vengono in rilievo. 

Anzitutto, è necessario rilevare che il d.p.c.m. del 28 marzo 2022 non sana le 

problematiche evidenziate in relazione alla decisione del Consiglio UE, individuando i 

medesimi beneficiari indicati da quest’ultima161. Il d.p.c.m., non dando seguito alla possibilità 

lasciata agli Stati membri «di istituire o mantenere in vigore condizioni più favorevoli», non 

offre protezione agli stranieri residenti in Ucraina con permessi di soggiorno non permanenti 

e ai richiedenti protezione internazionale. 

In secondo luogo, è opportuno soffermarsi sul rapporto tra la protezione temporanea e 

la protezione internazionale. Da un lato, è da segnalare positivamente la previsione secondo 

la quale «la domanda di protezione internazionale presentata in Italia da persona 

appartenente alle categorie di sfollati non preclude la possibilità di presentare la domanda 

di protezione temporanea» (art. 3, d.p.c.m. del 28 marzo 2022.). Dall’altro, molto più 

                                            
160. O.c.d.p.c. n. 876 del 13 marzo 2022 - Ulteriori disposizioni urgenti di protezione civile per assicurare, sul 

territorio nazionale, l’accoglienza, il soccorso e l’assistenza alla popolazione in conseguenza degli accadimenti in atto nel  

territorio dell’Ucraina, il testo è disponibile sul sito della protezione civile 

https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/ocdpc-n-876-del-13-marzo-2022-0. 

161. Come la decisione del Consiglio, il d.p.c.m. individua i seguenti beneficiari: a) cittadini ucraini residenti in 

Ucraina prima del 24 febbraio 2022; b) apolidi e cittadini di Paesi terzi diversi dall’Ucraina che beneficiavano di protezione 

internazionale o di protezione nazionale equivalente in Ucraina prima del 24 febbraio 2022; c) familiari delle persone di 

cui alle lettere a) e b). Inoltre, la stessa norma precisa che la protezione temporanea si applica anche agli apolidi e cittadini 

di Paesi terzi diversi dall’Ucraina che possono dimostrare che soggiornavano in Ucraina prima del 24 febbraio 2022 sulla 

base di un permesso di soggiorno permanente valido rilasciato conformemente al diritto ucraino e che non possono ritornare 

in condizioni sicure e stabili nel proprio Paese o regione di origine. 
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problematica appare la previsione del d.p.c.m. del 28 marzo 2022 che rinvia l’esame e la 

decisione della domanda di protezione internazionale, presentata dal titolare del permesso 

di soggiorno per protezione temporanea, alla cessazione della protezione temporanea stessa.  

Tale previsione sembra mal conciliarsi con i principi espressi dalla Costituzione e dal 

diritto dell’UE.  

Dal punto di vista del diritto costituzionale, è del tutto problematico che un atto 

amministrativo, quale è il d.p.c.m. 162, sospenda la presentazione delle domande di protezione 

internazionale, incidendo così sulle “condizioni” del diritto d’asilo, le quali devono essere 

regolate con legge, ai sensi dell’art. 10, comma 3 Cost.163  

Dal punto di vista del diritto europeo, la sospensione delle domande di protezione 

internazionale sembra porsi in contrasto con le stesse norme della direttiva 55/2001/CE, 

le quali affermano chiaramente che la protezione temporanea non dovrebbe pregiudicare il 

riconoscimento dello status di rifugiato. Se così fosse, i giudici di fronte ad una domanda di 

riconoscimento dello status di rifugiato presentata da un beneficiario di protezione 

temporanea potrebbero scegliere di non applicare le norme interne e di dare applicazione 

all’art. 3 della direttiva 55/2001/CE, procedendo così all’esame immediato della domanda 

senza aspettare lo scadere della protezione temporanea164. 

Per quanto riguarda l’accoglienza dei beneficiari di protezione temporanea vengono in 

rilievo l’art. 31, d.l. n. 21 del 2022 e l’art. 4, d.p.c.m. del 28 marzo 2022, nonché alcune 

ordinanze della protezione civile. 

L’art. 31 del predetto decreto-legge prevede, da un lato, di definire forme di accoglienza 

diffusa, in collaborazione con i Comuni e gli enti del Terzo settore (per un massimo di 15.000 

unità); dall’altro, di «definire ulteriori forme di sostentamento per l’assistenza delle persone 

titolari della protezione temporanea». 

Tali previsioni sono state attuate con l’ordinanza della protezione civile del 29 marzo 

2022165 che prevede la pubblicazione di un avviso, rivolto ad enti del Terzo settore, per 

l’acquisizione di manifestazioni di interesse di rilievo nazionale per lo svolgimento di attività 

                                            
162. Cfr. in questo senso Corte cost., sent. n. 198, del 23 settembre 2021. 

163. Sulla riserva di legge di cui all’art. 10, comma 3 Cost. si è interrogata a fondo la dottrina. Sul punto si veda P. 

Bonetti, L. Neri, Il diritto d’asilo, cit., p. 1148; M. Benvenuti, Il diritto d’asilo, cit., p. 134 ss. 

164. Inoltre, la sospensione dell’esame delle domande di protezione prevista dall’art. 3 del d.p.c.m. del 28 marzo 

2022 deve essere letta alla luce dell’art. 33 del d.l. n. 21 del 2022 che, al fine di gestire al meglio le istanze presentate  a 

vario titolo «da cittadini stranieri interessati dalla crisi internazionale in atto», consente al Ministero di ricorrere a contratti 

di lavoro a termine sino al 31 dicembre 2022 al fine di potenziare la capacità delle Commissioni territoriali. Tale 

potenziamento della capacità delle Commissioni non sembra però diretto a rendere più funzionale l’esame delle domande 

di protezione internazionale provenienti da cittadini ucraini, il quale sarà avviato allo scadere della protezione temporanea 

e dunque dopo il 31 dicembre 2022, termine oltre il quale il Ministero non potrà più ricorre ai suddetti contratti. 

165. O.c.d.p.c. n. 881 del 29 marzo 2022 - Ulteriori disposizioni urgenti di protezione civile per assicurare, sul 

territorio nazionale, l’accoglienza, il soccorso e l’assistenza alla popolazione in conseguenza degli accadimenti in atto nel 

territorio dell’Ucraina. 
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di accoglienza diffusa sul territorio nazionale a beneficio delle persone richiedenti la 

protezione temporanea. 

In aggiunta, la stessa circolare garantisce, in attuazione dell’art. 31 del decreto-legge, 

un «contributo mensile di 300 euro per la durata massima di tre mesi decorrenti dalla data 

di ingresso nel territorio nazionale». 

Si tratta sicuramente di novità normative positive che mirano al sostegno economico e 

all’accoglienza di persone che non possono far rientro, almeno per un determinato periodo, 

nel Paese di origine. Ferma la bontà delle misure, ci si chiede se simili iniziative non debbano 

essere estese anche agli altri richiedenti protezione: se la ratio del sostegno economico 

dipende dall’impossibilità di rientro nel Paese di origine dei beneficiari, non dovrebbe valere 

anche per tutti gli altri richiedenti protezione internazionale? 

Concludendo questa parte dello studio sull’ordinamento italiano, si vuole ribadire che le 

emergenze in Afghanistan e Ucraina possono rappresentare l’occasione per adottare 

strumenti idonei per garantire l’ingresso nel territorio dello stato di richiedenti protezione, 

rendendo effettivo il diritto d’asilo.  

 

Una volta ricostruito il quadro europeo e interno si ritiene utile svolgere una 

ricognizione delle misure di ingresso protetto introdotte da alcuni Stati europei. 

In particolare, si è scelto di limitare l’analisi alle procedure introdotte da parte Francia, 

Spagna e Germania, poiché si tratta dei Paesi che ricevono più domande di protezione in 

Unione europea166.  

Da questo studio emerge come, in assenza di una politica comune europea, il quadro sia 

disomogeneo e variegato.  

Le misure analizzate nei diversi ordinamenti si propongono di agevolare l’ingresso dei 

richiedenti protezione in territorio europeo al fine di presentare la domanda di protezione e 

non incidono in alcun modo sul procedimento di riconoscimento della protezione stessa.  

                                            
166. Si vedano i dati del 2021 pubblicati da Eurostat https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php?title=File:T2_First-time_asylum_applicants_(non-

EU_citizens)_to_the_EU_Member_States_and_EFTA_countries,_October-December_2020_to_October-

December_2021.png. 
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Fermo questo dato comune, le vie di ingresso legale analizzate si distinguono in base a 

diversi elementi167, come la fonte che le regola, i soggetti beneficiari, i soggetti promotori e 

le ragioni a presupposto della misura. 

Per quanto riguarda la fonte che disciplina le misure di ingresso protetto, è necessario 

segnalare che in alcuni ordinamenti tali misure si sono affermate solo in via di prassi 

amministrativa, come il visa au titre de l’asile168 (infra par. 14). 

Altre misure, replicando il “modello” italiano dei corridoi umanitari ben visto dalla 

Commissione europea169, sono state introdotte da protocolli ministeriali, come in Francia e 

Belgio170. 

In altri ordinamenti, le stesse sono state disciplinate con legge, come la domanda di 

protezione presentata nelle Ambasciate spagnole, ex art. 38, Ley de Asilo (Ley n. 12/2009) 

e le diverse tipologie di ammissione umanitaria previste dalla Gesetz über den Aufenthalt171. 

Un ulteriore elemento di distinzione delle misure di ingresso protetto riguarda i soggetti 

beneficiari che possono essere sia singoli individui, come nel caso dei visti umanitari172, sia 

gruppi di persone selezionati in base a criteri prestabiliti (es. nazionalità, o vulnerabilità), 

come nel caso dei programmi di ammissione umanitaria in Germania.  

                                            
167. Per una ricognizione delle diverse misure adottate dagli Stati membri, cfr. Commissione europea, 

raccomandazione 2020/1364, cit. Sul tema diverso delle misure di regolarizzazione per motivi di lavoro si veda in ottica 

di diritto comparato M.C. Locchi, I meccanismi di regolarizzazione permanente in Europa: una prospettiva comparativa, 

in questa Rivista, 3.2021, p. 128 ss. 

168. Prassi analoghe si sono sviluppate anche in altri Paesi europei, cfr. I. Jensen, Humanitarian Visas: Option or 

Obligation?, Studio per la Commissione libertà civili, cit. Ad esempio, in Belgio, i visti umanitari di breve durata sono stati 

riconosciuti prevalentemente a familiari che non rientravano nei requisiti per il ricongiungimento familiare. Tale prassi è 

terminata a seguito dalla sentenza della Corte di Giustizia X e X c. Belgio del 2017. Da allora, al fine di garantire, 

nell’ambito di programmi umanitari, l’ingresso legale nel territorio di richiedenti protezione, sono riconosciuti visti 

umanitari di lunga durata, cfr. a proposito. Cfr. Corte EDU, G.C., M.N. e altri c. Belgio (n. 3599/18) del 5 marzo 2020, 

par. 51. 

169. Cfr. comunicazione della Commissione, Un nuovo patto sulla migrazione e l’asilo, Bruxelles, 23.9.2020, 

COM(2020) 609 final. Nel patto si legge la Commissione evidenzia la necessità di «un modello europeo di sponsorizzazione 

da parte di comunità che, sul lungo periodo, possa portare a migliori risultati in termini di integrazione». 

170. In Francia è stato adottato il protocollo Opération d’accueil solidaire de réfugiés en provenance du Liban 

(couloirs humanitaires) siglato tra la Comunità di S. Egidio e i Ministeri francesi, il 14 marzo 2017 e poi prorogato il 12 

aprile 2021 su cui infra par 14. In Belgio, sempre la Comunità di S. Egidio ha siglato il 22 novembre 2017, con le autorità 

competenti il protocollo Ouverture Couloir Humanitaire al fine di accogliere 150 rifugiati siriani dal Libano e dalla 

Turchia, nonché il 25 dicembre 2021 un ulteriore protocollo con lo scopo di garantire l’ingresso di 250 persone provenienti 

da diverse regioni in crisi in Medio Oriente, Africa e Asia. Anche in Spagna sono in via di sottoscrizione dei protocolli sul 

modello italiano cfr. infra par. 15. Si tenga conto che Andorra, ha approvato una legge al fine di disciplinare i corridoi 

umanitari sul modello italiano: llei de protecció temporal i transitòria per raons humanitàries (Llei 4/2018, 22 de març) 

e sulla base di quest’ultima è stato sottoscritto il protocollo Apertura dei corridoi uminatari a Communauté de Sant’Egidio 

et la Principauté d’Andorre, del 7 maggio 2018.  

171. Anche i programmi di ammissione umanitaria in Irlanda, non analizzati in questo studio, sono promossi con 

legge. Cfr. International Protection Act 2015 si vedano in particolare. Si veda in particolare: part. 9 Programme Refugees 

and Temporary Protection.  

172. I. Jensen, Humanitarian Visas: Option or Obligation?, Studio per la Commissione libertà civili, cit.  
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Ancora, è possibile distinguere le iniziative di ingresso protetto in ragione degli enti 

promotori che possono essere pubblici, privati173 o combinare entrambi gli elementi, come si 

dirà nel caso dei programmi di ammissione umanitaria in Germania. 

Anche le ragioni a presupposto del riconoscimento dello strumento di ingresso protetto 

possono essere diverse: da un lato, può trattarsi di misure motivate da situazioni 

emergenziali attinenti alla situazione di un Paese o di un territorio (es. protezione 

temporanea); dall’altro lato, può trattarsi di misure motivate dal rischio in cui incorre il 

singolo individuo, come il richiamo da parte dell’art. 38 della Ley de Asilo alla minaccia per 

l’integrità fisica. 

Infine, nell’analisi delle procedure di ingresso protetto introdotte da Spagna, Francia e 

Germania si porrà l’attenzione anche sulla tenuta di queste ultime di fronte alle crisi 

umanitarie più recenti.  

Nell’ordinamento francese vengono in rilievo diverse misure volte a agevolare l’ingresso 

dei richiedenti protezione. 

Anzitutto, come gli altri Stati che si analizzeranno, la Francia aderisce ai programmi 

europei per i reinsediamenti e nel 2020 ha assunto l’impegno di accogliere 5.200 

richiedenti174. 

Inoltre, in questo Paese è stato adottato il protocollo Opération d’accueil solidaire de 

réfugiés en provenance du Liban (couloirs humanitaires) siglato tra la Comunità di S. 

Egidio e i Ministeri competenti, il 14 marzo 2017 e poi prorogato il 12 aprile 2021. Mediante 

quest’ultimo i sottoscrittori mirano ad accogliere 300 persone dal Libano alla Francia175. 

Tali protocolli, i cui testi non sono disponibili on line a dimostrazione dell’opacità 

dell’iniziativa, replicano esattamente il modello italiano e, non avendo alcuna base 

legislativa, presentano le stesse criticità. 

Ben prima della stipulazione dei predetti protocolli, in Francia si è affermata la prassi 

della richiesta del c.d. visa au titre de l’asile, un visto per motivi umanitari richiedibile al di 

fuori di ipotesi di reinsediamento o di corridoi umanitari. 

Più precisamente, come si legge nel glossario pubblicato sul sito dell’Office français de 

protection des réfugiés et apatrides (OFPRA), il visa au titre de l’asile può essere richiesto 

                                            
173. Per una mappatura di tali iniziative, cfr. ERN, Private sponsorship in Europe. Expanding complementary 

pathways for refugee resettlement, settembre 2017, p. 27. 

174. Cfr. l’allegato alla raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020 relativa ai percorsi 

legali di protezione nell’UE, cit. 

175. Il protocollo del 2017 disponeva invece il trasferimento dal Libano alla Francia di 504 persone. 
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presso le Ambasciate o i Consolati francesi all’estero, da parte di persone che desiderano 

fare ingresso in Francia al fine di presentare domanda di asilo176.  

Questa tipologia di visto e la relativa procedura di rilascio non sono disciplinate dalla 

legge, ma si sono affermate nella prassi amministrativa. 

È tutt’altro che agevole rinvenire documenti ufficiali che descrivano il procedimento per 

il riconoscimento del visa au titre de l’asile177.  

Molto utile in questo senso appare uno studio pubblicato dalla Commissione europea nel 

2002 – Study on the Feasibility of Processing Asylum Claims Outside the EU Against the 

Background of the Common European Asylum System and the Goal of a Common Asylum 

Procedure – il quale, seppur datato, fornisce elementi utili per ricostruire i momenti salienti 

della procedura in questione178. 

Prima di tutto, per richiedere il visa au titre de l’asile, è necessario recarsi 

personalmente all’Ambasciata francese del luogo di residenza o di un Paese terzo.  

La domanda 179  viene esaminata in prima battuta dai funzionari dell’Ambasciata 

mediante un colloquio vis à vis e privato con il richiedente, durante il quale non è prevista 

alcuna assistenza legale. 

Dopo tale colloquio, il personale dell’Ambasciata ha la facoltà di rifiutare 

discrezionalmente il riconoscimento del visto, anche senza interpellare il Ministero 

competente. 

In caso contrario, l’Ambasciata trasmette al Ministero competente la documentazione 

necessaria ai fini della decisione sul riconoscimento, contenente, fra l’altro, la trascrizione 

del colloquio con il richiedente, la descrizione del caso a cura del funzionario 

dell’Ambasciata. 

                                            
176. Cfr. la definizione riportata dal sito dell’OFPRA nella pagina dedicata al glossario 

https://www.ofpra.gouv.fr/glossaire?lettre=V#Visa%20au%20titre%20de%20l’asile%20(visa%20D). 

177. L’assenza di informazioni precise sulla procedura di riconoscimento è denunciata da alcuni documenti 

internazionali come lo studio pubblicato dalla Commissione europea European Commission, Study on the Feasibility of 

Processing Asylum Claims Outside the EU Against the Background of the Common European Asylum System and the 

Goal of a Common Asylum Procedure, 2002, consultabile al seguente link 

https://www.refworld.org/docid/58ac44504.html%20%5baccessed%2029%20March%202022%5d. Ancora la 

mancanza di trasparenza è dimostrata da un’interrogazione proposta da M. Laurent Grandguillaume, deputato 

dell’Assemblé National, il quale domandava al Ministro dell’interno chiarimenti riguardo alla procedura di riconoscimento 

del visa au titre de l’asile a favore delle persone in fuga dalla crisi siriana. L’interrogazione è stata proposta nell’ambito 

della 14esima legislatura, nei confronti del Ministro dell’interno, l’interrogazione è stata pubblicata il 9 aprile 2013, la 

risposta del Ministro è stata pubblicata il 17 dicembre 2013, cfr. il sito dell’Assemblé Nationale 

https://questions.assemblee-nationale.fr/q14/14-23491QE.htm. 

178. Ci si riferisce nuovamente a European Commission, Study on the Feasibility of Processing Asylum, cit. Dà 

conto di tale prassi anche lo studio U.I. Jensen, Humanitarian Visas: Option or Obligation?, cit., p. 45. 

179. Cfr. il modello della domanda pubblicato sul sito dell’Ambasciata francese in Iraq 

https://iq.ambafrance.org/Ecrire-pour-un-visa-en-vue-de-demander-l-asile. 
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L’individuazione del Ministero competente e le modalità di invio a quest’ultimo della 

domanda sembrano mutate nella prassi recente.  

Da un lato, nel rapporto della Commissione del 2002 viene citato quale Ministero 

competente all’esame della domanda il Ministro degli affari esteri180, al quale viene inviata 

la documentazione relativa al riconoscimento del visto mediante posta diplomatica. 

Dall’altro lato, nei documenti più recenti, il Ministero competente risulta essere quello 

dell’interno, il quale riceve per via telematica la documentazione indicata181. 

Tale mutamento di prassi sembra confermato dal Décret n° 2008-1176 che detta le 

linee guida per le missioni diplomatiche e consolari nel rilascio dei visti, il quale precisa che 

«per quanto attiene al trattamento dei dossier individuali relativi ad una domanda di visto i 

funzionari consolari si conformano alle indicazioni del Ministero competente per 

l’immigrazione» (art. 4), che in Francia è il Ministero dell’interno182.  

Quanto all’oggetto del controllo da parte del Ministero, nel predetto rapporto si legge 

che «lo staff del Ministero» può compiere una verifica «non solo sugli aspetti legati all’asilo 

ma anche sulla disponibilità di un alloggio in Francia» 183. Inoltre, il controllo può estendersi 

ulteriormente, poiché nella pratica vengono valutati positivamente ai fini del riconoscimento 

elementi che non attengono al diritto d’asilo, come l’esistenza di legali familiari in Francia. 

Le verifiche concernenti «gli aspetti legati all’asilo», operate dal Ministero, 

rappresentano l’aspetto più problematico.  

Lo studio della Commissione precisa che il Ministero non è titolare di un potere di 

controllo «sostanziale», ma quest’ultimo dovrebbe limitarsi ad una verifica preliminare, alla 

luce della documentazione ricevuta, sulla sussistenza dei requisiti richiesti per richiedere 

protezione, come «la natura e la serietà della persecuzione e il carattere individuale della 

persecuzione»184.  

In assenza di criteri prestabiliti per legge, un simile controllo è lasciato totalmente alla 

discrezionalità amministrativa: una verifica preliminare ai fini del riconoscimento di un visto 

rischia di tramutarsi in un controllo sostanziale sulla sussistenza dei requisiti della 

protezione.  

Tale considerazione sembra dimostrata dalla prassi più recente, messa in atto dalle 

autorità francesi per dare protezione alle persone in fuga dal regime dei talebani in 

                                            
180. European Commission, Study on the Feasibility of Processing Asylum, cit., p. 110. 

181. Cfr. in questo senso il sito dell’OFPRA https://www.ofpra.gouv.fr/fr/asile/la-procedure-de-demande-d-

asile/demander-l-asile-de-l-etranger. 

182. Décret n° 2008-1176 du 13 novembre 2008 relatif aux attributions des chefs de mission diplomatique et des 

chefs de poste consulaire en matière de visas.  

183. European Commission, Study on the Feasibility of Processing Asylum, cit., p. 111. 

184. Ibidem. 
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Afghanistan. Pare che il Ministero dell’interno abbia inviato il 3 e il 28 settembre 2021 

istruzioni dettagliate alle Ambasciate francesi, che non sono state rese pubbliche, 

riguardanti i criteri da adottare al fine del riconoscimento del visto per motivi umanitari a 

beneficio di cittadini afghani185. 

Da quanto riportano le associazioni 186 , i criteri indicati dal Ministero sono 

particolarmente restrittivi, limitando il riconoscimento del visto alle persone che versano 

nella situazione dell’asilo costituzionale, ovvero che siano perseguitati per le loro azioni «in 

favore della libertà»187. 

Inoltre, il richiedente deve dimostrare che il rischio di persecuzione persiste nel Paese 

di accoglienza e non, come previsto dalle norme sulla protezione internazionale, mediante il 

rientro nel Paese di origine. Infine, non sarebbero ammessi alla domanda di visto a titolo di 

asilo i minori non accompagnati, senza che venga specificato a riguardo alcuna ragione. 

Tornando all’analisi della procedura di esame della domanda da parte del Ministero, è 

opportuno segnalare che quest’ultimo, una volta ricevuta la documentazione da parte 

dell’Ambasciata, ha la facoltà di consultare per un parere l’OFPRA, l’ufficio francese per il 

riconoscimento del diritto d’asilo, il quale costituisce un’agenzia dotata di discrezionalità 

tecnica188. Pur non essendo disponibili statistiche precise concernenti il coinvolgimento 

dell’OFPRA in tale procedura, sembra di potersi affermare che questo organismo non venga 

coinvolto in ogni decisione del Ministero, ma solo in alcuni casi189. 

Ne consegue che il Ministero può decidere in autonomia sulla domanda del visto a titolo 

di asilo. 

In caso di decisione negativa sulla domanda, il Ministero la trasmette all’Ambasciata 

che avrà il compito di comunicare il diniego allo straniero. In tal caso, lo straniero avrà a 

disposizione i rimedi giurisdizionali previsti in caso di diniego del visto, per il quale è 

competente in Francia un giudice speciale la Commission de recours contre les decisions de 

refus de visa d’entrée en France190. Ci si chiede se tale giudice speciale abbia gli strumenti 

                                            
185. Tale informazione è riportata sul sito di La Cimade, un’Associazione attiva per i diritti degli stranieri e dei 

rifugiati dagli anni settanta cfr. https://www.lacimade.org/afghanistan-informations-pratiques-a-destination-des-

afghan·e·s/. 

186. Ibidem. 

187. Cfr. Preambolo della Costituzione del 1946, al quale rinvia il preambolo della Costituzione del 1958. 

188. Cfr. il sito dell’OFPRA https://www.ofpra.gouv.fr/fr/asile/la-procedure-de-demande-d-asile/demander-l-

asile-de-l-etranger. 

189. Ciò si evince dallo studio della Commissione europea del 2002 secondo il quale l’OFPRA è coinvolto in un 

numero limitato di casi cfr. European Commission, Study on the Feasibility of Processing Asylum, cit., p. 111. Inoltre, 

anche il sito dello stesso OFPRA precisa che il Ministero ha facoltà di consultare l’OFPRA in alcuni casi come si legge nel 

glossario https://www.ofpra.gouv.fr/glossaire?lettre=V. 

190. Cfr. il sito della Commission de recours contre les decisions de refus de visa d’entrée en France 

https://lannuaire.service-public.fr/gouvernement/conseil-comite-commission-organisme-consultatif_171675. 
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per giudicare la legittimità di un diniego fondato su motivazioni che, come anticipato, non 

attengono esclusivamente all’assenza dei requisiti formali richiesti per il riconoscimento di 

un visto, ma coinvolgono i presupposti sostanziali del diritto d’asilo. 

In caso di decisione positiva, il Ministero dà mandato all’Ambasciata di riconoscere il 

visto.  

Riguardo alla tipologia di visto rilasciabile, bisogna tenere in considerazione che lo 

studio della Commissione del 2002 mette in luce come allo straniero non venga rilasciato 

un visto intitolato formalmente au titre de l’asile, non esistendo tale tipologia di visto a 

livello normativo interno, ma è riconosciuta un’ulteriore tipologia di visto di breve durata 

(ad esempio, per motivi di turismo) o di lunga durata (ad esempio, per motivi di studio o 

motivi familiari) 191 . Tale scelta, lasciata ancora una volta alla discrezionalità 

amministrativa, ha delle conseguenze fondamentali sul futuro del richiedente, il quale sarà 

titolare, o meno, di alcuni diritti fondamentali a seconda della durata del soggiorno e della 

tipologia di visto rilasciato. Tuttavia, documenti più recenti sembrano dimostrare come 

vengano riconosciuti espressamente visti per motivi umanitari sia di breve, sia di lunga 

durata192. 

Il titolare del visto sarà informato che, una volta giunto in Francia, dovrà depositare la 

domanda di asilo. Riguardo alla domanda di protezione proposta in Francia a seguito di 

ingresso con visto au titre d’asile è opportuno precisare che l’OFPRA, competente a 

giudicare sulla domanda di protezione, non riceverà informazioni sulla tipologia di visto 

grazie al quale il richiedente ha fatto ingresso nel territorio francese. Inoltre, è importante 

sottolineare che non vi è alcun obbligo per lo straniero di presentare la domanda di 

protezione e, in mancanza, lo straniero avrà il diritto soggiornare in Francia, a seconda dei 

termini accordati dal visto rilasciato.  

Per quanto attiene al trasferimento del titolare di visa au titre de l’asile in Francia193, 

le rappresentanze diplomatiche francesi possono rilasciare, nel caso in cui lo straniero non 

sia titolare di un passaporto, un documento di laissez-passer. Tuttavia, queste ultime 

normalmente non si occupano in alcun modo, salvo in casi eccezionali, dell’organizzazione 

del viaggio, né delle spese che rimangono a carico del richiedente. 

                                            
191. Cfr. European Commission, Study on the Feasibility of Processing Asylum, cit., p. 112. Cfr. I. Jensen, 

Humanitarian Visas: Option or Obligation?, cit., p. 45; cfr. inoltre, la già citata risposta del Ministro dell’interno del 17 

dicembre 2013 all’interrogazione proposta da M. Laurent Grandguillaume, deputato dell’Assemblé Nationale. 

192. Ciò è dimostrato dalle statistiche pubblicate dalla Direction générale des etrangers en France – Département de 

statistique, des ètudes et de la documentation, La delivrance des visas aux étrangers, 2022 in cui si fa riferimento esplicito 

ai visti umanitari, sia tra i visti di breve durata, sia tra i visti di lunga durata. Il documento è pubblicato al seguente link 

https://www.immigration.interieur.gouv.fr/content/download/130508/1038581/file/EM-2022-77-La-delivrance-de-

visas-aux-etrangers_20-janvier-22.pdf. 

193. Sui dettagli relativi al trasferimento cfr. ancora European Commission, Study on the Feasibility of Processing 

Asylum, cit., p. 114. 
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Ricostruiti i passaggi salienti della procedura per il riconoscimento del visa au titre de 

l’asile, si intendono mettere in evidenza alcuni aspetti positivi e altri negativi. 

Tra gli aspetti positivi, si nota con favore il fatto che il visa au titre de l’asile rappresenta 

una fondamentale via di accesso legale in Europea a beneficio dei singoli che intendano 

chiedere protezione. La domanda del visa au titre de l’asile può avvenire anche al di fuori 

di programmi di reinsediamento o ammissione umanitaria attivati dagli Stati, 

rappresentando dunque una possibilità aggiuntiva a discrezione del singolo individuo 

bisognoso di protezione.  

Per quanto riguarda la concreta operatività di tale strumento sino a quando il Ministero 

rilasciava visti non intitolati formalmente au titre d’asile, tale prassi era difficilmente 

tracciabile. Per lungo tempo le statistiche sono state discordanti: alcuni documenti riportano 

come tra la fine degli anni novanta e l’inizio degli anni duemila circa 25 mila algerini sono 

giunti in Francia con visa au titre de l’asile194; molto diverse, le statistiche concernenti le 

migrazioni a seguito alla crisi in Siria, secondo le quali sarebbero giunti in Francia au titre 

de l’asile nel 2013 solo 155 siriani195.  

Più di recente, invece, da quando il Ministero sembra riconoscere espressamente visti 

per motivi umanitari l’importanza della prassi descritta è dimostrata anche dai dati: dal 

2017 al 2021 sono stati riconosciuti circa 5.000 visti umanitari di breve durata all’anno, ai 

quali bisogna aggiungere circa 10.000 visti umanitari di lunga durata l’anno196. 

Tra gli aspetti negativi della procedura, non si può non evidenziare l’assenza di un 

fondamento legislativo, che limiti il ruolo dell’autorità amministrative e chiarisca le modalità 

di coinvolgimento dell’OFPRA. L’assenza di indicazioni precise in una fonte di rango 

primario ha l’effetto di lasciare un’ampia discrezionalità al Ministero dell’interno il quale, 

come visto, procede ad un controllo, che si estende sino alla sussistenza dei presupposti della 

protezione internazionale. Tale controllo, che dovrebbe limitarsi ad una verifica preliminare 

ai fini del riconoscimento del visto, rischia di tradursi in una valutazione sui requisiti 

sostanziali della protezione internazionale, costituendo un filtro amministrativo di accesso 

al diritto d’asilo.  

                                            
194. I. Jensen, Humanitarian Visas: Option or Obligation?, cit., p. 42. 

195. Cfr. la risposta del Ministro dell’interno del 17 dicembre 2013 all’interrogazione proposta da M. Laurent 

Grandguillaume, deputato dell’Assemblé Nationale. Inoltre, tali visti sarebbero stati rilasciati anche in favore di iracheni 

e libanesi. 

196. Cfr. ancora Direction générale des etrangers en France – Département de statistique, des ètudes et de la 

documentation, La delivrance des visas aux étrangers, cit. 
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La Spagna è il terzo Paese europeo, dopo Germania e Francia, per numero di domande 

di protezione internazionale197. 

Queste ultime sono presentate in netta maggioranza da persone provenienti dal Sud 

America, ma non mancano domande avanzate da persone provenienti da Paesi del 

continente africano, come il Marocco e il Mali. A causa degli effetti della Dichiarazione UE-

Turchia e del Memorandum Italia-Libia si sono ripopolate le rotte verso la Spagna, ed in 

particolare verso le Canarie (888 mila arrivi nel 2020), Ceuta e Melilla (circa 6.000 

domande nel 2021) e l’Andalucia (con oltre 6.000 domande nel 2021)198. 

Da questi dati si evince come le domande di asilo vengono presentate da persone che 

giungono irregolarmente sul territorio spagnolo.  

Eppure nell’ordinamento spagnolo vengono in rilievo misure volte a garantire l’ingresso 

legale dei richiedenti protezione. 

Anche la Spagna aderisce ai programmi per i reinsediamenti europei, seppur in misura 

minima rispetto a Francia e Germania, essendosi impegnata ad accogliere per il 2020 solo 

1.000 richiedenti protezione199. Inoltre anche in Spagna sono in via di sottoscrizione i 

protocolli sui corridoi umanitari sul modello italiano200. 

Tra le misure di ingresso protetto merita di essere indagata quella prevista dall’art. 38 

della Ley n. 12/2009, Ley de Asilo, il quale consente, con lo scopo di «trattare i casi che 

sorgono al di fuori del territorio nazionale», agli Ambasciatori spagnoli di autorizzare il 

trasferimento del o dei richiedenti asilo in Spagna per rendere possibile la presentazione 

della domanda secondo la procedura prevista dalla stessa Ley de Asilo.  

L’ammissibilità della richiesta è sottoposta a due condizioni: il richiedente non deve 

essere cittadino del Paese in cui si trova la rappresentanza diplomatica e la sua integrità 

fisica deve essere in pericolo. La presentazione delle domande nelle Ambasciate ha sinora 

rappresentato uno strumento sottoutilizzato: i dati mostrano come dal 2012 ad oggi sono 

                                            
197. Cfr. Si vedano i dati del 2021 pubblicati da Eurostat https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php?title=File:T2_First-time_asylum_applicants_(non-

EU_citizens)_to_the_EU_Member_States_and_EFTA_countries,_October-December_2020_to_October-

December_2021.png. 

198. Cfr. il rapporto di CEAR, Comision Espanola de ayda al refugiado, Libro blanco del sistema de protección 

internacional en españa, 2022, p. 30. 

199. Cfr. l’allegato alla raccomandazione 2020/1364 della Commissione del 23 settembre 2020 relativa ai percorsi 

legali di protezione nell’UE, cit. 

200. Si sta procedendo alla stipula di un protocollo tra Ministero de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, e la 

Conferencia episcopale al fine di attivare corridoi umanitari. Il testo dei protocolli non è ancora disponibile, dalle notizie 

sembra si tratti di protocolli sul modello Italiano. Cfr. il sito della Commissione europea nella sezione integrazione 

https://ec.europa.eu/migrant-integration/news/spain-church-and-government-agree-develop-humanitarian-corridors-

refugees_en. 
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state presentate 1.334 richieste di protezione internazionale in Ambasciata su un totale di 

41.877 domande. Nel 2020 sono state presentate nelle Ambasciate solo 128 domande201. 

Le ragioni della scarsa funzionalità dello strumento sono da ricercarsi nella mancata 

adozione del regolamento di attuazione, il quale avrebbe dovuto determinare, ai sensi 

dell’art. 38, comma 2 della legge sull’asilo, «le condizioni di accesso alle Ambasciate e il 

procedimento per la valutazione di un eventuale trasferimento in Spagna». In assenza di tali 

norme regolamentari volte a dettagliare il procedimento, le Ambasciate si sono sentite 

legittimate a non rispondere alle domande di protezione, vista l’assenza delle disposizioni 

regolamentari di attuazione dell’art. 38, Ley de Asilo.  

Il procedimento dell’art. 38 della Ley de Asilo è stato preso in considerazione in due 

importanti pronunce: la sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo N.D. e N.T. c. 

Spagna (2020)202, e la sentenza del Tribunal Supremo del 15 ottobre 2020. 

La prima pronuncia, pur riguardando il diverso tema dei respingimenti immediati, le 

c.d. devolucion en caliente da Melilla al Marocco203, merita di essere analizzata poiché la 

previsione di vie di accesso protetto per i richiedenti protezione nell’ordinamento spagnolo 

rappresenta un elemento per valutare la legittimità della condotta dei ricorrenti, ai sensi 

dell’art. 4 prot. 4 CEDU204. 

A proposito, il Governo spagnolo ha sostenuto in giudizio che l’attraversamento 

irregolare della frontiera da parte dei migranti costituiva una condotta colpevolmente 

illegale, non rientrante nell’ambito della protezione offerta dall’art. 4 prot. 4 CEDU, in 

quanto i ricorrenti avrebbero potuto presentare domanda di protezione ben prima di 

giungere al confine spagnolo, in una Ambasciata o in Consolato di Spagna in Marocco, come 

previsto dall’art. 38 Ley de Asilo205. 

                                            
201. Ibidem, p. 26.  

202. Corte EDU, G.C., N.D. Y N.T. c. Spagna (8675/15 e 8697/15), 13 febbraio 2020. In generale, a commento 

della sentenza M.D. Requena, Las expulsiones colectivas de los migrantes irregulares: el giro de Estrasburgo, in J.M. 

Porras Ramírez, Migraciones y asilo en la Unión Europea, 2020, p. 323 ss.; F. Pirola, Tra frontiera dei diritti e frontiera 

dei controlli: la vicenda dei respingimenti collettivi nel caso N.D. e N.T. contro Spagna, in Quaderni costituzionali, 2020; 

J.M. Sánchez Tomás, Las «devoluciones en caliente» en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH, AS. N.D. y 

N.T. vs España, de 03-10-2017), in Civitas. Revista española de derecho europeo, 2018. 

203. I respingimenti “a caldo” alla frontiera spagnola sono molto criticati in dottrina in ragione dell’assenza di una 

specifica base legale; sia consentito il rinvio a C. Siccardi, Le frontiere esterne dell’Unione europea e il rispetto dei diritti 

fondamentali. Osservazioni a partire dai casi di Italia e Spagna, in Atti del Seminario Italo-spagnolo 2020, in corso di 

pubblicazione. Inoltre, si vedano V. Faggiani, Il diritto alla protezione internazionale in Spagna e in Italia: tra crisi 

umanitaria dei rifugiati e Covid-19, in Rivista Aic, 2020; C. Arce Jiménez, Frontera Sur: una realidad política y jurídica 

“construida” que genera violaciones de Derechos Humanos, in Revista de fomento social, 2019. 

204. Su questo specifico aspetto si veda F. Mussi, La sentenza N.D. e N.T. della Corte europea dei diritti umani: 

uno “schiaffo” ai diritti dei migranti alle frontiere terrestri?, in SidiBlog, 19 marzo 2020. 

205. C. EDU, G.C., N.D. Y N.T. c. Spagna (8675/15 e 8697/15), 13 febbraio 2020, par. 204. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    123 

Proprio tale argomentazione ha condotto la Corte EDU, nonostante i ricorrenti avessero 

segnalato l’inoperatività nella prassi delle Ambasciate dello strumento segnalato dal 

Governo, a ritenere i respingimenti immediati alla frontiera non lesivi dell’art. 4 prot. 4 

CEDU206. 

La seconda pronuncia che è opportuno analizzare, anche al fine di meglio comprendere 

il procedimento di cui all’art. 38 Ley de Asilo è la sentenza del Tribunal Supremo del 15 

ottobre 2020207, concernente il ricorso proposto da un cittadino siriano, la cui famiglia era 

già giunta in Spagna, mediante un programma di ricollocazione, avverso il silenzio 

dell’Ambasciata di Spagna in Grecia sulla sua domanda di protezione ex art. 38 Ley de 

Asilo208. 

Il Tribunale Supremo, con un’articolata decisione, ha chiarito alcuni aspetti che 

meritano di essere approfonditi: l’interpretazione della nozione di pericolo a cui fa 

riferimento l’art. 38 della Ley de Asilo; la problematica relativa all’assenza di attuazione 

per via regolamentare della stessa norma. 

Rispetto al primo profilo, l’avvocatura dello Stato aveva sostenuto in giudizio che il 

richiedente non si sarebbe trovato in una situazione di pericolo, posto che la domanda era 

stata presentata in un Paese europeo, la Grecia, considerato sicuro e dove il ricorrente non 

correva alcun rischio per la propria integrità fisica. Tuttavia, il Tribunal Supremo ha 

precisato che, coerentemente alle norme sulla protezione internazionale, la nozione di 

pericolo deve intendersi in riferimento al Paese di origine e non già al Paese dove il 

richiedente presenta la domanda. Peraltro, una opposta interpretazione renderebbe vana la 

previsione dell’art. 38 della Ley de Asilo, il quale considera inammissibili domande proposte 

nel Paese di origine.  

Rispetto al secondo profilo, è importante ricordare che la mancata attuazione dell’art. 

38 della Ley de Asilo ha costituito l’argomento centrale proposto in giudizio dall’avvocatura 

dello Stato. Sostenendo una tesi opposta da quella avanzata solo pochi mesi prima davanti 

alla Corte europea209, l’avvocatura di Stato evidenziava come il silenzio dell’Ambasciata 

fosse giustificato dalla mancata approvazione del regolamento di attuazione, la quale 

rendeva nei fatti impossibile la concreta operatività del procedimento, non essendo 

                                            
206. Ibidem, par. 222. 

207. Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 5.ª, 1327/2020, de 15 de octubre. 

Con Comentarios SP/SENT/1069778. A commento A. Sánchez Legido, El reconocimiento del derecho a solicitar 

protección internacional en las Embajadas y consulados de españa (a propósito de la sts 3445/2020), in Revista 

electronica de estudios internacionales, 4/2021.  

208. Ricostruisce i fatti D. Pérez Medina, La reapertura de la solicitud de asilo en el extranjero. A propósito de la 

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2020, in Noticias 

Juridicas, 2021. 

209. In questo senso A. Sánchez Legido, El reconocimiento del derecho a solicitar protección internacional en las 

Embajadas y consulados de españa, cit., p. 9. 
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individuabili, né gli organi competenti, né le modalità del procedimento ex art. 38 Ley de 

Asilo. 

Il Tribunal Supremo ha dedicato ampio spazio in motivazione a tale problematica, 

chiarendo che la mancata attuazione dell’art. 38 della Ley de Asilo non potesse costituire 

una legittima giustificazione del silenzio amministrativo.  

Dal contesto normativo in materia sarebbe, infatti, possibile desumere sia i soggetti 

competenti a decidere sulla domanda, ovvero gli Ambasciatori cui fa riferimento espresso lo 

stesso art. 38 Ley de Asilo, sia gli elementi essenziali del procedimento. Rispetto a 

quest’ultimo profilo, il Tribunal afferma che possono ritenersi vigenti le norme del 

regolamento di attuazione antecedente alla Ley de Asilo, il Real Decreto 203/1995, in forza 

dell’art. 2 par. 2 del Codigo Civil, ai sensi del quale «l’abrogazione ha la portata 

espressamente prevista e si estende sempre a tutto ciò che nella nuova legge sulla stessa 

materia è incompatibile con la precedente». Di conseguenza, il Tribunal ritiene ancora 

“compatibili” le norme del regolamento del 1995 relative alla presentazione delle domande 

nelle missioni diplomatiche e negli uffici consolari (art. 4 par. 1.e), nonché quelle relative al 

trasferimento in Spagna del richiedente (art. 16). 

Inoltre, il Tribunal Supremo ricorda come già una circolare del Ministero, indirizzata 

alle Ambasciate all’indomani dell’approvazione della Ley del Asilo, conteneva indicazioni 

concernenti il ruolo degli Ambasciatori, i quali avevano il compito di autorizzare, di fronte 

alla richiesta di una persona in una situazione di  pericolo per la sua integrità fisica, il 

trasferimento in Spagna «il che significa facilitare il rilascio di un visto e di un biglietto 

aereo», previa autorizzazione del Ministero210. 

In sintesi, la sentenza del Tribunal Supremo ha avuto il merito di fare chiarezza, in 

attesa di un’auspicabile adozione di un regolamento sul procedimento relativo alla 

presentazione della domanda nelle Ambasciate. 

Anzitutto, quanto al ruolo degli Ambasciatori, questi ultimi devono valutare le cause di 

inammissibilità della domanda presentata in Ambasciata, verificando la nazionalità del 

richiedente che non deve essere quella del Paese dove ha sede l’Ambasciata, nonché la 

situazione di pericolo nel Paese di origine. 

Una volta valutati questi elementi, l’art. 16 del regolamento n. 203 del 1995 impone 

all’Ambasciatore di trasmettere il caso all’Oficina de Asilo y Refugio presso il Ministero 

dell’interno, che è l’organo competente, ai sensi dell’art. 23 della legge sull’asilo, a trattare 

le domande di protezione internazionale. Quest’ultimo potrà interpellare la Comisión 

Interministerial de Asilo y Refugio, un organo collegiale annesso al Ministero dell’interno, 

composto da rappresentanti ministeriali esperti di politica estera e interna, giustizia, 

                                            
210. Carta circular a todos los embajadores españoles, 20 novembre 2009. Cfr. sul punto il par. F della sentenza 

della Corte EDU, G.C., N.D. Y N.T. c. Spagna (8675/15 e 8697/15), cit. 
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immigrazione, accoglienza dei richiedenti asilo e uguaglianza. Il coinvolgimento degli organi 

competenti secondo il procedimento ordinario della Ley de Asilo a giudicare le domande di 

protezione, è finalizzato in questa fase – in cui il richiedente si trova ancora all’estero – 

esclusivamente a comunicare alle Ambasciate la decisione concernente l’autorizzazione 

all’ingresso in Spagna. In caso di decisione positiva, l’Ambasciata deve autorizzare 

l’ingresso mediante un lasciapassare che deve essere rilasciato con urgenza, mentre 

l’Ofinica de Asylo in accordo con la Commissione interministeriale comunica la decisione al 

Ministero degli esteri (Dirección General de la Policía), che ne darà a sua volta 

comunicazione ai punti di frontiera interessati. 

Sempre l’art. 16 del regolamento n. 203 del 1995 fornisce indicazioni riguardo ai diritti 

dei richiedenti asilo trasferiti in Spagna, i quali «possono esercitarli entro un termine 

massimo di un mese a partire dalla data del loro ingresso nel territorio spagnolo». Da 

rilevare il fatto che i richiedenti asilo, una volta ammessa la domanda di protezione, potranno 

beneficiare dei servizi sociali educativi e sanitari e potranno essere autorizzati a lavorare211.  

In conclusione è opportuno porre l’attenzione su alcuni aspetti positivi e alcune criticità 

che caratterizzano il procedimento appena descritto. 

Per quanto attiene agli aspetti positivi, è necessario segnalare il coinvolgimento nel 

procedimento di autorizzazione all’ingresso degli organi competenti in materia di protezione 

internazionale all’Oficina de Asilo y Refugio e la Comisión Interministerial de Asilo y 

Refugio, che dovrebbe rappresentare una garanzia per i richiedenti, limitando la 

discrezionalità degli Ambasciatori. 

Per quanto attiene alle criticità, quella più evidente concerne la portata limitata dell’art. 

38, Ley de Asilo. La circoscrizione dei beneficiari ai soli non cittadini del Paese in cui si 

trova l’Ambasciata non sembra trovare alcuna giustificazione ragionevole se non quella di 

ridurre al minimo le domande di protezione ex art. 38 Ley de Asilo. Inoltre, il requisito del 

pericolo per l’integrità fisica del richiedente rischia di estendere il controllo 

dell’Ambasciatore ai presupposti di merito della domanda di protezione, vanificando così 

l’importante ruolo degli organi competenti in materia di protezione sopra richiamati, che 

entrano in gioco solo in una seconda fase del procedimento, successiva alla valutazione 

sull’ammissibilità da parte delle Ambasciate. 

Infine, un’altra criticità concerne il fatto che l’art. 38 della Ley de Asilo disciplina solo 

alcuni elementi essenziali, rimettendo la disciplina di un procedimento che incide su diritti 

fondamentali ad una fonte regolamentare. Tale criticità è stata ulteriormente aggravata dal 

fatto che, come visto, la mancata attuazione del regolamento ha giustificato l’inerzia delle 

                                            
211. Ciò si ricava dalla sezione n. 2, capitolo I del regolamento n. 203 del 1995 alla quale rinvia espressamente 

l’articolo 16 dello stesso regolamento. 
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Ambasciate. È tutt’altro che scontato che queste ultime mutino prassi a seguito della 

commentata sentenza del Tribunal Supremo. 

Lo dimostra il fatto che, a più di un anno di distanza dalla sentenza, i siti delle 

Ambasciate in Marocco non forniscono alcuna indicazione circa il diritto di presentare 

domanda di asilo212.  

La Germania, in cui oggi risiedono oltre un milione di rifugiati213, è il Paese che esamina 

il numero più alto di domande di asilo in UE 214. Nonostante le domande d’asilo siano 

presentate in netta maggioranza da persone che hanno attraversato in modo irregolare la 

frontiera, la Germania è uno dei primi Paesi di destinazione, secondo le stime dell’UNHCR, 

del reinsediamento215. 

L’attenzione della Repubblica Federale verso le vie di accesso legale di persone in cerca 

di protezione è stata dimostrata in particolare a seguito della crisi siriana, non solo grazie 

alla nota decisione del Governo tedesco, allora guidato da Angela Merkel, di aprire le 

frontiere a tutti i profughi di nazionalità siriana, ma anche grazie all’introduzione di alcuni 

programmi federali di ammissione umanitaria. 

Proprio a seguito della crisi migratoria del 2015 sono state promosse alcune riforme 

volte a modificare la disciplina dell’asilo (Asyl Packet I e II)216, nonché le modalità di 

ingresso per motivi umanitari nel territorio tedesco. In materia di procedure di ingresso 

protetto per i richiedenti protezione viene in rilievo la sezione 23 217  Gesetz über den 

Aufenthalt, la Legge Federale sul soggiorno e sull’integrazione degli stranieri n. 25 del 

2008, che disciplina tre diverse tipologie di ingresso di cui potrebbero beneficiare i 

richiedenti asilo: il programma di ammissione umanitaria dei Länder (Humanitäre 

Aufnahmeprogramme der Länder, sezione 23 I), il programma di ammissione umanitaria 

del Governo Federale (Humanitäre Aufnahmeprogramme, sezione 23 II), i reinsediamenti 

                                            
212. P. Bonetti, La crisi afghana come spunto per risolvere i nodi strutturali del diritto di asilo, in questa Rivista, 

3.2021. 

213. Cfr. il sito della Commissione europea, nella sezione statistiche https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-

2019-2024/promoting-our-european-way-life/statistics-migration-europe_it. 

214. Il sito della Commissione europea precisa che la maggior parte delle domande di protezione sono presentate in: 

Germania (102.500), Spagna (86.400), Francia (81.700), Grecia (37.900), Italia (21.300) cfr. 

https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/promoting-our-european-way-life/statistics-migration-

europe_it. 

215. La notizia è riportata sul sito dell’UNHCR https://www.unhcr.org/it/notizie-storie/notizie/soddisfatto-solo-

il-45-per-cento-delle-esigenze-di-reinsediamento-a-livello-mondiale-nel-2019-necessari-ulteriori-posti/. 

216. Su queste riforme si veda lo studio di F. Rescigno, Il diritto d’asilo e la sua multiforme non attuazione, in 

questa Rivista, 3.2020, p. 134 ss. 

217. Gesetz über den Aufenthalt, die Erwerbstätigkeit und die Integration von Ausländern im Bundesgebiet. 
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(Resettlement, sezione 23 IV), mediante i quali la Germania dovrebbe reinsediare 

nell’ambito dei programmi europei 5.500 persone. 

Il primo paragrafo della sezione 23, disciplina il programma di ammissione umanitaria 

dei Länder (c.d. LAP), che ha la caratteristica di coniugare elementi propri delle ammissioni 

promosse dallo Stato con le iniziative di sponsorship privata.  

In particolare la norma prevede che i Länder possano autorizzare, per ragioni 

umanitarie o per difendere gli interessi politici della Repubblica Federale di Germania, 

l’ingresso e il soggiorno di individui o gruppi di stranieri, preventivamente individuati 

secondo criteri definiti (es. nazionalità, appartenenza ad un gruppo minoritario, legami 

familiari). L’autorizzazione del Land è subordinata alla sottoscrizione di una dichiarazione, 

disciplinata alla sezione 68 della Gesetz über den Aufenthalt, da parte di un privato in 

Germania che si impegna a «sostenere le spese di sostentamento, compresa la garanzia 

dell’alloggio, l’assistenza medica e le spese legali»218. 

Queste richieste di ammissione umanitaria sono generalmente rivolte da persone che si 

trovano in Germania a beneficio di familiari all’estero219. Quasi la totalità dei Länder si è 

dotata di programmi di ammissione umanitaria che si distinguono per quanto attiene ai 

criteri di selezione dei beneficiari e degli sponsor.  

Per quanto riguarda i beneficiari, alcuni Länder ammettono nei programmi di 

ammissione umanitaria gli individui di una determinata nazionalità (es. siriani) con stretti 

legami familiari in Germania. Altri Länder ammettono, invece, pur in assenza di legami 

familiari, soggetti appartenenti a categorie particolarmente vulnerabili, purché residenti nel 

Paese a rischio (es. Siria). 

Per quanto attiene agli sponsor, i Länder richiedono che si tratti di persone, con 

passaporto tedesco o permesso di soggiorno, che abbiano sottoscritto la dichiarazione di 

impegno, di cui alla sezione 68 della Gesetz über den Aufenthalt. 

Gli stranieri ammessi mediante il meccanismo previsto al primo paragrafo della sezione 

23 della Gesetz über den Aufenthalt ottengono un permesso temporaneo di due anni, che 

non garantisce il diritto al lavoro, alla sicurezza sociale, all’accoglienza e al 

ricongiungimento familiare. Nella logica del meccanismo di sponsorship, le spese di 

                                            
218. Il funzionamento del Land admissione programme (LAP) è descritto dal sito del progetto Resettlement.de. Cfr. 

https://resettlement.de/en/admission-by-federal-states-and-private-sponsorship/. Inoltre, tale programma è descritto da 

Caritas italiana, Oltre il mare. Primo rapporto sui Corridoi Umanitari in Italia e altre vie legali e sicure d’ingresso, 2021, 

p. 31 ss. 

219. Cfr. ERN, Private sponsorship in Europe. Expanding complementary pathways for refugee resettlement, cit., 

p. 27. 
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sostentamento spettano alla famiglia che ha proposto la richiesta, ad eccezione delle spese 

mediche in caso di malattia220.  

Il secondo paragrafo della sezione 23 disciplina il programma di ammissione umanitaria 

del Governo Federale promosso dal Governo Federale 221 (c.d. HAP). Al fine di 

salvaguardare particolari interessi politici della Repubblica Federale di Germania, la 

predetta norma consente al Ministero Federale dell’interno in accordo con i Länder, di 

ordinare all’Ufficio Federale per la Migrazione e i Rifugiati di autorizzare l’ingresso e il 

soggiorno temporaneo di «stranieri provenienti da determinati stati o a determinate 

categorie di stranieri definite in altro modo». 

In base a questa norma sono stati adottati dal Governo tedesco numerosi programmi di 

ammissione volti a fronteggiare crisi umanitarie, a partire da quella siriana del 2015. 

I criteri di individuazione dei beneficiari sono indicati dai decreti governativi che, di 

volta in volta, hanno disposto i programmi di ammissione umanitaria. Ogni decreto prevede 

criteri diversi che prendono in considerazione non solo motivi umanitari, ma anche la 

presenza di legami familiari in Germania. 

A seconda del programma, agli stranieri ammessi è riconosciuto un permesso di 

soggiorno di due o tre anni222 e, a differenza delle persone ammesse con i LAP, hanno diritto 

all’integrazione, alla sicurezza sociale e al lavoro. 

Il paragrafo quarto della sezione 23 rappresenta la base legislativa dei reinsediamenti. 

La norma prescrive che i Länder in accordo con il Ministero Federale dell’interno possono, 

nell’ambito del reinsediamento di persone richiedenti protezione, prevedere che l’Ufficio 

Federale per la migrazione e i rifugiati conceda l’autorizzazione all’ammissione di 

determinate persone richiedenti protezione che sono state selezionate dalle organizzazioni 

internazionali (UNHCR). 

Agli stranieri ammessi in Germania mediante i programmi di reinsediamenti 

internazionali o europei viene riconosciuto un permesso di soggiorno temporaneo che è 

convertito in permesso di soggiorno di lungo periodo dopo tre anni. Gli stranieri hanno 

diritto al lavoro, alla sicurezza sociale, a viaggiare all’estero, all’integrazione e al 

ricongiungimento familiare, almeno con i parenti di primo grado. Le misure di ingresso 

protetto appena descritte presentano alcuni aspetti positivi e altri negativi. 

Un aspetto positivo riguarda sicuramente il fatto che i programmi umanitari descritti 

sono disciplinati da una fonte di rango primario e i criteri di individuazione dei beneficiari 

                                            
220. Cfr. in questo senso lo studio dell’OIM, Humanitarian admission programmes in Europe, 2018, p. 12 ss. 

221. Ibidem. Sugli Humanitarian Admmision Programme cfr. anche il sito dell’UNHCR 

https://help.unhcr.org/germany/admission-to-germany/humanitarian-admission-programmes/. 

222. Ad esempio, come riportato dal sito del progetto Resettlement.de ai sensi dei decreti del 30.5.2013, 23.12.2013 

o 18.7.2014 è stato riconosciuto un permesso di due anni; ai sensi dei decreti dell’11.1.2017 e del 29.12.2017 è stato 

riconosciuto un permesso di tre anni. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    129 

sono rimessi, in attuazione della fonte primaria, a decreti del Governo, limitando così la 

discrezionalità amministrativa. 

Un altro aspetto positivo attiene al fatto che la sezione 23 prevede un ventaglio di 

misure differenti che possono essere attivate da diversi organismi pubblici, il Governo e i 

Länder, combinando allo stesso tempo iniziative di sponsorship privata, a secondo delle 

diverse esigenze che si presentano.  

Tra gli aspetti negativi si vogliono evidenziare due peculiarità dei programmi appena 

descritti. Anzitutto, soprattutto nei i c.d. HAP e i c.d. LAP i motivi familiari sembrano 

prevalere su quelli umanitari tra i criteri di ammissione, tramutando dei programmi di 

ammissione umanitaria in una sorta di programma di ricongiungimento familiare, 

specificamente destinato solo a determinate nazionalità. 

In secondo luogo, è necessario riflettere sui diversi diritti connessi ai permessi concessi 

a seconda delle diverse ammissioni umanitarie. Tra gli stranieri ammessi con i programmi 

umanitari descritti si determina una differenziazione nel godimento di diritti. Una simile 

differenziazione potrebbe essere giustificata alla luce della diversa durata del soggiorno: le 

misure di integrazione sono rivolte agli stranieri che hanno fatto ingresso con i 

reinsediamenti ai quali spetta un visto di lunga durata e non già a quelli che hanno fatto 

ingresso con i LAP ai quali spetta un permesso di soggiorno di soli due anni. Tale 

differenziazione non convince, tanto più in relazione ai quei diritti che non sono legati alla 

permanenza sul territorio, come il diritto all’unità familiare.  

È ora opportuno valutare come le misure analizzate nei paragrafi precedenti siano state 

messe in campo dagli Stati al fine di fronteggiare le crisi umanitarie recenti. 

Mentre per quanto attiene all’emergenza in Ucraina, si dovrà analizzare, nei prossimi 

mesi, il modo in cui gli Stati daranno attuazione alla decisione del Consiglio UE del 4 marzo 

2022, in riferimento alla crisi afghana è, invece, possibile svolgere qualche considerazione. 

Prima di tutto è opportuno notare che quasi tutte le misure di ingresso protetto previste 

negli ordinamenti appena analizzati non sono venute in rilievo per fronteggiare la fuga delle 

persone dall’Afghanistan. 

Lo strumento prioritario che gli Stati hanno adottato al fine di agevolare la fuga dei 

civili è stata l’evacuazione urgente. 
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La Francia ha infatti evacuato, a fine agosto 2021, 2.600 afghani, prevalentemente 

collaboratori delle rappresentanze francesi nel Paese223. Il sistema francese del visa au titire 

de l’asile non sembra invece aver rappresentato una risposta efficace alla crisi sia per le 

difficoltà di accesso alle Ambasciate francesi anche nei Paesi limitrofi224, sia per i requisiti 

restrittivi posti arbitrariamente e discrezionalmente dal Ministero (supra par. 14).  

La Spagna non sembra aver effettuato direttamente evacuazioni dall’Afghanistan, ma 

ha messo a disposizione 3.000 posti del sistema di accoglienza per cittadini e cittadine 

afghane225. Non si è rinvenuto traccia di richieste di protezione ex art. 38 Ley de Asilo da 

parte di afghani in Ambasciate situate in Paesi vicino all’Afghanistan. 

La Germania ha evacuato con operazioni militari 7.300 persone226 e ha promosso due 

programmi di ammissione umanitaria, come disciplinati dal secondo paragrafo della sezione 

23 già analizzato.  

In particolare, sono stati adottati due programmi, uno rivolto ai collaboratori delle 

rappresentanze tedesche in Afghanistan, un altro dedicato ai giornalisti e agli attivisti per i 

diritti umani, considerati particolarmente a rischio227.  

Ancora una volta, l’analisi delle iniziative degli Stati europei di fronte alla crisi afghana 

dimostra come sia necessario, al fine di rendere effettivo il diritto d’asilo, prevedere percorsi 

complementari di ingresso tra i quali deve necessariamente figurare anche l’evacuazione 

urgente. 

18. Prospettive di riforma: spunti per una legge sulle misure di ingresso protetto ex art. 

10, comma 3 Cost. 

La ricognizione effettuata delle misure di ingresso protetto in ambito europeo, nazionale 

e in alcuni Stati membri si è posta l’obiettivo di trarre spunti utili al fine di prospettare 

possibili proposte in materia nel nostro ordinamento. 

Quello che emerge con nettezza dallo studio svolto è che misure di ingresso protetto per 

richiedenti protezione devono essere disciplinate mediante una fonte di rango primario nel 

pieno rispetto della riserva di legge ex art. 10, comma 3 Cost. 

Una legge in materia non sarebbe incompatibile con il sistema comune europeo d’asilo, 

ma prevedrebbe una garanzia aggiuntiva per il richiedente, in ottica di una miglior 

integrazione delle tutele. La legge infatti non inciderebbe in alcun modo sulla domanda o sul 

procedimento di riconoscimento della protezione, che continuerà a svolgersi nel territorio 

                                            
223. ECRE, Afghans seeking, Protection in europe ECRE’s compilation of information on evacuations, pathways to 

protection and access to asylum in Europe for Afghans since August 2021, cit., p. 10. 

224. Ibidem, p. 21. 

225. Ibidem, p. 18. 

226. Ibidem, p. 31. 

227. Ibidem. 
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della Repubblica, ma si limiterebbe ad introdurre misure volte ad agevolare l’ingresso dei 

richiedenti protezione.  

Nello specifico, come già ritenuto in dottrina228, una legge, per rendere effettivo il diritto 

d’asilo di persone che si trovano all’estero, dovrebbe disciplinare percorsi complementari 

idonei a rispondere alle diverse esigenze che, di volta in volta, si manifestano, siano esse 

emergenziali (es. evacuazione urgente, protezione temporanea), a beneficio di gruppi di 

persone (es. reinsediamenti, ammissioni umanitarie, corridoi umanitari) o su richiesta del 

singolo (es. visti umanitari, richiesta di protezione in Ambasciata). Nella logica di prevedere 

un ventaglio di misure adattabili alle diverse necessità si potrebbe prediligere un sistema 

misto, composto sia da programmi pubblici, sia da iniziativi sostenute dai privati e dal mondo 

dell’associazionismo. 

Dalle esperienze dei Paesi europei analizzate non è possibile trarre un modello, bensì si 

possono ricavare alcuni spunti utili al fine di delineare le caratteristiche di un’eventuale 

proposta normativa in Italia. 

In primo luogo, è importante che i beneficiari, le condizioni di ammissibilità, i 

presupposti delle misure di ingresso protetto siano stabilite in modo dettagliato da una fonte 

di rango primario. Simile previsione è fondamentale per evitare di lasciare un’eccessiva 

discrezionalità all’autorità amministrativa, rischiando che le decisioni arbitrarie di 

quest’ultima possano incidere su un diritto costituzionale, coperto da riserva di legge. 

In secondo luogo, sarebbe utile coinvolgere nel procedimento anche gli organi 

competenti nel riconoscimento della protezione internazionale, in modo che la decisione 

sull’ingresso – propedeutica alla presentazione della domanda di protezione – venga 

intrapresa da organi con competenze e sensibilità adeguate. 

In terzo luogo, è fondamentale prevedere garanzie per i richiedenti nelle diverse fasi del 

procedimento (richiesta, colloqui, interviste, comunicazione della decisione), i quali 

dovrebbero essere sostenuti sia da mediatori, sia da legali. 

In quarto luogo, è necessario che siano ben individuabili i soggetti che devono farsi 

carico della spesa dell’organizzazione del viaggio e della promozione dei percorsi di 

integrazione e che siano oltremodo chiare le modalità di reperimento dei fondi. 

Infine, è di cruciale rilevanza la previsione di rimedi giurisdizionali effettivi avverso una 

decisione di diniego. La competenza non dovrebbe spettare ad un giudice speciale posto che 

è in gioco il godimento di un diritto fondamentale. 

In conclusione, si ritiene che una legge con queste caratteristiche possa essere coerente 

con il sistema comune europeo di asilo, nonché costituire un validissimo strumento per 

                                            
228. P. Bonetti, La crisi afghana come spunto per risolvere i nodi strutturali del diritto di asilo, cit. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    132 

rendere effettivo il diritto costituzionale d’asilo, nel senso voluto dai nostri Costituenti, quale 

simbolo di «un nuovo mondo di libertà e di pace»229. 

 

 

 

 

 

                                            
229. On. Tonello, Assemblea costituente, nella seduta antimeridiana, 11 aprile 1947. 
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Abstract: Il presente articolo si concentra su alcune ipotesi di private sponsorship, meccanismo di 
accesso legale ai paesi di accoglienza in favore dei migranti umanitari. In particolare, si procede a 
un raffronto tra il modello italiano dei c.d. «Corridoi umanitari», ancora in fase embrionale, e 
l’attuale PSR Program canadese, frutto invece di un’esperienza ultra-quarantennale. Tale analisi 
– incentrata attorno alla fase “interna” dei meccanismi di ricollocamento, accoglienza e integrazione 
– dimostra l’importanza del fatto che l’iniziativa privata sia inserita nell’ambito di un completo 
quadro normativo e sia accompagnata da un irrinunciabile ruolo di vigilanza e regolazione delle 
pubbliche amministrazioni, indispensabile per il corretto soddisfacimento tanto degli interessi 
pubblici, quanto dei diritti fondamentali dei migranti coinvolti in queste circostanze. 

Abstract: This article focuses on some hypotheses of private sponsorship, one of the existing 
complementary pathways for migrants’ admission to third countries. More precisely, the research 
analyses the Italian model of the so-called «Humanitarian Corridors», still in its early stages, and 
the current Canadian PSR Program, which is instead the result of more than 40 years’ experience. 
The comparison between these two models – mainly aimed at the “internal” phase of these relocation, 
reception and integration mechanisms – demonstrates the relevance of private initiative being framed 
within a comprehensive regulatory framework. The introduction of supervisory and regulatory roles 
for the public administrations is equally essential, being needed for the proper satisfaction of both 
public interests and migrants’ fundamental rights, both at stake in these circumstances. 
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SOMMARIO: 1. Corridoi umanitari, private sponsorship e reinsediamento. I tratti essenziali degli 
istituti. – 2. La disciplina italiana dei Corridoi umanitari come definita (solo) dai protocolli di intesa. 
– 2.1. La latitanza degli attori pubblici e le sue conseguenze sull’organizzazione dei percorsi di 
accoglienza e inclusione. – 3. La disciplina della Private Sponsorship of Refugees come definita dalla 
normativa canadese in materia di immigrazione. – 3.1. La presenza costante degli attori pubblici: 
dal controllo sui requisiti degli sponsor, alla vigilanza sull’adeguatezza delle prestazioni di 
accoglienza e integrazione. – 4. Quale futuro per i Corridoi umanitari in Italia? 

L’espressione «corridoi umanitari» è diventata, oramai, parte del nostro vocabolario 

comune. Guardando ai fatti più recenti e drammatici, si può assistere a un utilizzo pressoché 

quotidiano di tale termine come conseguenza dell’infuriare del conflitto in Ucraina, che ha 

portato allo spostamento forzato di milioni di civili, i quali stanno cercando rifugio nei Paesi 

del continente europeo (in Italia, per il momento, si parla dell’arrivo di quasi 90.000 

persone)1. Da un lato, ciò ha generato una serie di questioni di sostanziale interesse per la 

scienza giuridica, che si muovono dal corretto inquadramento degli istituti per legittimare 

l’ingresso, la permanenza e la protezione da riconoscere alle persone in fuga dai campi di 

battaglia2, per poi giungere al concreto piano dell’organizzazione di un sistema pubblico che 

                                            
 Il presente scritto è frutto di un’ulteriore elaborazione del contributo in corso di pubblicazione negli atti del Convegno 

State actors and non-State actors involvement in migration and asylum management, organizzato dall’Accademia Diritto 

e Migrazioni (ADiM) in data 22.10.2020. 
 Ricercatore a tempo determinato in Diritto amministrativo presso l’Università degli Studi di Milano-Bicocca. 

1. Le notizie più recenti – ma in continua evoluzione – indicano in oltre quattro milioni i migranti che hanno 

abbandonato l’Ucraina; così i dati dell’UNHCR, consultabili al sito: https://www.unhcr.org/it/cosa-

facciamo/emergenze/ucraina/. Per quanto riguarda la sola Italia, come detto, le stime ministeriali al 30.3.2022 parlavano 

di oltre 75.000 ingressi già avvenuti; vedasi i dati riportati nell’audizione del Ministro dell’interno, 30.3.2022, (spec. p. 

32), online: 

https://www.camera.it/leg18/1079?idLegislatura=18&tipologia=indag&sottotipologia=c30_migranti&anno=2022

&mese=03&giorno=30&idCommissione=30&numero=0044&file=indice_stenografico#stenograficoCommissione.tit

00030; informazioni ancora più aggiornate quantificano gli ingressi in oltre 88.000; vedasi online: 

https://www.interno.gov.it/it/notizie/88593-i-profughi-arrivati-finora-italia-dallucraina.  

2. In tal senso, si è assistito alla prima applicazione concreta dell’istituto della protezione temporanea. L’attivazione 

di questa forma di protezione – disciplinata dalla dir. 2001/55/CE e recepita con il d.lgs. 7.4.2003, n. 85 – è infatti 
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sappia garantire un’adeguata accoglienza degli ingenti flussi in ingresso3. Dall’altro lato, si 

parla appunto dell’importanza di assicurare alla popolazione civile presente nei teatri di 

guerra l’istituzione e il rispetto di «corridoi umanitari», intesi quali passaggi sicuri che 

consentano di abbandonare indenni le aree di conflitto e, appunto, raggiungere i Paesi 

limitrofi presso cui chiedere assistenza e rifugio. 

Per quanto si tratti di un utilizzo a-tecnico di tale espressione rispetto allo specifico 

istituto giuridico proprio dell’ordinamento italiano che verrà analizzato nelle successive 

pagine, esso ne racchiude comunque il nocciolo essenziale, parlandosi di Corridoi umanitari 

– anche in senso tecnico, da qui la «C» maiuscola – quali strumenti volti a garantire l’arrivo 

in sicurezza di chi si trova effettivamente in una condizione di vulnerabilità, risultando allo 

stesso tempo soluzioni capaci di assicurare una gestione ordinata, sicura e sostenibile dei 

flussi migratori da parte della nazione di accoglienza. Per fare riferimento ai casi più recenti, 

Corridoi umanitari sono stati istituti a fronte della riconquista talebana dell’Afghanistan, 

nell’agosto del 2021, che ha comportato la fuga di decine di migliaia di afghani innanzi alle 

innegabili prospettive di violazioni dei loro diritti fondamentali, come conseguenza 

dell’instaurazione del nuovo regime4. Lo stesso era avvenuto pochi mesi prima, in risposta 

alla tragedia dell’hot-spot di Moria, sull’isola di greca di Lesbo, dove un incendio aveva 

lasciato migliaia di migranti in condizioni ancora più precarie, senza cure, servizi e ripari5. 

Spostandoci, dunque, dalla (triste) realtà concreta al piano giuridico, con Corridoi 

umanitari si indica una peculiare manifestazione dell’istituto della private sponsorship, che 

a sua volta si colloca nel più ampio panorama dei canali di accesso legale per i bisognosi di 

protezione internazionale. Canali di accesso legale con cui si intende l’insieme di quegli 

istituti che, con differenti livelli di coinvolgimento delle parti pubbliche e private, sono 

indirizzati a garantire l’ingresso sicuro, l’accoglienza e, spesso, l’avvio di un processo di 

                                            
sostanzialmente affidata alla discrezionalità politica a livello europeo o nazionale, sicché solo la tragedia che si sta 

consumando in Ucraina ha spinto il Consiglio giustizia e affari interni dell’Unione europea alla sua approvazione, in data 

4.3.2022, in favore dei migranti causati dal conflitto (decisione di esecuzione UE 2022/382). Quanto all’ordinamento 

italiano, vedasi il recente d.p.c.m. 28.3.2022. 

3. Problematica la cui delicatezza trova espressione nel rapido susseguirsi di decreti-legge, delibere del Consiglio dei 

Ministri e di ordinanze del Capo del Dipartimento della Protezione Civile adottati a partire dalla fine del febbraio scorso, 

su cui si tornerà brevemente in chiusura di questo scritto. 

4. Tra le risposte internazionali a tale crisi, per l’appunto, l’Italia aveva proceduto all’istituzione di un Corridoio 

umanitario ad hoc sulla base di un accordo tra i Ministeri dell’interno e degli esteri, e la Caritas, la Comunità di Sant’Egidio, 

la Tavola Valdese e l’ARCI. Accordo chiamato a garantire l’arrivo sicuro e l’inserimento nel contesto sociale italiano di 

1200 migranti; vedasi Ministero dell’interno, Firmato al Viminale protocollo d’intesa per la realizzazione dei corridoi 

umanitari per cittadini afghani, 4.11.2021, online: https://www.interno.gov.it/it/notizie/firmato-viminale-protocollo-

dintesa-realizzazione-dei-corridoi-umanitari-cittadini-afghani. 

5. In questo caso, l’istituzione del Corridoio umanitario ha coinvolto, oltre ai Ministeri, la Comunità di Sant’Egidio, 

che si è offerta di organizzare l’arrivo e l’accoglienza in Italia di 300 migranti; vedasi Ministero dell’interno, 300 

richiedenti asilo da Lesbo in Italia grazie a corridoio umanitario, 23.9.2020, online: 

https://www.interno.gov.it/it/notizie/300-richiedenti-asilo-lesbo-italia-grazie-corridoio-umanitario.  
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integrazione di soggetti vulnerabili che si trovano, inizialmente, ancora fuori dal territorio 

dello Stato6.  

Nello specifico, per quanto non ci sia una piena uniformità nelle definizioni, con private 

sponsorship ci si riferisce a un’ipotesi particolare di reinsediamento. Tuttavia, se 

quest’ultimo termine denota un programma in cui le pubbliche autorità si occupano di tutti 

i profili coinvolti (la selezione dei beneficiari, l’organizzazione del loro trasferimento dal c.d. 

paese di transito – ossia il paese in cui essi si trovano dopo essere stati costretti ad 

abbandonare la propria nazione di origine o di residenza – e la predisposizione dei percorsi 

di accoglienza e inclusione sociale)7, la principale caratteristica della sponsorship è data dal 

ruolo centrale attribuito agli operatori privati nello svolgimento di tali attività8. In altre 

parole, spetterà a singoli o gruppi di individui (generalmente cittadini o lungo-soggiornanti) 

o organizzazioni private assumersi la responsabilità, la gestione e l’impegno economico 

necessari per il trasferimento sul suolo nazionale dei beneficiari, nonché per l’erogazione in 

loro favore dei successivi servizi di accoglienza e integrazione.  

Alla “privatizzazione”, tratto qualificante dell’istituto in questione, si possono poi 

sommare altri elementi connotanti, presenti o meno a seconda delle differenti 

caratterizzazioni che la private sponsorship ha assunto nei vari ordinamenti. In primis, la 

possibilità rimessa agli sponsor privati di individuare più o meno liberamente i beneficiari, 

fatto salvo il generale requisito che si tratti di soggetti in condizione di vulnerabilità. In 

secundis, la natura addizionale dell’istituto, ossia il fatto che i migranti che abbiano 

                                            
6. In materia di canali di accesso legale, vedasi S. Marinai, L’Unione europea e i canali di accesso legale per i soggetti 

bisognosi di protezione internazionale, in Dir. pubbl., 2020, p. 57 ss.; E. Frasca, L’ordinanza del Tribunale di Roma del 

21 febbraio 2019 che obbliga il Ministero degli Esteri all’immediato rilascio di un visto per motivi umanitari restituisce 

un senso all’articolo 25 del Codice dei visti europeo: politiche del diritto ed esigenze di tutela a confronto, in questa Rivista, 

n. 3.2019, p. 207 ss. (spec. p. 218 ss.); F.L. Gatta, Vie di accesso legale alla protezione internazionale nell’Unione 

europea: iniziative e (insufficienti) risultati nella politica europea di asilo, Ivi, 2018, p. 1 ss. 

7. Per una definizione di reinsediamento, vedasi UNHCR, Resettlement Handbook, Ginevra, UNHCR, 2011, 3, 

online: https://www.unhcr.org/46f7c0ee2.pdf. Vedasi inoltre, S. Marinai, op. cit., p. 60 ss. e J. Kumin, Welcoming 

engagement. How private sponsorship can strengthen refugee resettlement in the European Union, Bruxelles, Migration 

Policy Institute Europe, 2013, p. 2. Infine, si guardi anche alla Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del 

Consiglio per l’istituzione di un Quadro dell’Unione per il reinsediamento, [COM(2016)468] del 13.7.2016, per cui «[i]l 

reinsediamento di cittadini di paesi terzi e apolidi è una delle vie che possono essere offerte alle persone sfollate bisognose 

di protezione internazionale per consentire loro di entrare negli Stati membri in modo legale e sicuro e ricevere protezione 

finché ne hanno bisogno. È inoltre uno strumento di solidarietà internazionale e condivisione delle responsabilità con i 

paesi terzi verso i quali o all’interno dei quali è stato sfollato un gran numero di persone bisognose di protezione 

internazionale, ma anche di gestione delle migrazioni e delle crisi» (cfr. p. 2). 

8. Per una definizione di private sponsorship, vedasi European Commission, Study on the feasibility and added value 

of sponsorship schemes as a possible pathway to safe channels for admission to the EU, including resettlement. Final 

report, 2018, p. 4, online: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1dbb0873-d349-11e8-9424-

01aa75ed71a1. In dottrina, S. Marinai, op. cit., p. 70 ss.; J. Kumin, op. cit., p. 3 ss.; S. Fratzke, Engaging communities 

in refugee protection. The potential of private sponsorship in Europe, Bruxelles, Migration Policy Institute Europe, 2017, 

p. 3 ss. 
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beneficiato della sponsorship non vengano conteggiati nel novero delle eventuali quote di 

ingresso fissate a livello governativo, ma si sommino ad esse, rendendo la sponsorship uno 

strumento di ampliamento delle possibilità di accoglienza offerte da un paese9.  

Questa descrizione generale, quindi, consente l’inquadramento dei già accennati fini 

dell’istituto: al salvataggio delle vite umane e all’ampliamento del numero di ingressi legali, 

si aggiunge la possibilità di regolare più efficientemente i flussi immigratori e, quindi, di 

meglio organizzare i servizi di accoglienza e integrazione (sempre che l’implementazione 

della sponsorship comporti un’effettiva diminuzione degli arrivi non controllati), nonché di 

assicurare un risparmio di risorse pubbliche, in conseguenza del trasferimento di costi e 

investimenti in capo ai soggetti privati. A questi fini, si affianca anche la volontà di garantire 

un coinvolgimento più diretto della società civile nella gestione del fenomeno migratorio, di 

modo che detto coinvolgimento generi nella collettività una riconsiderazione (in positivo) del 

fenomeno in questione, nonché assicuri una vicinanza tra migrante e comunità locale che 

migliori gli esiti dei processi di inclusione10.  

È evidente, dunque, la consonanza tra i profili appena menzionati e gli elementi che 

stanno alla base del principio di sussidiarietà orizzontale, cristallizzato nell’art. 118, comma 

4, della Costituzione italiana, la cui rilevanza in materia migratoria ha assunto sempre 

maggiore evidenza a fronte del fatto che esso permetterebbe di rendere partecipi nei processi 

di accoglienza e inclusione proprio i membri della stessa collettività in cui accoglienza e 

inclusione sono chiamate ad avere luogo11. Questo, d’altra parte, in consonanza con la 

nozione giuridica di integrazione dei migranti espressamente riconosciuta nell’ordinamento 

giuridico italiano, quale «processo finalizzato a promuovere la convivenza dei cittadini 

italiani e di quelli stranieri, nel rispetto dei valori sanciti dalla Costituzione italiana, con il 

reciproco impegno a partecipare alla vita economica, sociale e culturale della società [enfasi 

aggiunta]» (cfr. art. 4-bis d.lgs. 25.7.1998, n. 286)12. 

                                            
9. Sugli elementi aggiuntivi e sul loro carattere eventuale, S. Fratzke, op. cit., pp. 3-4. 

10. Queste finalità sono chiaramente individuate da European Commission, Study on the feasibility and added value 

of sponsorship schemes as a possible pathway to safe channels for admission to the EU, including resettlement. Final 

report, cit., p. 5; S. Fratzke, op. cit., p. 5; J. Kumin, op. cit., p. 6. Vedasi anche C. Mandalari, La questione delle vie di 

accesso legali e sicure dei rifugiati nell’Unione Europea: problemi e prospettive del programma “Corridoi umanitari”, in 

Diritti comparati, 2018, online: https://www.diritticomparati.it/la-questione-delle-vie-di-accesso-legali-e-sicure-dei-

rifugiati-nellunione-europea-problemi-e-prospettive-del-programma-corridoi-umanitari/.  

11. Al di là della ricchissima produzione dottrinale in materia di sussidiarietà orizzontale, vedasi E. Rossi, Politiche 

per gli stranieri, sussidiarietà e terzo settore: un’introduzione, in Le Regioni, 2019, p. 1687 ss. e L. Violini, Immigrazione 

e sussidiarietà, Ivi, p. 1831 ss., che da ultimo hanno richiamato la centralità del principio proprio in relazione alla materia 

migratoria.  

12. Nozione sostanzialmente analoga è riscontrabile anche a livello europeo, sin da Consiglio dell’Unione europea, 

Principi fondamentali comuni della politica di integrazione degli immigrati nell’Unione europea, 19.11.2004, per arrivare 

alla più recente Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale 

europeo e al Comitato delle Regioni, Piano d’azione per l’integrazione e l’inclusione 2021-2027 [COM(2020)758] del 
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Dunque, alla luce dei configurabili effetti positivi della private sponsorship, è possibile 

riscontrare come una pluralità di voci abbiano affermato l’opportunità di una 

implementazione più estesa dell’istituto nel nostro ordinamento che, con gli attuali Corridoi 

umanitari, si trova ancora in una fase embrionale. I discorsi circa la possibilità di fare dei 

Corridoi uno strumento ordinario di ingresso e integrazione dello straniero sono stati, però, 

raramente accompagnati da un’effettiva analisi dell’evoluzione che dovrebbe caratterizzare 

l’istituto affinché possa assumere natura ordinaria e non meramente eccezionale. 

Nell’affrontare questo tema di indagine, il presente contributo mira a riflettere su un 

passaggio centrale ai fini di un’eventuale espansione e normalizzazione della private 

sponsorship in Italia, ossia la corretta definizione dei rapporti tra i soggetti privati e le 

pubbliche autorità, per comprendere fino a che punto possa legittimarsi l’intervento 

sussidiario della società civile e, invece, quali siano i limiti invalicabili dietro cui non può 

arretrare il ruolo delle pubbliche amministrazioni.  

All’indagine dello stato attuale della disciplina nell’ordinamento italiano (o meglio, della 

mancanza di disciplina, come si vedrà in seguito), farà da contraltare l’analisi del modello 

canadese di private sponsorship. Gli oltre quarant’anni di vita dell’istituto, le migliaia di 

rifugiati sponsorizzati e l’inserimento, quale tassello centrale, della sponsorship nel sistema 

di gestione ordinaria dei flussi migratori hanno fatto del Canada la patria di quella che viene 

spesso indicata come una best practice meritevole di esportazione a livello internazionale e 

che, quindi, si candida a naturale termine di raffronto per ragionare sulle opportune 

evoluzioni future dei Corridoi umanitari italiani13. La comparazione dei due ordinamenti, 

poi, offrirà spunti di riflessione sugli effettivi margini di successo – anche nel contesto 

mediterraneo – di una “privatizzazione ampia” dei meccanismi di accoglienza e integrazione. 

Infatti, proprio i due profili appena menzionati – accoglienza e integrazione – costituiranno 

l’altro focus essenziale della presente riflessione. Da un lato, perché la dimensione “interna” 

dei Corridoi umanitari è quella tuttora meno indagata in dottrina, focalizzatasi invece sulla 

fase “esterna”, ossia relativa alla selezione dei migranti beneficiari della sponsorship e 

all’ingresso degli stessi nel territorio nazionale14. Dall’altro lato, perché proprio in relazione 

                                            
24.11.2020. In materia di coinvolgimento del migrante e della società civile nei percorsi di integrazione, sia consentito il 

rinvio a L. Galli, Rethinking integration contracts. The role of administrative law in building an intercultural society, 

Napoli, Editoriale scientifica, 2021. 

13. Si veda la Global Refugee Sponsorship Initiative, supportata dall’UNHCR e dallo stesso governo canadese, che 

mira al rafforzamento del network globale di reinsediamento dei migranti in condizioni di vulnerabilità, e che vede nel 

meccanismo di private sponsorship implementato nello Stato nordamericano un modello di ispirazione per la creazione di 

nuovi programmi da diffondersi in ulteriori Paesi; online: https://refugeesponsorship.org/. A livello nazionale, vedasi 

Ministero dell’interno, Italia-Canada, insieme per replicare modelli virtuosi di integrazione dei migranti, 20.7.2017, 

online: https://www.interno.gov.it/it/notizie/italia-canada-insieme-replicare-modelli-virtuosi-integrazione-dei-migranti. 

14. Tra le opere che si sono occupate delle criticità della fase “esterna”, vedasi S. Marinai, op. cit., p. 25 ss.; E. 

Frasca, op. cit.; C. Ricci, The Necessity for Alternative Legal Pathways: The Best Practice of Humanitarian Corridors 
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ad essa il ruolo delle pubbliche amministrazioni appare meno definito e più impalpabile, 

generando le criticità che verranno analizzate nelle successive pagine. 

Partendo dall’ordinamento italiano, l’esperienza dei Corridoi umanitari è frutto di una 

spinta dal basso, ossia di un’iniziativa promossa dalla Comunità di Sant’Egidio – 

associazione privata a scopo non lucrativo – che, in congiunzione con la Federazione delle 

Chiese Evangeliche e la Tavola Valdese, ha portato alla stipula di un protocollo di intesa, 

firmato il 15.12.2015 con i Ministeri degli affari esteri e della cooperazione internazionale 

e dell’interno. Questo, d’altra parte, in piena consonanza con la stessa storia degli interventi 

assistenziali in favore dei migranti nell’ordinamento italiano, in cui la società civile ha 

sostanzialmente sempre preceduto le pubbliche autorità nella definizione degli strumenti e 

nella delineazione delle linee di intervento; strumenti e linee di intervento solo in un secondo 

momento oggetto di riconoscimento normativo e istituzionalizzazione in un sistema di natura 

pubblica15.  

Dunque, senza alcuna previa modifica o integrazione del quadro normativo esistente, 

ma poggiandosi pressoché esclusivamente sulla disciplina dei visti umanitari a territorialità 

limitata ex art. 25 reg. 810/2009/CE, l’accordo del 2015 ha così definito la struttura 

giuridica e operativa dei Corridoi umanitari, incentrata, da un lato, sull’impegno dello Stato 

a rilasciare mille dei suddetti visti (a rifugiati siriani in territorio libanese) e, dall’altro, 

sull’impegno dei soggetti privati di farsi carico dell’individuazione dei beneficianti, del loro 

trasferimento, della loro accoglienza e integrazione sul suolo italiano16.  

                                            
Opened by Private Sponsors in Italy, in German Law Journal, 2020, p. 265 ss. (spec. p. 273 ss.); D. Borgonovo Re, I 

visti con validità territoriale limitata: l’esempio dei corridoi umanitari nella Provincia autonoma di Trento, in Le Regioni, 

2019, p. 1717 ss. (spec. p. 1722 ss.); P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “Corridoi umanitari” tra alcuni 

enti di ispirazione religiosa ed il Governo ed il loro possibile impatto sulle politiche migratorie¸ in questa Rivista, n. 

1.2017, p. 1 ss. (spec. p. 20 ss.). 

15. In materia, vedasi G. Mottura, Immigrazione, terzo settore e governance locale: elementi di riflessione, in Impresa 

sociale, 2006, p. 77 ss. e A.R. Guerrieri, M. Lorizio e F. Losudro, Non profit e fenomeno migratorio, in Non profit, 2004, 

p. 119 ss. Vedasi anche E. Costantini, L’impatto dei flussi migratori non programmati sui sistemi locali di assistenza 

sociale: relazioni tra Enti Locali e Terzo Settore, in Autonomie locali e servizi sociali, 2017, p. 63 ss. (spec. p. 69 ss.). Un 

esempio specifico può essere quello dei servizi SAI, in cui la nascita del meccanismo pubblicistico è stata preceduta da un 

periodo c.d. pionieristico durante il quale servizi analoghi erano erogati solo dal privato sociale; vedasi F. Biondi Dal Monte 

e M. Vrenna, Il ruolo del terzo settore nelle politiche per gli immigrati, in La governance dell’immigrazione. Diritti, 

politiche e competenze, a cura di E. Rossi, F. Biondi dal Monte e M. Vrenna, Bologna, il Mulino, 2013, p. 289 ss. (spec. 

307 ss.) e, prima ancora, T. Caponio e F. Pastore, Dal programma nazionale asilo al sistema di protezione per richiedenti 

asilo e rifugiati. Bilancio di una esperienza di governo territoriale dei flussi migratori (2001-2004), 2004, online: 

http://www.osservatoriomigranti.org/assets/files/anci-asilo.pdf. 

16. Per una ricostruzione dei tratti essenziali della storia e dei contenuti dei Corridoi umanitari, vedasi D. Borgonovo 

Re, op. cit., p. 1725; P. Morozzo della Rocca, op. cit., p. 2 ss.; P. Gois e G. Falchi, The third way. Humanitarian corridors 

in peacetime as a (local) civil society response to a EU’s common failure, in Riv. interdiscip. Mobil. Hum., 2017, p. 59 ss. 
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Il successo di questa prima esperienza ne ha comportato la riproposizione nel 2017, con 

il coinvolgimento della Comunità di Sant’Egidio e della Conferenza Episcopale Italiana: 

ancora una volta, dunque, un accordo tra Ministeri ed enti di diritto privato ha definito (o, 

meglio, confermato, data la mancanza di sostanziali variazioni rispetto ai contenuti del 

precedente protocollo) la struttura giuridica del Corridoio umanitario, che in questa 

occasione ha permesso l’ingresso dall’Etiopia di cinquecento profughi dell’Africa 

subsahariana (eritrei, somali e sudsudanesi). Entrambi i protocolli sono poi stati rinnovati, 

così da avere consentito, in cinque anni, l’accoglienza di più di duemila richiedenti asilo17. A 

queste ipotesi, si sono poi aggiunti altri interventi più circoscritti, come quelli per le 

evacuazioni dalla Libia, nonché per i già menzionati casi dell’isola di Lesbo e 

dell’Afghanistan 18 , senza comunque drasticamente variare la portata complessiva 

dell’istituto.  

Sicché, proprio le cifre limitate dei beneficiari, fermi a poche migliaia – dunque ben 

inferiori alla media annuale di sbarchi sulle coste italiane19 e, ancor di più, all’ammontare 

dei rifugiati bisognosi di reinsediamento a livello globale (oltre 1.400.000)20 –, nonché il 

numero comunque circoscritto di iniziative e sponsor coinvolti (solo cinque) confermano la 

natura eccezionale della private sponsorship nell’ordinamento italiano, generalmente 

attivata solo a fronte di situazioni internazionali di estrema gravità (e rilievo mediatico). 

D’altra parte, lo strumento utilizzato per l’introduzione nel nostro ordinamento della private 

sponsorship – accordo pubblico-privato – non può che dar luogo a una prima riflessione di 

carattere generale, che conferma la centralità del tema in analisi: per quanto i Corridoi 

umanitari convergano verso una sostanziale “privatizzazione” dell’accoglienza e 

dell’integrazione dello straniero, un ruolo necessario non può che essere riconosciuto agli 

                                            
(spec. p. 66 ss.). Vedasi anche Comunità di Sant’Egidio, Dossier sui corridoi umanitari in Italia, Francia, Belgio e 

Andorra, 2019, p. 1 ss., online: https://www.santegidio.org/downloads/Dossier-Corridoi-Umanitari-ITA.pdf e Caritas 

Italiana, Oltre il mare. Primo rapporto sui Corridoi Umanitari in Italia, 2019, p. 43 ss., online: 

https://www.caritas.it/caritasitaliana/allegati/8149/Oltre_il_Mare.pdf. 

17. Per i numeri, vedasi, su tutti, Comunità di Sant’Egidio, Dossier sui corridoi umanitari in Italia, Francia, Belgio 

e Andorra, cit., p. 7. 

18. Sui Corridoi per l’Afghanistan e per Lesbo si rimanda a quanto detto nelle prima note del presente intervento. 

Quanto al Corridoio per le evacuazioni dalla Libia (coinvolgente i Ministeri degli esteri e dell’interno, nonché la CEI e la 

Caritas), di esso hanno beneficiato 150 migranti provenienti dai Centri di detenzione libici; vedasi Ministero dell’interno, 

Corridoi umanitari, 150 profughi dai centri libici in Italia, 15.2.2018, online: 

https://www.interno.gov.it/it/notizie/corridoi-umanitari-150-profughi-dai-centri-libici-italia.  

19. Per il 2020, nonostante la netta riduzione rispetto agli anni precedenti, si parla di 34.000 sbarchi, cifra comunque 

raddoppiata per l’anno successivo, con un numero complessivo che ha raggiunto nel 2021 quasi i 68.000 arrivi via mare; 

per questi dati, vedasi Ministero dell’interno, Sbarchi e accoglienza: tutti i dati, 28.2.2022, online: 

https://www.interno.gov.it/it/stampa-e-comunicazione/dati-e-statistiche/sbarchi-e-accoglienza-dei-migranti-tutti-i-

dati. 

20. Si veda UNHCR, Projected Global Resettlement Needs 2021, Geneva, UNHCR, 2020, p. 11, online: 

https://www.unhcr.org/protection/resettlement/5ef34bfb7/projected-global-resettlement-needs-2021.html. 
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attori pubblici, considerati i rilevanti interessi generali coinvolti (su tutti, il controllo degli 

ingressi e la corretta integrazione dello straniero).  

Guardando ai contenuti specifici, i primi protocolli di intesa si aprono delineando una 

base di legittimazione dei Corridoi umanitari definita tramite il richiamo di atti adottati a 

livello europeo – in cui si incentivano gli Stati membri all’attivazione di canali legali per 

l’ingresso dei soggetti bisognosi, menzionando, per l’appunto, anche le iniziative di 

patrocinio privato – i quali, però, hanno esclusivamente natura programmatica, risultando 

dunque privi di qualsivoglia portata vincolante21. Che il diritto europeo non possa fornire 

una puntuale e completa base normativa per i Corridoi umanitari – se non tramite il già 

indicato art. 25 reg. 810/2009/CE, che rileva esclusivamente per il profilo specifico dei 

visti di ingresso – trova conferma nell’analisi delle premesse dei successivi protocolli, 

laddove il richiamo agli atti europei è sostituito da una legittimazione pratica, ossia dalla 

descrizione del successo delle precedenti iniziative. Un successo attestato sia da risultati 

positivi in tema di riconoscimento della protezione internazionale alla totalità degli individui 

giunti in Italia tramite i Corridoi e di efficace integrazione degli stessi nelle comunità locali, 

sia dall’approvazione espressa a livello europeo e internazionale riguardo all’esperimento 

italiano, al punto da portarne la riproposizione in altri Stati membri 22 . Tutto questo 

conferma, dunque, la mancanza di un vero e proprio riferimento normativo a cui ancorare 

l’istituto in questione, come nuovamente dimostrato dal più recente protocollo concernente 

il Corridoio per l’Afghanistan laddove, nel delineare il fondamento giuridico della nuova 

                                            
21. Nello specifico, il protocollo di intesa 2017 tra Ministero degli affari esteri, Ministero dell’interno, CEI e 

Comunità di Sant’Egidio, richiama l’Agenda europea sulla migrazione 2015 (ossia la Comunicazione della Commissione 

al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, 13.5.2015 

[COM(2015)240]) e la già menzionata Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio per l’istituzione 

di un Quadro dell’Unione per il reinsediamento, [COM(2016)468] del 13.7.2016. 

22. Così il protocollo di intesa 2019 tra Ministero degli affari esteri, Ministero dell’interno, CEI e Comunità di 

Sant’Egidio, che si apre dando atto della positività dei risultati precedentemente raggiunti: «5.1. per quanto riguarda le 

risposte socio istituzionali, al grado di riconoscimento della protezione internazionale accordato dalle Commissioni 

territoriali competenti, avvenuto nella totalità dei casi presi in esame e, in una percentuale consistente degli stessi, nella 

forma piena dello status di rifugiato, unitamente all’attivazione di ampia disponibilità da parte delle comunità locali in un 

sistema di accoglienza diffusa, con un ruolo di rilievo assolto dalle istituzioni scolastiche e sociosanitarie; 5.2. per quanto 

riguarda direttamente i beneficiari del progetto, alla diffusa disponibilità ad apprendere la lingua italiana, alla 

partecipazione a percorsi di formazione professionale e ai tirocini di lavoro, nonché alla ricerca attiva di inserimenti 

lavorativi; […] 7. L’esperienza realizzata, soprattutto a motivo della sinergia tra il Governo della Repubblica Italiana e le 

organizzazioni della società civile che ne sono promotrici, costituisce una best practice di grande importanza a livello 

europeo come dimostrato tra l’altro: 7.1. Dall’attivazione di esperienze analoghe avviate in altri paesi europei, pur nelle 

comprensibili differenze degli assetti nazionali; 7.2. Dall’attenzione crescente e dall’apprezzamento espresso in numerosi 

documenti di studio e proposte elaborate dagli organi dell’Unione europea nei confronti di iniziative volte a creare canali 

complementari di accesso legale per richiedenti asilo e rifugiati con il coinvolgimento del settore privato e della società 

civile […]». 
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iniziativa, si ripete il richiamo ad atti internazionali e sovranazionali di natura meramente 

programmatica23. 

Ciò posto, nei Considerando degli accordi vengono invece delineate le caratteristiche 

delle parti private (Comunità di Sant’Egidio, CEI, Chiese protestanti e, da ultimo, anche 

l’ARCI) che, di fatto, ne hanno legittimato il ruolo di interlocutori con il governo per la 

proposizione dei progetti: si tratta di soggetti con specifica competenza in materia 

migratoria, con esperienza pregressa nelle attività di accoglienza e integrazione di 

richiedenti asilo e rifugiati, nonché presenti in loco nelle aree dove sono più consistenti i 

flussi di transito delle persone sfollate dirette verso l’Europa. Ad ogni modo, l’indicazione 

generale e sommaria di queste caratteristiche rende evidente come, più che procedere a un 

vaglio preventivo degli specifici requisiti che autorizzerebbero gli operatori privati 

all’assunzione del ruolo di sponsor, le pubbliche autorità si siano limitate a una mera presa 

d’atto della bontà degli operatori che hanno avviato queste iniziative 24 . Operatori, in 

aggiunta, considerati capaci di autofinanziare l’attività di sponsorship, la quale «non 

comporta di conseguenza alcun onere a carico dello Stato italiano»25.  

D’altra parte, per quanto la riduzione dei costi pubblici di accoglienza e integrazione sia 

un elemento chiave dei Corridoi umanitari, il corpo dell’accordo definisce come finalità 

principe dell’istituto quella di assicurare l’ingresso in modo legale e sicuro dei migranti in 

condizioni di vulnerabilità 26 . Questi ultimi vengono più puntualmente qualificati come 

«persone riconosciute meritevoli dall’UNHCR, almeno prima facie, del riconoscimento dello 

status di rifugiato», oppure come «persone che, pur non ricomprese nel precedente punto, 

                                            
23. Tra questi atti internazionali e sovranazionali “programmatici”, ex pluribus, la Raccomandazione della 

Commissione europea sul Rafforzamento dei percorsi legali di ingresso per le persone bisognose di protezione 

internazionale, [C(2017)6504] del 3.11.2017; il Global Compact on Refugees del dicembre 2018, per di più non 

sottoscritto dall’Italia; la Comunicazione della Commissione europea, Un nuovo patto sulla migrazione e l’asilo, 

[COM(2020)609] del 23.9.2020. 

24. Per esempio, vedasi i Considerando 6 e 7 del protocollo di intesa 2017 tra Ministero degli affari esteri, Ministero 

dell’interno, CEI e Comunità di Sant’Egidio: «6. La Comunità di Sant’Egidio ha maturato una specifica competenza sul 

tema anche attraverso l’attuazione del precedente protocollo, e la Conferenza Episcopale Italiana (CEI), attraverso gli 

specifici organismi collegati Caritas Italiana e Fondazione Migrantes, è impegnata attivamente sul territorio nazionale, 

ormai da alcuni decenni, in numerose attività di accoglienza ed integrazione di rifugiati e richiedenti asilo provenienti da 

paesi coinvolti in conflitti bellici e in attività di sostegno a persone in condizioni di vulnerabilità; 7. Sono anche entrambe 

da tempo presenti ed attivamente impegnate, spesso anche attraverso stabili relazioni con altre chiese e realtà religiose e 

sociali locali, in alcuni dei paesi dove sono più consistenti i flussi di transito delle persone sfollate dirette verso l’Europa».  

25. Così il Considerando 8 del protocollo di Intesa 2017 tra Ministero degli affari esteri, Ministero dell’interno, CEI 

e Comunità di Sant’Egidio. Caso particolare è quello del protocollo concernente il Corridoio per l’Afghanistan laddove lo 

Stato, oltre a farsi carico in toto del resettlement di 400 dei 1200 beneficiari, assume espressamente l’impegno di finanziare 

il trasferimento in Italia di tutti i migranti coinvolti. Questo anche come conseguenza delle peculiarità di tali soggetti, molti 

dei quali spinti ad abbandonare il proprio Paese per evitare conseguenze negative derivanti da pregressi rapporti con il 

contingente militare e le autorità italiane precedentemente presenti in Afghanistan (vedasi l’art. 3 del protocollo, in 

relazione ai criteri di individuazione dei beneficiari). 

26. Per esempio, vedasi l’art. 2 protocollo 2017. 
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manifestano una comprovata condizione di vulnerabilità» 27 . Se questi restano criteri 

imprescindibili, alla valutazione positiva di un soggetto quale possibile beneficiario 

concorrono requisiti complementari legati alle sue possibilità di effettivo e stabile 

inserimento nella comunità di accoglienza, risultanti nella preesistenza di legami con la 

società italiana (in altre parole, la presenza di reti familiari o sociali che possano supportarne 

l’integrazione)28. 

Passando alla definizione degli impegni delle parti, ossia a quella porzione degli accordi 

che dovrebbe rivelarsi capace di definire le responsabilità e i rispettivi ambiti di intervento 

dei soggetti pubblici e privati, maggiore attenzione viene dedicata, come già anticipato, alla 

fase “esterna” dei Corridoi umanitari – di individuazione, selezione e ammissione dei 

beneficiari – in relazione alla quale, seppur schematicamente, si delineano le reciproche sfere 

di competenza. Se ai soggetti privati spetta l’individuazione e la valutazione – circa la 

sussistenza dei requisiti individuali – dei potenziali beneficiari, quando questi si trovano 

ancora nei paesi di transito o di provenienza, è compito del Ministero dell’interno il controllo 

di sicurezza circa l’effettiva integrazione dei presupposti per il rilascio dei visti ex art. 25 

reg. 810/2009/CE, in seguito disposto dal Ministero degli esteri29. Ancora, spetterà alle 

parti private organizzare il trasporto dal paese di transito dei soggetti a cui è stato rilasciato 

il visto, che, arrivati sul suolo italiano, dovranno procedere a presentare domanda di 

protezione internazionale, con il Ministero dell’interno che si impegna a operare da raccordo 

                                            
27. Art. 3 protocollo 2017. 

28. Per un approfondimento sulle caratteristiche dei beneficiari dei Corridoi umanitari, vedasi C. Ricci, op. cit., p. 

271 ss.; P. Morozzo della Rocca, op. cit., p. 12 ss. Per una riflessione più generale sui possibili beneficiari degli strumenti 

di private sponsorship, vedasi J. Kumin, op. cit., pp. 11-12 ed European Commission, Study on the feasibility and added 

value of sponsorship schemes as a possible pathway to safe channels for admission to the EU, including resettlement. Final 

report, cit., pp. 6-7 e 56 ss. Come già menzionato nella precedente nota 25, l’art. 3 del protocollo concernente il Corridoio 

per l’Afghanistan aggiunge, tra i possibili requisiti complementari, anche quelli riguardanti: il rischio della vita, 

dell’incolumità personale o della libertà conseguente alle posizioni pubbliche assunte nel contesto politico antecedente alla 

riconquista talebana; la collaborazione con il contingente e con le organizzazione italiane precedentemente presenti in 

Afghanistan; l’essere persone che – per motivi analoghi – dovevano già beneficiare del primo ponte aereo organizzato 

dallo Stato nell’agosto del 2021 (in concomitanza con l’evacuazione dei contingenti militari occidentali), ma che non sono 

comunque riuscite a lasciare il Paese. 

29. Art. 4, co. 1, 4 e 5, protocollo 2017. Si noti che nel più recente protocollo concernente il Corridoio per 

l’Afghanistan viene meno il riferimento specifico al visto umanitario ex art. 25 reg. 810/2009/CE, limitandosi a una più 

generale affermazione in base a cui «[i]l Ministero degli Affari Esteri e della Cooperazione internazionale, nei limiti previsti 

dalla normativa in vigore, [si impegna] a rilasciare i visti tramite le proprie rappresentanze diplomatiche […]». Questo 

potrebbe essere conseguenza delle pronunce delle Corti europee concernenti il visto in questione laddove, riconoscendo la 

non obbligatorietà del rilascio del titolo di ingresso pur in presenza delle condizioni di vulnerabilità previste dalla norma, 

trovano concretizzazione i timori degli Stati che un eccessivo rilievo attribuito ai visti umanitari possa rappresentare un 

potenziale pull factor per i richiedenti asilo, causando un aumento massivo delle richieste di visti tale da compromettere la 

capacità amministrativa delle rappresentanze consolari all’estero; vedasi C. giust. UE, Grande Sezione, 7.3.2017, X e X 

contro État belge, C-638/16 PPU e Corte EDU, 5.5.2020, M.N. e altri contro Belgio, n. 3599/18. Per un commento alle 

stesse, F. Camplone, La sentenza M.N. e al. c. Belgio alla luce di X e X: la conferma della prudenza delle corti o un 

impulso allo sviluppo di canali di ingresso legali europei?, in questa n. 3.Rivista, 2020, p. 239 ss. 
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con le Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale, 

portandole a conoscenza delle già avvenute valutazioni in tema di vulnerabilità dei 

soggetti30.  

Ben più laconiche, invece, sono le previsioni in relazione alla fase “interna” dei Corridoi 

umanitari, limitate a un generale impegno delle parti private ad assicurare il sostegno dei 

beneficiari «nella fase [della durata di un anno, salvo proroghe] dell’ospitalità e 

dell’accoglienza, […] di rafforzamento dei percorsi di integrazione sociale e culturale, di 

acquisizione delle competenze linguistiche e delle abilità lavorative e sociali, con l’obiettivo 

di favorire la stabilizzazione in Italia delle persone incluse nel progetto ed escludere 

movimenti secondari volontari»31. Ai generici impegni degli enti privati, dunque, corrisponde 

una sostanziale eclissi della parte pubblica che, a fronte dell’autofinanziamento delle attività 

di accoglienza e integrazione, sembra concentrarsi esclusivamente sulla protezione delle 

frontiere nazionali, trascurando l’altrettanto rilevante interesse alla corretta inclusione dei 

soggetti che hanno fatto ingresso sul suolo italiano e, dunque, alla coesione sociale di tutti 

gli individui stabilmente presenti sullo stesso.  

Margini di intervento pubblico, in questa seconda fase, sembrano solo poter derivare da 

un’eventuale attività proattiva svolta dal «Nucleo di coordinamento, monitoraggio e 

valutazione dei risultati», istituito con l’ultimo articolo dell’accordo e a composizione 

congiunta pubblico-privata32 . A questo organo, sempre con una previsione abbastanza 

generica, viene infatti attribuito l’incarico di esaminare i risultati raggiunti, l’efficacia delle 

modalità operative adottate e le criticità riscontrate in relazione al progetto complessivo del 

Corridoio umanitario, anche al fine di apportare ogni necessaria integrazione o eventuale 

modifica allo stesso, senza che però sembrino ravvisarsi spazi di controllo sulle singole realtà 

locali in cui accoglienza e integrazione hanno luogo. Inoltre, il rischio che l’attività del 

Nucleo sia a sua volta concentrata principalmente sulla fase “esterna” sembra trovare 

conferma in alcuni degli accordi, laddove l’unica previsione puntuale circa i compiti 

dell’organo in questione riguarda i suoi margini di intervento ai fini della definizione 

dell’eleggibilità dei soggetti per cui l’integrazione dei criteri di vulnerabilità appaia essere 

più dubbia33. 

                                            
30. Art. 4, co. 2 e 3, protocollo 2017. 

31. Art. 4, co. 5, lett. d), protocollo 2017. 

32. Art. 6 protocollo 2017. 

33. Così art. 6, comma 1, protocollo di intesa 2019 tra Ministero degli affari esteri, Ministero dell’interno, CEI e 

Comunità di Sant’Egidio. Spiragli di maggiori possibilità di intervento e controllo, quanto meno ex post, sembrano invece 

provenire dall’ultimo protocollo in ordine temporale, quello per l’emergenza Afghanistan, laddove l’art. 8, nel ripetere 

sostanzialmente le previsioni degli accordi precedenti in materia di Nucleo di coordinamento, riconosce a tale organismo 

possibilità di svolgere interviste con i beneficiari degli interventi e con gli operatori responsabili dell’assistenza, oltre che 

visite presso le strutture di accoglienza, al fine della risoluzione delle problematiche concernenti i singoli casi (senza però 

che siano specificati ulteriormente quali siano i poteri attivabili in caso di riscontrate criticità). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    145 

Ad avviso di chi scrive, dunque, una definizione più puntuale dei rapporti tra le parti 

pubbliche e quelle private lungo tutto il percorso dei Corridoi umanitari sarebbe opportuna 

anche solo ai fini della loro prosecuzione quale istituto speciale, ma diverrebbe indispensabile 

in vista di una loro transizione ad istituto ordinario. In primo luogo, come già accennato, 

appare irrazionale che il soggetto pubblico svanisca, da un certo momento in poi: per quanto 

la natura dell’istituto in esame non possa che assicurare un ruolo centrale ai privati nella 

gestione pratica dei Corridoi umanitari, l’arretramento delle pubbliche amministrazioni non 

dovrebbe poter essere totale, ma dovrebbe arrestarsi quanto meno innanzi al necessario 

svolgimento di attività di vigilanza e regolazione, indispensabili per garantire il 

soddisfacimento degli interessi pubblici – e dei diritti fondamentali degli individui – 

coinvolti.  

Infatti, al pari del controllo dei confini nazionali, anche l’accoglienza e l’integrazione dei 

migranti sono incontrovertibilmente interessi pubblici, come ampiamente attestato dai 

contenuti del Testo Unico sull’Immigrazione, al punto che un’esternalizzazione in favore dei 

privati dei servizi volti al loro soddisfacimento può difficilmente comportare una totale 

deresponsabilizzazione delle amministrazioni competenti34. 

Sicché, tra la pluralità di profili in cui la corretta cura degli interessi pubblici coinvolti 

non dovrebbe poter legittimare un dissolvimento del ruolo delle amministrazioni, si può 

prima di tutto menzionare quello della definizione e della verifica dei requisiti necessari 

affinché un soggetto privato possa ricoprire l’incarico di sponsor35. Per esempio, che si possa 

trattare di singoli individui o esclusivamente di organizzazioni di diritto privato, che sia 

richiesta o meno una previa esperienza nell’ambito dell’accoglienza e dell’integrazione, che 

si abbiano sufficienti risorse economiche, organizzative (su tutte, personale preparato) e 

materiali (in primis, alloggi adeguati) sono tutti profili da tenere necessariamente in 

                                            
34. Sull’imprescindibilità di questa assunzione di responsabilità del servizio in capo alla pubblica amministrazione, 

indipendentemente dal successivo affidamento a un privato, vedasi, ex pluribus, R. Villata, Pubblici servizi. Discussioni 

e problemi, Milano, Giuffré, 2008, p. 1 ss. e, più di recente, R. Villata e S. Valaguzza, Pubblici servizi, Torino, Giappichelli, 

2022, p. 6 ss. Vedasi anche E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, Padova, Cedam, 

2003, p. 48 ss.; S. Cattaneo (voce), Servizi pubblici, in Enc. dir., Milano, Giuffré, 1990, XLII, p. 371 ss.; F. Merusi, 

Servizio pubblico, in Noviss. Dig. it., Torino, Utet, 1960, XVII, p. 221. 

35. Sull’importanza di definire ex ante i requisiti che gli sponsor devono soddisfare, di modo da evitare interventi che 

non solo si rivelino insoddisfacenti dal punto di vista dell’integrazione dello straniero, ma, prima ancora, capaci di cagionare 

pericolose violazioni ai suoi diritti fondamentali, vedasi S. Fratze, op. cit., pp. 8-9; J. Kumin, op. cit., pp. 7-8. Vedasi 

anche European Commission, Study on the feasibility and added value of sponsorship schemes as a possible pathway to 

safe channels for admission to the EU, including resettlement. Final report, cit., pp. 6 e 51, in cui si procede a una 

comparazione dei criteri richiesti per gli sponsor nei differenti programmi esistenti a livello europeo. 
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considerazione, come dimostra anche l’esperienza relativa al servizio SAI 36. Allo stato 

attuale, in relazione ai Corridoi umanitari, tali requisiti sono di fatto dati per presupposti: il 

numero estremamente circoscritto di iniziative e di soggetti privati coinvolti, nonché la 

reputazione di questi ultimi, hanno consentito di tralasciare la definizione di criteri di 

eleggibilità e di procedure di verifica che, però, diverrebbero irrinunciabili a fronte di un 

ampliamento della portata dell’istituto (e, dunque, del numero dei potenziali sponsor).  

Ancora, analoga riflessione può svolgersi in relazione ai servizi di accoglienza e 

integrazione37. Sono solo i manuali operativi e i vademecum predisposti dagli enti privati 

che hanno definito i contenuti di queste attività, che prendono avvio nella fase pre-partenza 

(con visite sanitarie e attività di prima formazione culturale, linguistica, giuridica, etc.) e 

che diventano fulcro della fase “interna” dei Corridoi umanitari, incentrandosi attorno alla 

messa a disposizione di un alloggio, alla fornitura del vitto e dei beni di necessità quotidiana, 

alla mediazione interculturale, ai corsi di lingua per adulti e all’inserimento scolastico per i 

minori, all’accompagnamento nella ricerca di un impiego professionale, all’erogazione di un 

                                            
36. Si vedano, per esempio, le ultime linee guida in materia «Modalità di accesso degli enti locali ai finanziamenti del 

Fondo nazionale per le politiche ed i servizi dell’asilo e di funzionamento del Sistema di protezione per titolari di protezione 

internazionale e per i minori stranieri non accompagnati», dettate dal d.m. 18.11.2019, dove in relazione agli enti attuatori, 

ossia agli operatori privati a cui gli enti locali si possono rivolgere per l’erogazione in concreto dei servizi di accoglienza e 

integrazione, viene richiesta «un’esperienza almeno biennale e consecutiva nell’ultimo quinquennio nell’accoglienza degli 

stranieri e una specifica esperienza nell’accoglienza di minori in stato di abbandono per i progetti dedicati ai minori stranieri 

non accompagnati» (art. 10). Oppure vedasi anche il Manuale operativo SPRAR 2018, redatto dal Ministero dell’interno, 

in cui si specificano ulteriori requisiti organizzativi che questi enti devono soddisfare (il Manuale è disponibile online: 

https://www.siproimi.it/wp-content/uploads/2018/08/SPRAR-Manuale-Operativo-2018-08.pdf). Per una riflessione 

sull’esternalizzazione dei servizi di accoglienza, vedasi F.V. Virzì, L’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale: 

un’indagine sulle procedure di gara, in questa Rivista, n. 2.2017, p. 1 ss. e G.A. Giuffrè, Profili di organizzazione e di 

evidenza pubblica del sistema di accoglienza, in federalismi.it, 2018, p. 2 ss. Ancora, in senso più ampio sul Sistema di 

Accoglienza e Integrazione e sulla sua evoluzione nel tempo, vedasi ex pluribus M. Perone, L’accoglienza e l’integrazione. 

I sistemi previgenti e il SAI, in H. Caroli Casavola (a cura di), Le migrazioni e l’integrazione giuridica degli stranieri, 

Torino, Giappichelli, 2021, p. 177 ss.; C. Siccardi, I diritti costituzionali dei migranti in viaggio. Sulle rotte del 

Mediterraneo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2021, p. 356 ss.; M. Giovannetti, Giro di boa. La riforma del sistema di 

accoglienza e integrazione per richiedenti e titolari di protezione internazionale, in questa Rivista, n. 1.2021, p. 28 ss.; C. 

Corsi, Il diritto di asilo tra impasse, inasprimenti della disciplina e prossime riforme, in federalismi.it, 2020, p. 4 ss.; F. 

Campomori, La governance multilivello delle politiche di accoglienza dei richiedenti asilo e rifugiati in Italia, in Ist. fed., 

2019, p. 5 ss.; F. Guella, Sistema di accoglienza dei richiedenti asilo e disposizioni in materia di iscrizione anagrafica 

nel c.d. Decreto Sicurezza, in Osservatorio AIC, 2019, p. 48 ss.; F. Manganaro, Politiche e strutture di accoglienza delle 

persone migranti, in federalismi.it, 2019, p. 2 ss.; N. Vettori, Servizio pubblico di accoglienza e diritti fondamentali dei 

richiedenti asilo, in questa Rivista, n. 3.2019, p. 135 ss.; S. Penasa, L’accoglienza dei richiedenti asilo: sistema unico o 

mondi paralleli?, in questa Rivista, n. 1.2017, p. 1 ss. Infine, per uno sguardo a più ampio respiro, vedasi la pluralità di 

contributi contenuti in J. Woelk, F. Guella e G. Pelacani (a cura di), Modelli di disciplina dell’accoglienza nell’emergenza 

immigrazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016. 

37. Anche questi, in relazione ai meccanismi SAI, sono puntualmente disciplinati dalle linee guida ministeriali e dal 

Manuale operativo citati nella precedente nota, oltre a poter essere ulteriormente dettagliati nei bandi e nei disciplinari 

delle gare tramite cui i singoli comuni procedono a individuare gli operatori privati cui affidare i servizi. 
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pocket money, etc. 38 . Se in alcuni casi sono gli stessi enti privati che, nella propria 

documentazione interna, fanno riferimento al concetto di accoglienza diffusa, anche 

mediante l’inserimento dello straniero in nuclei familiari volontari chiamati ad 

accompagnarlo lungo il percorso di integrazione, e individuano nel sistema SAI il parametro 

di riferimento per l’erogazione dei servizi39, non vi sono alcuna previsione vincolante e alcun 

controllo pubblico che assicurino l’adeguatezza e l’uniformità – quantomeno in relazione a 

livelli essenziali – delle prestazioni che gli enti privati intendono offrire ai vari beneficiari 

nei differenti contesti locali (e.g.: quante persone possono essere accolte per alloggio? Qual 

è la durata minima settimanale dei corsi di lingua? A quanto deve ammontare il pocket 

money?)40. Per di più, può apparire significativo il fatto che la Caritas Italiana, nell’ambito 

dei Corridoi umanitari coinvolgenti la CEI, abbia fissato a €15 il contributo da destinare, 

pro die, al singolo rifugiato, dunque ben al di sotto della media dei costi dei servizi SAI: se 

questa scelta viene giustificata dall’ampio ricorso all’apporto di volontari che concorrono 

all’erogazione dei servizi per il migrante abbassandone i costi complessivi, la necessità di 

una regolazione e/o di una vigilanza pubblica su un tema tanto delicato pare indispensabile41.  

Medesimo ragionamento, poi, potrebbe ripetersi per la formazione di operatori e 

volontari, nonché per la verifica delle qualifiche e delle competenze dei soggetti professionali 

coinvolti nell’erogazione dei servizi ai migranti: si tratta di attività, anche queste, 

                                            
38. Per una ricognizione di questi servizi, in dottrina, P. Morozzo della Rocca, op. cit., p. 26 ss. Indicazioni puntuali 

sulle prestazioni che gli operatori privati intendono offrire sono contenute in Caritas Italiana, Oltre il mare. Primo rapporto 

sui Corridoi Umanitari in Italia, cit., p. 51 ss. e Comunità di Sant’Egidio et al., Corridoi Umanitari: le procedure di 

implementazione per la loro estensione su scala europea, 2019, p. 42 ss., online: 

https://www.humanitariancorridor.org/wp-content/uploads/2019/12/REPORT_ITA_WEB.pdf. Per una riflessione in 

generale sui servizi che dovrebbero caratterizzare le ipotesi di private sponsorship, vedasi J. Kumin, op. cit., p. 9. 

39. Così Caritas Italiana, Progetto rifugiato a casa mia. Vademecum per l’accoglienza, (spec. art. 2.4.), online: 

https://inmigration.caritas.it/sites/default/files/2017-10/VADEMECUM%20PROTETTO-CORRIDOI.pdf.  

40. Sempre procedendo a un paragone con il sistema SAI, in questo caso il controllo preventivo dell’adeguatezza dei 

progetti di accoglienza e integrazione avviene su un duplice livello: in primis sono gli enti locali (generalmente i comuni) 

che, in quanto responsabili dell’erogazione dei servizi, procedono a un vaglio delle proposte dei soggetti privati cui 

intendono esternalizzare le prestazioni, nell’ambito delle procedure volte alla loro selezione; in secondo luogo, una volta 

che ente locale e ente attuatore hanno definito il progetto di accoglienza e integrazione, esso viene sottoposto, nell’ambito 

dell’istanza per l’ottenimento dei finanziamenti del Fondo Nazionale per le Politiche e i Servizi di Asilo, alla competente 

Commissione per la valutazione delle proposte progettuali, istituita presso il Ministero dell’interno, che ne valuterà 

ulteriormente l’adeguatezza. Dal punto di vista normativo, questa procedura è disciplinata dal già menzionato d.m. 

18.11.2019; in dottrina, vedasi F.V. Virzì, op. cit.  

41. L’importo è così quantificato nei già citati Caritas Italiana, Progetto rifugiato a casa mia. Vademecum per 

l’accoglienza, cit., (spec. art. 2.4.) e Caritas Italiana, Oltre il mare. Primo rapporto sui Corridoi Umanitari in Italia, cit., 

p. 48. Per un paragone con il sistema SAI, può farsi riferimento a Corte dei conti, Deliberazione 29.12.2016, n. 

19/2016/G, La gestione del sistema dei servizi di “seconda accoglienza” in favore di stranieri (2014-2015), p. 69, in cui 

si indica una spesa media di «di euro 30,77 per i posti ordinari da bando, di euro 58,09 per i posti riservati ai minori e di 

euro 69,61 per i posti riservati a persone con disagio mentale e fisico». Si noti, poi, che nel vademecum Caritas, piuttosto 

che procedere a una distinzione di spesa in base alle caratteristiche – e, quindi, alle esigenze – del singolo individuo, si 

ammette solo la possibilità di richiedere, da parte delle Caritas diocesane, «un contributo ulteriore una tantum a Caritas 

italiana» in caso di particolare vulnerabilità del soggetto beneficiario. 
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integralmente rimesse ai privati, senza alcun coinvolgimento della parte pubblica diretto ad 

assicurare – anche e soprattutto alla luce della condizione di vulnerabilità che caratterizza i 

beneficiari – l’erogazione di prestazioni appropriate ed effettivamente benefiche per 

l’integrazione dei rifugiati42.  

A fronte della carenza di verifiche di adeguatezza preventive, centrale, dunque, diviene 

il tema dei controlli delle attività svolte nel corso dei Corridoi umanitari. Allo stato attuale, 

nonostante la summenzionata previsione del «Nucleo di coordinamento, monitoraggio e 

valutazione dei risultati», solo organismi interni agli enti privati sembrano svolgere un ruolo 

di vigilanza attiva, condotta in parallelo al dipanarsi delle attività di accoglienza e 

integrazione e capace di portare a delle correzioni di rotta in corso d’opera43. I soggetti 

firmatari dei protocolli di intesa hanno predisposto, infatti, una struttura di tutor territoriali 

di riferimento, chiamati ad assistere e monitorare gli operatori locali, nonché a riportare 

all’organizzazione centrale (Caritas Italiana) i risultati dell’attività di vigilanza44. A ciò si 

aggiunge una disciplina interna di rendicontazione dei costi, al cui rispetto sono tenuti i 

referenti locali, i quali, poi, possono essere chiamati alla compilazione di report periodici 

sull’andamento dei progetti da indirizzare direttamente all’organizzazione centrale 45 . 

Dunque, per quanto un sistema di controlli sia presente, anche in questo caso esso è frutto 

della sola iniziativa privata e, quindi, ci si può interrogare sulla ragionevolezza di una totale 

assenza da questo sistema dei soggetti pubblici.  

Infine, tema di particolare rilievo è quello della definizione degli ambiti di competenza e 

delle sinergie nell’erogazione dei servizi sociali: se, infatti, i servizi più prettamente legati 

all’accoglienza e all’integrazione dello straniero restano in capo agli sponsor, i servizi di 

carattere generale (su tutti, quello sanitario e quello scolastico) non possono che rimanere 

                                            
42. Sulla centralità dell’adeguata formazione degli sponsor, vedasi European Commission, Study on the feasibility 

and added value of sponsorship schemes as a possible pathway to safe channels for admission to the EU, including 

resettlement. Final report, cit., pp. 82-83 e S. Fratzke ed E. Dorst, Volunteers and Sponsors: A Catalyst for Refugee 

Integration, Bruxelles, Migration Policy Institute Europe, 2019, pp. 10-11, online: 

https://www.migrationpolicy.org/research/volunteers-sponsors-refugee-integration. Sulla previsione di attività di 

formazione da parte di Caritas, vedasi Caritas Italiana, Progetto rifugiato a casa mia. Vademecum per l’accoglienza, cit., 

(spec. art. 3.1.) che, pur qualificando come «obbligatori» i momenti di formazione per i referenti dei progetti di accoglienza, 

non specifica ulteriormente in cosa consistano queste attività. Vedasi anche Caritas Italiana, Oltre il mare. Primo rapporto 

sui Corridoi Umanitari in Italia, cit., p. 51 che riconosce il carattere centrale della formazione delle comunità di 

accoglienza, pur sempre senza specificare particolarmente i contenuti di questa formazione.  

43. Sull’importanza del monitoraggio in corso d’opera e della valutazione ex post, sia in un’ottica di protezione dei 

diritti dei beneficiari della sponsorship che di learning by doing, e sul ruolo che può essere riservato ai soggetti pubblici in 

tale ambito, vedasi European Commission, Study on the feasibility and added value of sponsorship schemes as a possible 

pathway to safe channels for admission to the EU, including resettlement. Final report, cit., p. 9; S. Fratze, op. cit., pp. 2 

e 8-9; J. Kumin, op. cit., p. 14.  

44. Vedasi Caritas Italiana, Progetto rifugiato a casa mia. Vademecum per l’accoglienza, cit., (spec. art. 3) e anche 

Caritas Italiana, Oltre il mare. Primo rapporto sui Corridoi Umanitari in Italia, cit., p. 54. 

45. Vedasi Caritas Italiana, Progetto rifugiato a casa mia. Vademecum per l’accoglienza, cit., (spec. art. 2.4.). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    149 

di competenza pubblica, laddove il rilascio del permesso di soggiorno per motivi di protezione 

internazionale garantisce il pieno diritto di accesso per lo straniero a questi servizi46.  

L’opportunità di puntualizzare i rispettivi incarichi e le rispettive responsabilità diventa 

evidente in presenza dell’ipotesi patologica della rottura della sponsorship, che si potrebbe 

verificare, per esempio, come conseguenza della sopravvenuta incapacità (in primis, 

economica) degli operatori locali di svolgere le attività di accoglienza e integrazione, oppure 

come conseguenza del deterioramento del rapporto fiduciario tra operatori/volontari locali 

(su tutti, la famiglia ospitante) e il rifugiato. In questo caso, se il subentro nell’erogazione 

dei servizi (anche di integrazione) da parte degli enti pubblici appare più che plausibile (se 

non doveroso, in base alla normativa nazionale – su tutti, art. 42 d.lgs. n. n. 286/1998), 

questione differente e meritevole di specificazione sarebbe quella della possibilità per le 

pubbliche amministrazioni di rivalersi sugli operatori privati per i costi sostenuti e che, sulla 

base degli accordi, sarebbero dovuti rimanere a carico degli sponsor. 

A fronte di un quadro nazionale lacunoso sotto numerosi profili, la comparazione con il 

programma canadese di Private Sponsorship of Refugees (PSR Program) potrebbe dare 

luogo a suggerimenti su una più corretta definizione dei rapporti tra la parte pubblica e 

quella privata. La vicenda del PSR Program, formalmente avviatasi più di quaranta anni 

fa, affonda le sue radici nella tradizione dei reinsediamenti posti in essere dallo Stato 

nordamericano sin dall’inizio del XX secolo, innanzitutto in risposta alle condizioni di vita 

drammatiche sofferte dai popoli europei in seguito alle due guerre mondiali47. Fino al 1976, 

                                            
46. In questo senso, l’art. 27 d.lgs. 19.11.2007, n. 251 equipara i titolari di protezione internazionale ai cittadini 

italiani, quanto all’accesso alle prestazioni sociali e sanitarie. Si ricordi, poi, che non solo il riconoscimento della protezione 

internazionale, ma, prima ancora, lo status di richiedente protezione garantisce l’accesso all’istruzione, alle prestazioni del 

servizio sanitario e ad altre misure assistenziali, come disposto dal d.lgs. 18.8.2015, n. 142. Per una ricognizione dei 

diritti all’assistenza dei cittadini stranieri vedasi, ex pluribus, C. Corsi, Peripezie di un cammino verso l’integrazione 

giuridica degli stranieri. Alcuni elementi sintomatici, in Rivista AIC, 2018, p. 1 ss.; Id., Servizi sociali agli immigrati, 

in Cittadinanza inclusiva e flussi migratori, a cura di F. Astone, F. Manganaro, A. Romano Tassone e F. Saitta, Soveria 

Mannelli, Rubettino Editore, 2009, p. 95 ss.; Id., I servizi sociali in favore degli immigrati, in Servizi di assistenza e 

sussidiarietà, a cura di A. Albanese e C. Marzuoli, Bologna, il Mulino, 2003, p. 189 ss.; E.V. Zonca, La cittadinanza 

sociale degli stranieri. Profili comparatistici, Padova, Cedam, 2016; F. Biondi dal Monte, Dai diritti sociali alla 

cittadinanza. La condizione giuridica dello straniero tra ordinamento italiano e prospettive sovranazionali, Torino, 

Giappichelli, 2013; B. Pezzini, Una questione che interroga l’uguaglianza: i diritti sociali del non cittadino, in Aa.Vv., Lo 

statuto costituzionale del non cittadino, Napoli, Jovene, 2010, p. 163 ss. Invece, sul fatto che la private sponsorship non 

azzeri tutti i costi relativi ai servizi assistenziali destinati ai migranti, alcuni dei quali restano sempre e comunque in capo 

all’apparato pubblico, vedasi S. Fratze, op. cit., p. 7 e J. Kumin, op. cit., pp. 16-17. 

47. Per una ricostruzione dell’evoluzione storica del PSR Program, vedasi J. Bond e A. Kwadrans, Resettling 

Refugees through Community Sponsorship: A Revolutionary Operational Approach Built on Traditional Legal 
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anno di introduzione del primo Immigration Act48 volto a recepire a livello nazionale gli 

obblighi derivanti dalla sottoscrizione della Convenzione sui rifugiati del 1951 e, dunque, a 

dare una compiuta disciplina normativa del resettlement, questi reinsediamenti furono frutto 

di decisioni governative ad hoc, accompagnate di pari passo da iniziative di reinsediamento 

provenienti direttamente dalla società civile. Anche nel contesto canadese, infatti, una prima 

essenziale spinta verso l’introduzione di un programma di private sponsorship venne da 

organizzazioni di matrice religiosa (inizialmente, il Mennonite Central Committee e il Jewish 

Immigrant Aid Services, seguiti durante la Seconda guerra mondiale dal Canadian 

Christian Council for the Resettlement of Refugees, dal National Inter-Faith Immigration 

Committee e da altre organizzazioni) che si impegnarono, all’interno di una cornice 

normativa non ben definita, a trasportare, accogliere e integrare sul suolo canadese soggetti 

in condizioni di vulnerabilità, in aggiunta ai rifugiati reinsediati tramite gli interventi 

governativi49. Evidente, dunque, è la similitudine con l’attuale situazione italiana di prima e 

spontanea genesi della private sponsorship.  

Punto di svolta per l’esperienza d’oltre oceano fu l’introduzione, nel 1976, della 

menzionata disciplina normativa dei reinsediamenti. In accoglimento delle istanze 

provenienti dai rappresentati delle citate organizzazioni religiose, il legislatore, oltre a 

istituire un programma governativo di resettlement (Government Assister Refugee – GAR) 

che garantiva l’accoglienza – a carico del sistema pubblico – di una quota di rifugiati 

annualmente determinata dall’esecutivo, introduceva la section 115 (1) (b) dell’Immigration 

Act. Con essa si è consentito a individui (cittadini canadesi o lungo-soggiornanti) o a persone 

giuridiche (sia for profit che non profit) di farsi carico del reinsediamento di ulteriori quote 

di rifugiati, rimandando a successivi atti regolamentari per la definizione dei criteri di 

determinazione dei possibili beneficiari, dei requisiti degli sponsor, delle modalità 

procedurali e delle responsabilità degli sponsor stessi50.  

Così, se il 1976 viene considerato l’anno di nascita del PSR Program, il 1978 fu invece 

l’anno in cui l’istituto in analisi trovò una prima e sostanziale applicazione. Da una parte, 

vennero adottate le Immigration Regulations51, ossia il regolamento governativo con cui 

                                            
Infrastructure, in Canada’s Journal on Refugees, 2019, p. 86 ss. (spec. p. 88 ss.); S. Labman, Private Sponsorship: 

Complementary or Conflicting Interests?, Ivi, 2016, p. 67 ss. (spec. p. 68 ss.).  

48. Immigration Act, S.C. 1976, c. 52; la legge, oggi sostituita dall’Immigration and Refugee Protection Act del 

2001, è consultabile nella sua versione originaria online: https://pier21.ca/research/immigration-history/immigration-

act-1976#footnote-1.  

49. Si veda S. Labman, op. cit., p. 68. 

50. Section 115 Immigration Act 1976: «1. The Governor in Council may make regulations […] (b) prescribing 

classes of persons whose applications for landing may be sponsored by Canadian citizens and prescribing classes of persons 

whose applications for landing may be sponsored by permanent residents». 

51. Immigration Regulations, 1978, SOR/78-172. 
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furono definiti i summenzionati profili necessari per l’attuazione concreta dell’istituto e, 

dall’altra, la tragedia dei rifugiati in fuga dai conflitti che flagellavano Vietnam, Laos e 

Cambogia smosse al punto l’opinione pubblica da generare un primo, sostanziale ricorso al 

programma di sponsorizzazione52. Nel biennio 1978-1979, 35.000 rifugiati furono accolti 

da soggetti privati, mentre, ad oggi, il numero complessivo di migranti accolti dall’avvio del 

programma si aggira attorno ai 330.000. Questi numeri, combinati con quelli degli sponsor 

(oltre 117 organizzazioni stabilmente impegnate nell’attività di sponsorship e due milioni di 

canadesi coinvolti, solamente negli ultimi 5 anni, nel resettlement dei rifugiati siriani) 

confermano il carattere ordinario di un meccanismo che è stato capace, in alcuni momenti 

della sua storia, di pareggiare o superare il numero di rifugiati annui supportati dal 

programma di reinsediamento governativo 53 , anche giungendo a risultati di inclusione 

sociale migliori di quelli assicurati dal meccanismo pubblico54. 

Ad oggi, nonostante le sostanziali modifiche apportate con l’Immigration and Refugee 

Protection Act (IRPA) del 2001 55  – accompagnato dalle Immigration and Refugee 

Protection Regulations (IRPR) del 200256 – e con successivi interventi, la disciplina dei 

resettlement risulta ancora incentrata sulla coppia di programmi governativo (Government 

Assister Refugees) e privato (Private Sponsorship of Refugees), a cui si è aggiunto nel 2013 

il Blended Visa Office Referred (BVOR), ossia un programma caratterizzato da un 

finanziamento pubblico di parte dei costi di reinsediamento, concesso a fronte di una più 

limitata possibilità di scelta per lo sponsor privato dei possibili beneficiari57. Infatti, se le 

finalità del PSR Program restano sostanzialmente quelle elencate in apertura di questo 

scritto in relazione al modello generale di private sponsorship (su tutte, l’ingresso sicuro e 

                                            
52. G. Neuwirth e L. Clark, Indochinese Refugees in Canada: sponsorship and Adjustment, in International 

migratory review, 1981, p. 131 ss. 

53. Per i numeri relativi al PSR Program, vedasi Government of Canada, By the numbers – 40 years of Canada’s 

Private Sponsorship of Refugees Program, 2020, online: https://www.canada.ca/en/immigration-refugees-

citizenship/news/2019/04/by-the-numbers--40-years-of-canadas-private-sponsorship-of-refugees-program.html. 

Vedasi anche S. Labman op. cit., p. 71; Canadian Council for Refugees, Reviewing Canada’s Private Sponsorship of 

Refugees Program, 2016, online: https://ccrweb.ca/sites/ccrweb.ca/files/renewing-psr-jan-2016.pdf; D. Pressé e J. 

Thomson, The Resettlement Challenge: Integration of Refugees from Protracted Refugee Situations, in Refuge, 2008, p. 94 

ss. (spec. p. 95). Da questi documenti si deduce che, in Canada, la media di ingressi di richiedenti protezione è di circa 

11.000 individui all’anno (dunque ben inferiore a quella italiana), di cui, generalmente, più della metà beneficia comunque 

del programma di reinsediamento governativo GAR, e la restante cifra del PSR Program. 

54. Vedasi M. Beiser, Sponsorship and Resettlement Success, in Journal of International Migration and Integration, 

2003, p. 203 ss. 

55. Immigration and Refugee Protection Act, S.C. 2001, c. 27, online: https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/I-

2.5/index.html.  

56. Immigration and Refugee Protection Regulations, 2002, SOR/2002-227, online: https://laws-

lois.justice.gc.ca/eng/regulations/sor-2002-227/.  

57. Per uno sguardo complessivo sui tre programmi, vedasi J. Hyndman, W. Payne e S. Jimenez, The State of 

Private Refugee Sponsorship in Canada: Trends, Issues, and Impact. RRN/CRS Policy Brief Submitted to the Government 

of Canada, 2016, online: https://refugeeresearch.net/wp-content/uploads/2017/02/hyndman_feb%E2%80%9917.pdf. 
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legale, l’addizionalità rispetto agli ingressi governativi, la riduzione dei costi pubblici)58, 

particolare accento nell’ordinamento canadese è da sempre stato posto sulla possibilità di 

scelta dei beneficiari da parte degli sponsor, pur rimanendo nell’ambito dei soggetti 

integranti i requisiti di vulnerabilità.  

D’altra parte, proprio questa possibilità di scelta, combinata con la capacità dei 

cittadini/permanent residents canadesi di diventare direttamente sponsor del 

reinsediamento, ha gradualmente fatto virare il programma nordamericano verso un sistema 

di ricongiungimento familiare allargato, considerata la naturale tendenza degli individui a 

essere più propensi ad affrontare un non trascurabile investimento di risorse in favore di 

soggetti nei cui confronti sussistono legami parentali e che non avrebbero potuto fare 

ingresso in Canada attraverso altre forme di ricongiungimento. Riguardo a questa 

trasformazione si ravvisano opinioni controverse, tanto in dottrina quanto nella società 

civile. Da una parte, si colloca chi valuta positivamente la possibilità che il PSR Program 

operi anche (e soprattutto) come strumento di ricongiungimento: il fatto che il possibile 

beneficiario sia parente dello sponsor non esclude la necessaria valutazione della sua 

condizione di vulnerabilità, che da sola legittima il reinsediamento, mentre la preesistenza 

di una rete sociale al momento di arrivo incrementa le chances di integrazione del rifugiato. 

Inoltre, la possibilità di sponsorizzare i propri familiari garantirebbe la perpetuazione del 

PSR Program stesso: il rifugiato, giunto sul suolo candese, acquisisce lo status di permanent 

resident che gli consente di procedere alla sponsorizzazione di un nuovo soggetto. Non 

mancano, tuttavia, le critiche di chi ravvisa in questa trasformazione una degenerazione 

negli intenti del PSR Program, che comporta la trasgressione della sua natura primigenia 

di meccanismo destinato all’ingresso di rifugiati anonimi, ossia eleggibili esclusivamente a 

fronte della loro vulnerabilità, indipendentemente dai legami con la società di destinazione. 

Il rischio, poi, sarebbe quello di trascurare individui altrettanto (se non più) meritevoli di 

protezione, per agevolare esclusivamente i “privilegiati” che già vantano contatti in 

Canada59. 

Ad ogni modo, indipendentemente dai legami di parentela, possono essere beneficiari 

del PSR Program solo i soggetti riconducibili a due categorie di stranieri meritevoli di 

                                            
58. Per una sintetica ricostruzione delle finalità del programma, vedasi Council for Refugees, Reviewing Canada’s 

Private Sponsorship of Refugees Program, cit., p. 2. 

59. Le differenti posizioni sono riassunte in, J. Hyndman, W. Payne e S. Jimenez, op. cit., pp. 5-6; S. Labman, op. 

cit., p. 69; T.R. Denton, Unintended consequences of Canada’s Private Sponsorship of Refugees Program, 2013, online: 

https://www.hhrmwpg.org/opinion/unintended-consequences-of-canada-s-private-sponsorship-of-refugees-

program_102; Id., Understanding Private Refugee Sponsorship in Manitoba, in Journal of International Migration and 

Integration, 2003, p. 257 ss. (spec. p. 260 ss.); N.K. Lamba e H. Krahn, Social Capital and Refugee Resettlement: The 

Social Networks of Refugees in Canada, Ivi, 2003, p. 335 ss. (spec. p. 357); H. Ademan, Private Sponsorship of Refugee 

Program, in Refuge, 1992, p. 2 ss. (spec. p. 4). 
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assistenza umanitaria, ossia gli appartenenti alla Convention refugee abroad class o alla 

Country of asylum class60. I primi sono migranti che si trovano fuori dalla propria nazione 

di origine e che non possono farvi ritorno per motivi di razza, religione, opinione politica, 

appartenenza a un particolare gruppo sociale, etc.; i secondi, invece, ricomprendono gli 

individui che hanno abbandonato la loro nazione di origine per sfuggire a guerre civili o 

conflitti armati, o che hanno subito sostanziali violazioni dei propri diritti fondamentali61. 

La presenza di questi requisiti può essere valutata dai Canadian Visa Offices abroad o ex 

ante , ossia indipendentemente da qualsiasi richiesta di sponsorship, così da inserire il 

migrante in apposite liste da cui potranno essere selezionati i beneficiari del PSR Program, 

oppure ex post, ossia in seguito a una richiesta di sponsorizzazione di un individuo non 

inserito nelle summenzionate liste, ma ritenuto eleggibile da uno sponsor privato, così da 

garantire – tramite controllo pubblico – la correttezza della valutazione svolta dall’operatore 

privato e l’effettiva eleggibilità del soggetto62.  

Rilasciato il visto di ingresso, i beneficiari potranno entrare nel territorio canadese – 

con trasporto organizzato dagli sponsor – dove si vedranno riconosciuto lo status di 

permanent resident, che garantisce loro una effettiva equiparazione ai cittadini canadesi 

quanto ai diritti, ivi inclusi quelli sociali, oltre che un percorso sostanzialmente abbreviato 

verso la cittadinanza63.  

Dunque, se riguardo alla fase “esterna” della private sponsorship, descritta a 

conclusione della precedente sezione, è possibile notare una similitudine nella disciplina dei 

rapporti pubblico-privati con quanto accade anche per i Corridoi umanitari, l’ordinamento 

canadese si configura sicuramente per una disciplina più dettagliata rispetto al ruolo delle 

pubbliche autorità nella fase “interna” del programma. Prima di tutto, vi sono puntuali 

                                            
60. Sui beneficiari, vedasi RSTP, Handbook for Sponsoring Groups, Chapter 3. Who Can Be Sponsored?, online: 

http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2016/06/Chapter-3-Who-Can-Be-Sponsored.pdf; E. Yahyaoui Krivenko, 

Hospitality and sovereignty: what can we learn from the Canadian private sponsorship of refugees program?, in 

International Journal of Refugee Law, 2012, p. 579 ss. 

61. Queste definizioni sono fornite dalla section 96 IRPA 2001 e dalle sections 144-147 IRPR 2002. 

62. Per una ricostruzione di questo meccanismo, vedasi RSTP, Handbook for Sponsoring Groups, Chapter 3. Who 

Can Be Sponsored?, cit.; T.R. Denton, op. cit.; B. Treviranus e M. Casasola, Canada’s Private Sponsorship of Refugee 

Program: A Practitioners Perspective of its Past and Future, in Journal of International Migration and Integration, 2003, 

p. 177 ss. (spec. p. 182). Il diniego di eleggibilità può essere contestato innanzi alle Corti federali, le quali procederanno 

a un sindacato di legittimità – e non di merito – del suddetto diniego; vedasi RSTP, All About Refusals, online: 

https://www.rstp.ca/en/infosheet/all-about-refusals/. 

63. Vedasi E. Yahyaoui Krivenko, op. cit., p. 579 ss. 
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disposizioni in relazione alla natura degli sponsor, suddivisi in tre categorie generali, e ai 

requisiti necessari affinché gli operatori privati possano assumere questo ruolo64.  

Prima delle suddette tre categorie è quella degli Sponsorship Agreement Holders 

(SAHs), ossia organizzazioni di diritto privato che hanno stipulato apposito accordo con il 

Ministero dell’immigrazione, mediante cui si impegnano a implementare un numero di 

sponsorship annue, assumendo la responsabilità per la relativa gestione, dalla selezione dei 

beneficiari alla loro integrazione nel territorio canadese. Al fine di poter procedere alla 

sottoscrizione dell’accordo, queste organizzazioni devono soddisfare alcuni requisiti, tra cui: 

essere dotate di autonomia patrimoniale, avere un capitale adeguato in relazione al numero 

di sponsorizzazioni annue per cui si impegnano (determinato sulla base di un costo medio 

annuo per la singola sponsorizzazione), dimostrare una chiara comprensione e condivisione 

degli obiettivi del PSR Program, avere una solida base di volontari direttamente coinvolti 

nelle attività di accoglienza e integrazione, non avere membri condannati per reati di 

particolare gravità e non avere inadempiuto – come organizzazione – agli obblighi relativi 

a una precedente sponsorship65. Questi soggetti, poi, possono occuparsi direttamente delle 

attività di reinsediamento oppure possono delegarne lo svolgimento ai propri Constituent 

Groups, ossia ramificazioni locali che si assumono la responsabilità dell’accoglienza e 

dell’integrazione dello straniero66. Evidente, dunque, è la somiglianza, sotto molti aspetti, 

con le organizzazioni sottoscrittrici dei protocolli d’intesa nell’ordinamento italiano, senza 

trascurare il fatto che la maggioranza delle SAHs sono proprio organizzazioni di natura 

religiosa. La vera differenza sta nel loro numero (oltre 100, contro le 5 del panorama 

italiano) che ha evidentemente reso necessaria la definizione e il controllo dei suesposti 

requisiti minimi che consentano la stipula dell’agreement67.  

Una seconda categoria di sponsor è, poi, quella dei Community Groups, ossia 

organizzazioni di diritto privato, anche non dotate di autonomia patrimoniale, che vogliono 

assumersi l’impegno di sponsorizzare un rifugiato, ma che non hanno sottoscritto alcun 

                                            
64. In primis, si veda la section 13 IRPA 2001, ai sensi della quale: «A Canadian citizen or permanent resident, or 

a group of Canadian citizens or permanent residents, a corporation incorporated under a law of Canada or of a province 

or an unincorporated organization or association under federal or provincial law — or any combination of them — may 

sponsor a foreign national, subject to the regulations». Sulle caratteristiche di questi sponsor, che verranno di seguito 

descritte nel corpo del testo, si veda RSTP, Handbook for Sponsoring Groups, Chapter 2. Who Can Sponsor?, online: 

http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2014/03/Chapter-2-Who-Can-Sponsor-revised-130218.pdf. 

65. Per una dettagliata descrizione delle caratteristiche degli SAHs, vedasi RSTP, Becoming a Sponsorship 

Agreement Holder, online: http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2018/10/Becoming-a-SAH-general-July-2018.pdf.  

66. In materia, vedasi RSTP, Handbook for Sponsoring Groups, Chapter 2.1. Sponsorship Agreement Holders, 

online: http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2014/03/Chapter-2-Section-1-NOV-2017-FC.pdf. 

67. Sui numeri e sulla natura degli SAHs, vedasi Government of Canada, By the numbers – 40 years of Canada’s 

Private Sponsorship of Refugees Program, cit., e A. Chapman, Private Sponsorship and Public Policy, 2014, p. 3, online: 

https://cpj.ca/wp-content/uploads/PrivateSponsorshipandPublicPolicyReport-1.pdf. 
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accordo con il Ministero dell’immigrazione. La mancanza dell’agreement, d’altra parte, non 

preclude la possibilità di divenire sponsor, ma comporta l’esigenza di un vaglio più stringente 

– in sede di presentazione della singola istanza di sponsorship – circa la sussistenza dei 

requisiti tecnici, organizzativi e patrimoniali ritenuti indispensabili per assicurare un 

positivo esito del reinsediamento68.  

Terza e ultima categoria di sponsor è quella dei cosiddetti Groups of Five, ossia gruppi 

di almeno cinque cittadini canadesi o permanent-residents (di età pari o superiore ai 18 anni, 

che vivano nella comunità in cui avverrà l’inserimento dello straniero, che non siano stati 

condannati per reati di particolare gravità e che non abbiano inadempiuto agli obblighi 

relativi a una precedente sponsorship) che si impegnano a sponsorizzare un rifugiato. Anche 

in questo caso, la mancanza di un accordo ex ante con il Ministero dell’interno comporta 

l’esigenza di una procedura aggravata di valutazione della capacità del Group of Five di 

portare a termine soddisfacentemente il ricollocamento del migrante69. 

Rilevante è poi il fatto che, ai fini della valutazione delle domande di sponsorship – e 

dunque, prima di tutto, ai fini della verifica di idoneità degli sponsor – sia stato istituito il 

Resettlement Operations Centre, ossia un unico apparato amministrativo – comunque 

riconducibile al Ministero dell’immigrazione canadese – che raduna tutte le domande di 

sponsorizzazione le quali, precedentemente, erano invece gestite dai molteplici uffici locali 

del Ministero70.  

Osservando più da vicino i profili del procedimento che si svolge innanzi a questa 

amministrazione, l’istanza di sponsorizzazione deve essere accompagnata dalla 

presentazione di apposita documentazione predisposta dal Ministero dell’immigrazione 

                                            
68. Sui Community Groups, vedasi RSTP, Handbook for Sponsoring Groups, Chapter 2.2. Community Sponsors, 

online: http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2014/03/Chapter-2-Section-2-NOV-2017-FC.pdf.  

69. Per un approfondimento sulle caratteristiche dei Groups of Five, vedasi RSTP, Handbook for Sponsoring Groups, 

Chapter 2.3. Groups of Five, online: http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2014/03/Chapter-2-Section-3-NOV-

2017-FC.pdf. Si noti che il legislatore, accogliendo le critiche rivolte alla summenzionata trasformazione del PSR Program 

in un programma di riunificazione familiare allargato (vedasi quanto detto in relazione alla precedente nota 59), ha 

apportato modifiche alla section 153 dell’IRPR nel 2011, per cui solo le SAHs sono ancora libere nell’individuazione dei 

beneficiari, mentre i Community Groups e i Groups of Five o sponsorizzano migranti già dichiarati eleggibili dai Canadian 

Visa Offices abroad e inseriti nelle apposite liste, oppure possono proporre soggetti esterni alle liste solo qualora essi 

abbiano già ottenuto il riconoscimento dello status di rifugiato dall’UNHCR o dalla nazione di transito. D’altra parte, 

questo non ha impedito che, ancora oggi, il maggior numero delle richieste di sponsorship sia caratterizzata dalla presenza 

di legami familiari: infatti, le stesse SAHs prediligono le ipotesi in cui vi siano dei parenti del beneficiario che, direttamente 

con l’organizzazione centrale o con un suo Constituent Group, si assumano l’impegno di sostenere (prima di tutto 

economicamente) l’accoglienza e l’integrazione dello straniero. Al riguardo, S. Labman, op. cit., p. 69; E. Yahyaoui 

Krivenko, op. cit., p. 579 ss.; T.R. Denton, Understanding Private Refugee Sponsorship in Manitoba, in Journal of 

International Migration and Integration, 2003, p. 250 ss. (spec. p. 260).  

70. Vedasi Canadian Council for Refugees, Reviewing Canada’s Private Sponsorship of Refugees Program, cit., p. 3 

e, per una critica a questa centralizzazione delle operazioni, che non ha portato all’efficientamento prospettato, vedasi A. 

Chapman, op. cit., p. 5. Sulla lunghezza eccessiva delle procedure di verifica si tornerà nella successiva nota 82. 
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(Immigration, Refugees and Citizenship Canada – IRCC), i cui contenuti variano a seconda 

della natura del soggetto istante e, dunque, della menzionata esigenza di procedere a un 

vaglio più o meno approfondito delle sue caratteristiche. Così, le SAHs, forti dell’esame 

preventivo a cui sono state sottoposte in sede di stipula dell’agreement con il Ministero, 

devono presentare versioni alleggerite dello sponsorship undertaking e del settlement plan71. 

Il primo consiste in un’espressa assunzione di responsabilità in relazione alla singola 

sponsorship, distinguendosi dunque dal più generale accordo stipulato in sede ministeriale. 

L’undertaking contiene l’indicazione delle generalità dell’organizzazione privata (nonché 

dell’eventuale Constituent Group a cui verrà delegata la gestione pratica del 

reinsediamento) e quelle del papabile beneficiario e degli eventuali familiari (solo coniuge e 

figli fino ai 18 anni), accompagnate dall’assunzione espressa di responsabilità in relazione a 

un elenco – ancora generale – di attività da svolgersi nell’ambito del reinsediamento72. 

Questa generica elencazione delle obbligazioni dello sponsor, simile a quella contenuta nei 

protocolli di intesa italiani, è però adeguatamente integrata tramite il settlement plan, ossia 

il piano di accoglienza e integrazione, che si apre con un’articolata tabella contenente una 

puntuale indicazione delle principali esigenze che si prevede il rifugiato possa dover 

affrontare nell’ambito del suo percorso di inserimento sociale; tabella che deve essere 

completata indicando chi (tra la SAH, il Constitutent Group o un eventuale co-sponsor) si 

assume la responsabilità di soddisfare i singoli bisogni. A questa prima sezione dai contenuti 

vincolati, segue una seconda parte in cui l’organizzazione viene chiamata a dettagliare il 

piano di accoglienza e a dimostrarne l’adeguatezza in relazione alle caratteristiche del 

rifugiato di cui si propone la sponsorship73.  

                                            
71. La necessità di presentare lo sponsorship undertaking e il settlement plan deriva dall’esplicita previsione in tal 

senso della già menzionata section 153 (1) (b) IRPR 2002, per cui: «In order to sponsor a foreign national and their 

family members who are members of a class prescribed by Division 1, a sponsor […] must make a sponsorship application 

that includes a settlement plan, an undertaking and, if the sponsor has not entered into a sponsorship agreement with the 

Minister, a document issued by the United Nations High Commissioner for Refugees or a foreign state certifying the status 

of the foreign national as a refugee under the rules applicable to the United Nations High Commissioner for Refugees or 

the applicable laws of the foreign state, as the case may be». 

72. Questo elenco include: accogliere il rifugiato all’arrivo, fornirgli un’abitazione adeguata, aiutarlo a soddisfare le 

sue esigenze di vita quotidiana, assisterlo nell’apprendimento della lingua, nella ricerca del lavoro e nell’integrazione 

sociale, il tutto per dodici mesi dal suo ingresso sul territorio canadese. Vedasi Sponsorship Undertaking – Sponsorship 

Agreement Holders, online: http://www.rstp.ca/en/applications/the-refugee-sponsorship-application-forms/.  

73. I profili da trattare spaziano dalla richiesta di una specifica descrizione dell’alloggio, all’indicazione del personale 

professionale e volontario che sarà direttamente incaricato dell’accoglienza, con la necessaria puntualizzazione degli 

incarichi di ciascuno; ancora, si chiede di definire come si armonizzeranno i servizi di integrazione offerti dal privato con 

gli ulteriori servizi offerti dalle amministrazioni pubbliche, nonché la precisazione delle attività dirette a soddisfare le 

esigenze specifiche – per esempio, di natura sanitaria – che contraddistinguono il singolo rifugiato. Vedasi Settlement Plan 

— Sponsorship Agreement Holders, online: http://www.rstp.ca/en/applications/the-refugee-sponsorship-application-

forms/. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    157 

Contenuti in larga parte analoghi caratterizzano anche l’undertaking e il settlement plan 

per i Groups of Five e i Community Groups. Tra le principali differenze si può notare 

l’esigenza, solo per i Community Groups, di fornire una descrizione della natura, dei fini, 

della struttura e delle modalità di finanziamento dell’organizzazione, nonché delle sue 

precedenti esperienze in materia di assistenza dei migranti74. A questo aspetto si aggiunge, 

sia per i Groups of Five, sia per i Community Groups, l’obbligo di inserimento, all’interno 

del settlement plan, di un piano finanziario sufficientemente articolato. Tale piano si deve 

aprire con l’indicazione del costo presumibile della sponsorizzazione, variabile in relazione 

alle caratteristiche del migrante e della sua famiglia, da determinarsi sulla base di appositi 

parametri definiti dall’amministrazione (e relazionati ai costi dei servizi offerti dal 

programma governativo di resettlement, il già citato GAR). Definito così il budget minimo 

di reinsediamento, spetterà allo sponsor indicare quanto intende investire in relazione ai 

singoli beni e servizi da fornire al privato (dalla casa, al pocket money, al pagamento dei 

costi per i servizi di istruzione), così da assicurare che il totale investito sia pari o superiore 

all’importo minimo inizialmente determinato. Ciò posto, lo sponsor dovrà indicare l’origine 

delle risorse economiche appena specificate, precisando se esse provengono da un trust fund 

istituito ad hoc in vista della sponsorship (unica opzione percorribile per i Community 

Group) o se e in che misura saranno frutto dell’impegno dei singoli individui, membri del 

Group of Five75. In relazione a quest’ultima tipologia di sponsor, poi, assume particolare 

rilievo la comunicazione dei dati relativi ai profili finanziari dei cinque firmatari 

dell’undertaking, i quali sono chiamati a illustrare la propria condizione lavorativa e il 

proprio reddito annuo che, appunto, diverrebbe fonte di sostentamento anche per il rifugiato 

durante l’anno di validità della sponsorship76. 

L’attenzione all’adeguatezza degli sponsor e dei progetti di accoglienza/integrazione 

viene poi accompagnata da un effettivo impegno delle pubbliche autorità in materia di 

formazione degli operatori privati. Infatti, al di là degli incarichi di formazione (del proprio 

personale e di quello dei Constitutent Groups) a cui si possono obbligare le SAHs nell’ambito 

dei loro agreements con il Ministero dell’interno, nell’ordinamento canadese si è colta 

l’esigenza di garantire livelli minimi di formazione di tutto il personale, i volontari e gli 

individui coinvolti, anche a fronte della presenza di una molteplicità non uniforme di possibili 

                                            
74. Vedasi Sponsorship Undertaking and Settlement Plan – Community Sponsor, online: 

http://www.rstp.ca/en/applications/the-refugee-sponsorship-application-forms/. 

75. Vedasi Sponsorship Undertaking and Settlement Plan – Community Sponsor e Sponsorship Undertaking and 

Settlement Plan – Groups of Five, entrambi online: http://www.rstp.ca/en/applications/the-refugee-sponsorship-

application-forms/. 

76. Così Financial Profile – Groups of Five, online: http://www.rstp.ca/en/applications/the-refugee-sponsorship-

application-forms/. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    158 

soggetti sponsorizzatori. Così, il governo ha finanziato un programma ad hoc, il c.d. Refugee 

Sponsorship Training Program (RSTP) che, oltre a fornire informazioni, documentazione 

e manuali pratici per il corretto svolgimento dell’attività di sponsorizzazione, offre 

assistenza diretta ai soggetti privati nelle varie fasi del programma e organizza specifici 

servizi di formazione rivolti agli operatori77.  

Analoghe considerazioni possono svolgersi riguardo alla vigilanza sulla attività degli 

sponsor. Da un lato, sulla base degli agreements, le SAHs assumono obblighi di 

monitoraggio interni, in relazione ai cui contenuti e modalità di svolgimento mantengono 

ampia discrezionalità, stante il carattere generale delle obbligazioni abitualmente contenute 

negli accordi. Dall’altro, gli uffici locali del Ministero dell’immigrazione hanno il compito di 

vigilare sull’attività degli sponsor – tutti i tipi di sponsor – per verificare che essi rispettino 

le loro responsabilità finanziarie, di supporto morale e di supporto all’integrazione definite 

nell’undertaking e nel settlement plan. In quest’ottica, gli uffici locali del Ministero possono 

seguire varie linee di azione, che ricomprendono, per esempio, interviste ai rifugiati, 

richieste di informazioni ai migranti e agli operatori, e svolgimento di attività di mediazione 

per la risoluzione dei conflitti tra sponsor e beneficiari78. 

Ancora, il governo si è impegnato a facilitare il dialogo e il coordinamento dell’azione 

pubblica con quella privata, finanziando la costituzione e l’attività della SAH Association, 

al cui vertice si colloca un consiglio direttivo incaricato di farsi portavoce delle istanze delle 

SAHs, ossia dei soggetti che, allo stato attuale, si fanno carico della maggior parte delle 

private sponsorships nel panorama canadese (due terzi dei beneficiari sono assistiti dalle 

SAHs, mentre il restante terzo è ripartito tra Groups of Five e Community Groups)79. 

Da ultimo, quanto alla specificazione delle sfere di competenza pubblica e privata 

nell’erogazione dei servizi ai migranti, la puntuale indicazione dei compiti degli sponsor 

                                            
77. Sul supporto pubblico alla formazione degli operatori quale passaggio verso una più intensa collaborazione 

pubblico-privata verificatosi nell’ambito dell’evoluzione del PSR Program, vedasi B. Treviaranus e M. Casasola, op. cit., 

p. 191. Quanto al RSTP, le informazioni sul programma, sulle relative attività e la documentazione messa a disposizione 

(tra cui il già più volte menzionato Handbook for Sponsoring Groups), sono disponibili online: http://www.rstp.ca/en/. 

78. Per una ricostruzione complessiva dei meccanismi di monitoraggio, sia pubblici che interni alle organizzazioni 

private, vedasi RSTP, SAHs: Best Practices for monitoring, online: http://www.rstp.ca/en/sponsorship-

responsibilities/best-practices-for-monitoring-for-sahs/ e Citizenship and Immigration Canada, Operation Manual IP-3 

– In Canada Processing Of Convention Refugees Abroad and Members Of The Humanitarian Protected Person Abroad 

Classes (Part 1 – General), p. 5, online: 

https://www.canada.ca/content/dam/ircc/migration/ircc/english/resources/manuals/ip/ip03-part1-eng.pdf.  

79. Sulla centralità degli SAHs per il PSR Program e sulla creazione della SAH Association, J. Hyndman, W. Payne 

e S. Jimenez, op. cit., p. 5; Id., Private refugee sponsorship in Canada, in Forced migration review, 2017, p. 56 ss.; A. 

Chapman, op. cit. (quest’ultima opera contiene anche una critica all’attuale mancanza di attenzione che il governo centrale 

riserverebbe alle comunicazioni a lui indirizzate da parte della SAH Association, spec. 10 ss.). Riguardo all’avvertita 

opportunità di istituire canali di comunicazione pubblico-privati ad hoc, in relazione al periodo precedente alla SAH 

Association, vedasi H. Adelman, Private Sponsorship of Refugees Program. Employment and Immigration Canada, in 

Refuge, 1992, p. 2 ss. (spec. p. 7 ss.). 
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contenuta nei settlement plan – che già di per sé concorre a circoscrivere gli impegni degli 

enti privati – è accompagnata da ulteriore documentazione governativa volta a specificare 

quali siano i servizi di accoglienza e integrazione finanziati dal governo a cui gli sponsor 

possono fare ricorso gratuitamente80.  

Anche per quanto riguarda le ipotesi di rottura della sponsorship, la disciplina 

regolamentare è chiara nel prevederne le conseguenze: se la rottura è imputabile al 

migrante, questo continuerà ad avere accesso ai servizi sociali generali, a fronte del suo 

status di permanent resident, ma non necessariamente avrà accesso agli specifici servizi di 

integrazioni previsti dal Resettlement Assistance Program (programma che gestisce la 

fornitura dei servizi nell’ambito dei resettlement governativi); se la rottura, invece, è 

imputabile allo sponsor, esso sarà responsabile per i costi dei servizi di integrazione erogati 

dalle pubbliche amministrazioni in sua sostituzione e il mancato rimborso di tali importi 

precluderà al privato l’assunzione di nuovi incarichi di sponsorship81. 

Il più definito quadro dei rapporti tra amministrazione e privati o, meglio, il più definito 

ruolo dell’amministrazione nel sistema di private sponsorship canadese, non ha comunque 

impedito che si verificassero inefficienze e criticità 82. Per esempio, si sono evidenziate 

mancanze in termini di dialogo e armonizzazione dell’azione pubblica e privata. Così, se da 

un lato le istanze del SAH Council restano spesso inascoltate, il governo ha soventemente 

preso, in via unilaterale e senza alcuna consultazione con i rappresentanti degli sponsor, 

                                            
80. L’importanza di definire puntualmente le responsabilità delle amministrazioni e dei privati è stata chiaramente 

avvertita nell’ordinamento canadese nel primo periodo di vita del PSR Program, vedasi H. Adelman, op. cit., p. 8. Per una 

sintetica esposizione di come, allo stato attuale, sono ripartite queste responsabilità, vedasi Immigration, Refugees and 

Citizenship Canada (IRCC), Responsibilities of Sponsorship Groups & Availability of IRCC-funded Resettlement and 

Settlement Services, online: http://www.rstp.ca/wp-content/uploads/2019/11/Responsibilities-of-Sponsors-and-

Availability-of-IRCC-funded-Services-for-PSRs-and-BVORs-Oct-2019.pdf.  

81. Vedasi la section 153 (1) e (4) IRPR 2002, in materia di violazione dell’undertaking (c.d. default) dello sponsor. 

Per una dettagliata esposizione delle conseguenze della rottura della sponsorship, vedasi RSTP, Sponsorship Disputes 

and Breakdowns, online: http://www.rstp.ca/en/infosheet/sponsorship-disputes-

breakdowns/#:~:text=If%20you%20would%20like%20assistance,disputes%2C%20breakdowns%20and%20defaults%

2C%20please.  

82. Si noti che la principale criticità lamentata nel sistema canadese riguarda la fase “esterna”, ossia le tempistiche 

eccessive delle procedure amministrative di accoglimento dell’istanza di sponsorizzazione, con ritardi principalmente 

imputati alle necessità di valutare l’effettiva condizione di vulnerabilità del candidato beneficiario, piuttosto che 

l’adeguatezza dello sponsor e del suo programma di accoglienza e integrazione. Tale tematica è riscontrabile nella maggior 

parte della dottrina canadese menzionata, su tutti, A. Chapman, op. cit., p. 5 e Canadian Council for Refugees, Renewing 

Canada’s Private Sponsorship of Refugees Program, cit., p. 2 ss. Queste tempistiche – che in alcuni casi arrivano fino a 

70 mesi – non possono che portare a dubitare dell’efficacia in sé del programma, non risultando compatibili con le probabili 

condizioni “emergenziali” dei beneficiari (attenuate dal solo fatto di trovarsi già in uno Stato di transito e non più nella 

propria nazione di origine, dove erano direttamente esposti al pericolo), né con quelle dei possibili sponsor (soprattutto se 

si tratta di Community groups e Groups of fives), la cui possibilità e volontà di procedere a sponsorizzazione potrebbero 

variare durante questa lunga attesa (si pensi anche solamente al soddisfacimento dei requisiti economici). 
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decisioni capaci di incidere pesantemente sul funzionamento del sistema83. Tra queste, si 

può ricordare l’introduzione di un limite massimo annuale di sponsorship, inferiore rispetto 

alle capacità ricettive espresse dai privati e dunque in contrasto con la natura addizionale 

del PSR Program. Ancora, in senso diametralmente opposto, si può menzionare 

l’assunzione, sul piano internazionale, di impegni di reinsediamento con l’indicazione anche 

del numero di rifugiati di cui si farà carico il PSR Program – il tutto senza alcuna previa 

consultazione con i rappresentanti degli sponsor (un esempio si è avuto in relazione alla crisi 

siriana). Infine, va richiamata la riduzione dei servizi sanitari accessibili ai rifugiati del PSR 

Program (non accompagnata da analoga riduzione per i beneficiari del programma di 

reinsediamento governativo), che ha comportato il sensibile incremento dei costi a carico 

degli operatori privati, mettendo a rischio la disponibilità di risorse adeguate da investire 

nell’inclusione sociale dei beneficiari84. 

Da ultimo, vale la pena menzionare il report Evaluation of the Resettlement Programs 

– 2016 realizzato da parte del Ministero dell’immigrazione canadese85. Prima di tutto, 

bisogna dare atto di come la presenza di una lunga e puntuale analisi sullo stato dei 

meccanismi di resettlement sia di per sé sintomo dello svolgimento di un’effettiva attività 

pubblica di vigilanza e monitoraggio. Quanto ai contenuti, invece, questi confermano le 

criticità menzionate in precedenza, mentre numerose raccomandazioni evidenziano 

ulteriormente l’opportunità di rafforzare il ruolo pubblico nel settore della private 

sponsorship, soprattutto in chiave di formazione e monitoraggio degli operatori, ritenuti 

indispensabili per garantire la corretta integrazione e la tutela dei diritti dei rifugiati. 

La comparazione tra la sponsorship italiana e quella canadese dimostra chiaramente 

come una più stringente definizione del ruolo pubblico e una più concreta assunzione di 

responsabilità da parte delle pubbliche amministrazioni si rivelino un passaggio necessario 

non solo pro futuro, in un’ottica di espansione e normalizzazione del programma di 

sponsorizzazione, ma anche in chiave attuale, quale pressante esigenza per garantire il pieno 

                                            
83. Riguardo a queste criticità, si vedano S. Labman, op. cit., p. 70 ss.; A. Chapman, op. cit., p. 4 ss. e Canadian 

Council for Refugees, Renewing Canada’s Private Sponsorship of Refugees Program, cit., p. 3 ss.  

84. A seguito di una sentenza della Corte Federale canadese, tuttavia, tale riduzione è stata ritenuta contraria alla 

Canadian Charter of Rights and Freedom, imponendo una ri-espansione del supporto – Canada (AG) v Canadian Doctors 

for Refugee Care 2014 FCA 252. In materia, vedasi S. Labman, op. cit., p. 70. 

85. Immigration, Refugees and Citizenship Canada (IRCC), Evaluation of the Resettlement Programs (GAR, PSR, 

BVOR and RAP), 7.7.2016, online: https://www.canada.ca/en/immigration-refugees-citizenship/corporate/reports-

statistics/evaluations/resettlement-programs.html.  
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rispetto dei diritti fondamentali degli individui coinvolti nei Corridoi umanitari, oltre che 

dell’interesse pubblico a una loro corretta integrazione86.  

L’attuale modello canadese – che è appunto modello sia nei suoi successi che nelle sue 

mancanze, da cui è opportuno imparare per prevenirle – non solo è l’esito di un percorso 

iniziato quaranta anni fa87, ma ha anche goduto di una condizione favorevole per la sua 

fioritura, difficilmente ricreabile in un contesto geografico e sociale quale quello che 

contrassegna l’Italia al momento attuale. Prima di tutto il Canada si caratterizza per una 

lunga e soddisfacente storia di immigrazione, che tuttora sostiene un’opinione pubblica e 

una politica favorevole al fenomeno migratorio, percepito principalmente come un positivo 

apporto per la risoluzione dei problemi economici e demografici del paese 88 . Ulteriore 

risultato di questa “storia di immigrazione” è dato da una popolazione con una fortissima 

componente di soggetti nati fuori dal paese (si stima circa il 20%) che non solo supporta la 

percezione positiva del fenomeno migratorio, ma – come visto nelle precedenti pagine – 

agevola anche il perpetuarsi dei meccanismi di sponsorship, con cittadini e permanent 

residents che si dimostrano pronti a sponsorizzare familiari ancora all’estero89. Infine, non 

può trascurarsi la felice collocazione geografica del Canada, circondato dall’oceano e da un 

vicino ricco come gli Stati Uniti, che gli ha consentito di vivere le emergenze migratorie non 

come “protagonista forzato”, ma come che “attore volontario”, encomiabile nel suo impegno 

ma pur sempre capace di scegliere e regolare i propri flussi in entrata90.  

Guardando all’Italia, invece, la situazione è chiaramente differente. Ciò vale per 

un’opinione pubblica e una politica che si sono dimostrate spesso diffidenti – se non 

apertamente ostili – al fenomeno migratorio91. Vale anche per un contesto sociale in cui il 

                                            
86. Per considerazioni simili sul ruolo dei soggetti pubblici, seppur in relazione alla private sponsorship in generale, 

vedasi S. Fratzke, L. Kainz, H. Beirens, E. Dorst e J. Bolter, Refugee Sponsorship Programmes. A Global State of Play 

and Opportunities for Investment, Bruxelles, Migration Policy Institute Europe, 2019, p. 5-7, online: 

https://www.migrationpolicy.org/research/refugee-sponsorship-programs-opportunities-investment.  

87. Si consideri come la stessa dottrina nordamericana, nella fase iniziale di vita del PSR Program, riscontrasse 

carenze (su cui il legislatore è, con maggiore o minore successo, in seguito intervenuto) simili a quelle che vengono 

lamentate in questa riflessione in relazione ai Corridoi umanitari, come per esempio l’originaria assenza di norme e controll i 

atti a garantire l’adeguatezza e l’uniformità dei servizi offerti dai vari sponsor ai migranti; si vedano H. Ademan, op. cit., 

p. 6 ss. e Neuwirth e Clark, op. cit., p. 134 ss. 

88. Vedasi J. Hyndman, W. Payne e S. Jimenez, The State of Private Refugee Sponsorship in Canada: Trends, 

Issues, and Impact. RRN/CRS Policy Brief Submitted to the Government of Canada, cit., p. 10.  

89. In materia T.R. Denton, Unintended consequences of Canada’s Private Sponsorship of Refugees Program, cit., 

ed E. Yahyaoui Krivenko, op. cit., p. 579 ss. 

90. Riguardo a questa critica, vedasi D. Pressé e J. Thomson, op. cit., p. 95. 

91. Sul diffondersi delle retoriche “nazionaliste”, in base alle quali si rivendica il primato degli interessi dei cittadini 

su quelli dei migranti, così da legittimare approcci fortemente restrittivi quanto all’ingresso, accoglienza, accesso ai servizi 

e, in generale, godimento dei diritti da parte degli gli stranieri, vedasi M. Savino, Il diritto dell’immigrazione: quattro 

sfide, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, p. 381 ss.; ancora, per un’analisi delle ragioni alla base dell’ampio interesse suscitato 

nel dibattito pubblico dal tema migratorio, vedasi F. Cortese, M. Cvajner, M.P. Paladino, G. Sciortino, J. Vaes, Crisi 
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numero di immigrati stabilmente presenti sul suolo italiano è, sì, fortemente in crescita 

(come dimostra il fatto che i ricongiungimenti familiari siano la prima voce di ingresso nel 

nostro paese) 92 , ma che è caratterizzato da una disciplina normativa che ostacola la 

stabilizzazione giuridica dello straniero, prevedendo criteri particolarmente stringenti in 

materia di ottenimento della cittadinanza e, prima ancora, della lungo-residenza, ossia gli 

status che potrebbero essere razionalmente richiesti per ricoprire la posizione di sponsor93. 

Vale, infine, per la collocazione geografica, che fa comunque degli accessi via mare la 

principale modalità di ingresso dei richiedenti asilo.  

Non mancano, poi, più generali dubbi sulla possibilità della private sponsorship di essere 

veramente uno strumento ordinario di gestione migratoria. Nonostante i suoi quaranta anni 

di vita, infatti, si discute ancora nel contesto canadese se la sponsorizzazione privata sia una 

risorsa capace di rinnovarsi o sia risorsa destinata ad estinguersi col tempo a fronte di una 

progressiva perdita di interesse dei privati94. I numeri del PSR Program sembrano far 

pendere l’ago della bilancia verso la prima delle due opzioni, mostrando anche una chiara 

elasticità dell’istituto, ovvero una capacità di estendere fortemente la propria portata a 

fronte dei momenti di emergenza (si ricorda il richiamato picco di accoglienze del 1978-

1979 in relazione alla crisi indocinese, così come quelli, successivi, avvenuti in risposta alla 

caduta dell’URSS e alla crisi siriana, in cui decine di migliaia di rifugiati sono stati accolti 

su base annua, a fronte di medie più contenute, nel novero di 3000 unità, in condizioni 

ordinarie)95. La stessa elasticità, d’altra parte, dimostra il rilievo che l’attenzione mediatica 

può avere sull’istituto in questione, assicurando un forte sostegno alle situazioni 

                                            
migratorie e mobilità umana: una prospettiva multi-disciplinare, in Giornale italiano di psicologia, 2019, p. 409 ss. e M. 

Savino., Le prospettive dell’asilo in Europa, in Girorn. dir. amm., 2018, p. 553 ss. (spec. pp. 554-555). 

92. Nel 2018, il 42.3% dei nuovi ingressi in Italia era riconducibile ad ipotesi di riunificazioni familiari, come risulta 

da ISTAT, Cittadini non comunitari: presenza, nuovi ingressi e acquisizioni di cittadinanza, 2018, p. 3 online: 

https://www.istat.it/it/files/2018/11/Report_cittadini_non_comunitari.pdf. Il peso della riunificazione familiare è 

ulteriormente aumentato negli anni successivi, pur nella generale riduzione degli ingressi (anche causati dai maggiori 

impedimenti alla circolazione e all’ingresso degli stranieri dovuti alla pandemia di COVID-19), sino ad arrivare al 59% 

del totale nel 2020, come riscontrato da ISTAT, Cittadini non comunitari in Italia. Anni 2020-2021, 2021, online: 

https://www.istat.it/it/files/2021/10/Cittadini-non-comunitari_2020_2021.pdf.  

93. Per un sintetico e aggiornato inquadramento di tali requisiti, vedasi i capitoli I e XI di P. Morozzo della Rocca (a 

cura di), Immigrazione, asilo e cittadinanza, Santarcangelo di Romagna, Maggioli Editore, 2021. 

94. S. Labman, op. cit., p. 76, in cui l’Autore esprime queste perplessità in forma metaforica, interrogandosi sul fatto 

che il PSR Program possa considerarsi una risorsa assimilabile a una foresta, dunque capace di rinnovarsi se curata 

adeguatamente, oppure a una miniera, inesorabilmente destinata ad estinguersi.  

95. Vedasi J. Hyndman, W. Payne e S. Jimenez, The State of Private Refugee Sponsorship in Canada: Trends, 

Issues, and Impact. RRN/CRS Policy Brief Submitted to the Government of Canada, cit., p. 7; S. Labman, op. cit., p. 71; 

B. Treviaranus e M. Casasola, op. cit., p. 181. 
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maggiormente capaci di attirare l’attenzione pubblica, ma rischiando di avere scarso impatto 

in relazione a situazioni altrettanto gravi, ma non ugualmente pubblicizzate96. 

Dunque, pur non mancando gli ostacoli per un’espansione e una normalizzazione della 

private sponsorship nel nostro paese, non si vuole negare che un ampliamento della sua 

portata potrebbe dar luogo a un valido e meritevole strumento chiamato ad agire a 

completamento (rectius, in aggiunta) del già esistente sistema di ingresso, accoglienza e 

integrazione97. Da un lato, la normalizzazione del sistema dei Corridoi umanitari potrebbe 

effettivamente attenuare la pressione delle migrazioni non pianificate e salvare vite umane 

(con migranti che potrebbero preferire attendere un reinsediamento legale, qualora i tempi 

procedimentali restino ragionevoli, piuttosto che rischiare la propria vita lungo le tratte 

migratorie), così come potrebbe consentire una gestione più efficiente e pianificata delle 

attività di accoglienza e integrazione e – da ultimo – una razionalizzazione della relativa 

spesa pubblica. 

Dall’altro lato, spinte in tale direzione arrivano chiaramente dall’ordinamento europeo, 

laddove vari interventi – per quanto in nessun modo vincolanti – evidenziano il ruolo chiave 

che possono assumere «i programmi di sponsorizzazione da parte di comunità o privati» 

nello sviluppare l’offerta di percorsi legali verso l’Europa 98 . Tali programmi, infatti, 

«possono aiutare gli Stati membri ad aumentare il numero di posti di reinsediamento e a 

integrare con successo i rifugiati nelle comunità di accoglienza», migliorando anche il 

sostegno pubblico a favore dei rifugiati e aiutando a prevenire spostamenti irregolari, ivi 

inclusi quelli successivi al reinsediamento99. Questo, d’altro canto, appare in consonanza con 

il crescente ruolo riconosciuto alla società civile nella gestione del fenomeno migratorio100. 

                                            
96. J. Hyndman, W. Payne e S. Jimenez, Private refugee sponsorship in Canada, cit., p. 57. Quanto all’impatto 

dell’attenzione mediatica sull’accoglienza e sulla percezione dei migranti, attuali conferme giungono, anche per l’Italia, in 

relazione alla recente e “vicina” crisi umanitaria conseguente alla guerra in Ucraina, che ha comportato un’ingente 

mobilitazione della società civile, con molte famiglie che hanno manifestato la loro disponibilità ad accogliere migranti in 

fuga dal conflitto. Circostanza, quest’ultima, assai più rara in relazione a guerre e a emergenze umanitarie più “lontane”, 

incapaci di catturare un’analoga attenzione da parte della collettività. 

97. Sul ruolo chiave della realizzazione di un apparato organizzativo (e amministrativo) capace di perseguire 

efficientemente la gestione del fenomeno migratorio, dalla regolarizzazione delle vie di accesso agli interventi in tema di 

accoglienza e integrazione, vedasi P. Bonetti, Editoriale al Fascicolo 3, in questa Rivista, 2021, online: 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/128-fascicolo-n-3-2021/editoriale-n-3-2021/231-editoriale; F. 

Cortese, La crisi migratoria e la gestione amministrativa, in Riv. trim. dir. pubb., 2019, p. 435 ss.; M. Savino, Il diritto 

dell’immigrazione: quattro sfide, cit., p. 381 ss. 

98. Così il già menzionato Nuovo Patto per la Migrazione e l’Asilo, [COM(2020)609] del 23.9.2020 (spec. p. 25). 

99. Così la Commissione europea nella Raccomandazione relativa ai percorsi legali di protezione nell’UE 

[C(2020)6467] del 28.9.2020 (spec. p. 5). Sulle ulteriori esperie di sponsorizzazione privata nei singoli ordinamenti degli 

Stati Membri, si fa rinvio al contributo di Cecilia Siccardi in questo numero della Rivista. 

100. Vedasi, da ultimo, la già menzionata Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al 

Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Piano d’azione per l’integrazione e l’inclusione 2021-

2027 [COM(2020)758] del 24.11.2020 che, seppur limitatamente al tema dell’integrazione, dedica due specifiche sezioni 

alla costruzione di «partenariati solidi per un processo di integrazione più efficace» (pp. 17-19, in cui si evidenzia 
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Su tutto, quello che appare veramente importante per le future evoluzioni dei Corridoi 

umanitari in Italia è giungere a una più realistica riconsiderazione degli stessi come 

un’effettiva partnership pubblico-privata, volta a migliorare le capacità recettive del paese 

e a incrementare le chances di un’inclusione sociale di successo per gli stranieri, e non solo 

come un mero espediente per la riduzione dei costi e delle attenzioni pubbliche in materia 

migratoria 101 . L’introduzione di un esaustivo quadro normativo, l’implementazione di 

un’adeguata struttura amministrativa di supporto e, quindi, la definizione di un corretto 

bilanciamento tra l’autonomia privata e l’irrinunciabile ruolo pubblico di vigilanza e 

regolazione sembrano, a questo punto, i passi necessari per una benefica crescita dell’istituto 

negli anni a venire102.  

Che i tempi siano maturi per giungere a questo risultato è stato recentemente ricordato 

dalla Corte costituzionale che, partendo dalla nuova disciplina introdotta in relazione al ruolo 

della società civile nel perseguimento dei pubblici interessi103, ha esaltato l’importanza del 

modello di amministrazione condivisa, in cui i privati sono chiamati a diventare (non attori 

esclusivi, ma) alleati di un’amministrazione con cui collaborare per giungere al miglior 

                                            
l’importanza di «responsabilizzare le comunità di accoglienza» attraverso varie linee di intervento) e al supporto della 

«partecipazione e [del]l’incontro con la società di accoglienza» (pp. 22-24, in cui si incentivano forme partecipazione attiva 

e congiunta, tanto dei migranti, quanto delle “popolazioni autoctone”, alla vita sociale delle comunità di appartenenza). 

101. La concretezza di questo rischio è resa evidente proprio dalle vicende dell’ultimo protocollo siglato in relazione 

alla crisi afghana, laddove lo Stato italiano, pur essendosi impegnato a finanziare il trasporto dei possibili beneficiari, si è 

poi dimostrato economicamente incapace di far fronte a tale obbligazione, così (colpevolmente) ritardando l’avvio dei 

Corridoi stessi; per una ricostruzione di tale profilo, L. Borsatti, Afghanistan, quei corridoi umanitari che non partono 

mai, 7.2.2022, online: 

https://www.huffingtonpost.it/blog/2022/02/07/news/afghanistan_quei_corridoi_umanitari_che_non_partono_mai-

8683948/.  

102. Chiaro, in questo senso, P. Bonetti, op. cit., laddove l’Autore parla di «opachi protocolli per “corridoi umanitari” 

stipulati con enti o soggetti del terzo settore, magari nell’ambito di vaghi programmi di reinsediamento finanziati dalla UE 

(che forse saranno pure estesi agli afghani)». Quello che l’Autore suggerisce, infatti, è la previsione di un “tridente” di 

soluzioni per l’ingresso regolare degli stranieri: oltre a meccanismi di evacuazione urgente e al necessario superamento 

dell’attuale impasse in tema di visti umanitari, bisognerebbe garantire «specifici programmi di ricollocazione e 

reinsediamento finanziati dalla UE e gestiti dai Governi, anche con la collaborazione di organizzazione internazionali e di 

enti del terzo settore, in favore di ben determinati gruppi di persone bisognose di protezione internazionale che chiedano di 

lasciare un altro Stato in cui hanno trovato una prima protezione che però non è durevole, né effettiva. Ogni programma 

dovrebbe essere regolato con norme chiare e con garanzie sia per il richiedente, sia per la presa in carico da parte del 

sistema di accoglienza [enfasi aggiunta]». Sempre in materia, vedasi anche P. Morozzo della Rocca, op. cit., p. 31, in cui 

l’Autore parla di una «sfida di fattibilità» di una collaborazione tra lo Stato e la società civile, nonché D. Borgonovo Re, 

op. cit., p. 1732, in cui l’Autrice sottolinea a sua volta l’importanza del bilanciamento tra ruolo pubblico e ruolo privato, 

evidenziando come gli interventi delle autorità non possano eccedere fino a snaturare la centralità, nelle sponsorship, 

dell’attività privata. Dunque, anche in una prospettiva di garanzia delle prerogative degli operatori privati, una più chiara  

definizione delle reciproche sfere di competenza gioverebbe alla sopravvivenza e all’ulteriore fioritura dell’istituto dei 

Corridoi umanitari. 

103. Il riferimento è, naturalmente, al d.lgs. 3.7.2017, n. 117, c.d. Codice del Terzo settore. 
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soddisfacimento delle necessità di tutti i membri della collettività (“vecchi o nuovi”) che si 

trovino in situazioni di bisogno104.  

Che le esigenze siano pressanti, poi, ha trovato chiara manifestazione in relazione alla 

corrente situazione drammatica con cui si è aperto questo scritto. In un primo momento, 

infatti, si è a cercare di far fronte al rapido e ingente flusso di migranti in ingresso 

dall’Ucraina ampliando i posti del sistema di accoglienza esistente (tanto quello SAI, quanto 

quello dei Centri di Accoglienza Straordinaria), di fatto a discapito degli ulteriori possibili 

beneficiari, considerati i limiti di elasticità e di risorse dei meccanismi in questione105. In un 

secondo momento, si è compresa l’importanza e l’irrinunciabilità – specie in tale situazione 

di emergenza – dell’ulteriore azione sussidiaria e solidale che può essere svolta dalla società 

civile, prevedendo la definizione di altre «forme di accoglienza diffusa, diverse da quelle 

previste nell’ambito delle strutture di accoglienza di cui agli articoli 9 e 11 del decreto 

legislativo 18.8.2015, n. 142, da attuare mediante i Comuni, gli enti del Terzo settore, i 

Centri di servizio per il volontariato, gli enti e le associazioni iscritte al registro di cui 

all’articolo 42 del decreto legislativo 25.7.1998, n. 286 e gli enti religiosi civilmente 

riconosciuti, prevedendo sostanziale omogeneità di servizi e costi con le citate strutture di 

accoglienza»106. D’altro canto, proprio quest’ultima affermazione («prevedendo sostanziale 

omogeneità di servizi e costi con le citate strutture di accoglienza»), accompagnata dalla 

delega alle ordinanze di protezione civile per la «disciplina delle diverse forme di supporto 

all’accoglienza» in questione107, dimostra come l’afflato solidaristico della società civile 

debba essere accompagnato da un’irrinunciabile guida delle pubbliche amministrazioni 

specialmente in una materia, quale quella migratoria, in cui interessi pubblici e diritti 

fondamentali degli individui sono tanto inscindibilmente intrecciati. 

 

 

                                            
104. Vedasi Corte cost. 26.7.2020, n. 131. Per un commento alla sentenza, G. Arena, L’amministrazione condivisa 

ed i suoi sviluppi nel rapporto con cittadini ed enti del Terzo Settore, in Giur. cost., 2020, p. 1449 ss., nonché la pluralità 

di contributi in A. Fici, L. Gallo e F. Giglioni (a cura di), I rapporti tra pubbliche amministrazioni e enti del terzo settore, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2020. Sull’amministrazione condivisa si è oramai espressa ampia dottrina, soprattutto a 

fronte dei crescenti margini di implementazione riconosciuti a tale modello amministrativo; basti qui il richiamo all’opera 

in cui tale nozione ha trovato la sua prima formulazione, G. Arena, Introduzione all’amministrazione condivisa, in Studi 

parlamentari e di politica costituzionale, 1997, p. 29 ss., laddove lo stesso Autore ne riconosce la continuità con il pensiero 

di altri illustri Autori tra cui, su tutti, F. Benvenuti, Il nuovo cittadino. Tra libertà garantita e libertà attiva, Venezia, 

1994, ora in Id., Scritti giuridici, Milano, Vita e Pensiero, 2006, I, p. 869 ss. 

105. Vedasi il d.l. 28.2.2022, n. 16, laddove l’art. 3 prevede l’attivazione di ulteriori tremila posti nel sistema SAI, 

con i due successivi commi che dispongono di fatto una “condivisione delle risorse” precedentemente destinate ai soli 

migranti provenienti dall’Afghanistan, disciplinando poi nel comma 5 l’accoglienza anche nelle ulteriori strutture di cui 

agli artt. 9 e 11 d.lgs. 18.8.2015, n. 142. Quanto alle più puntuali disposizioni volte all’attuazione di tali previsioni, vedasi 

l’ordinanza del Capo di Dipartimento della Protezione Civile 4.3.2022, n. 872. 

106. Cfr. art. 31 d.l. 21.3.2022, n. 21. 

107. Alcune prime indicazioni al riguardo sono contenute nella recentissima ordinanza del Capo di Dipartimento 

della Protezione Civile 29.3.2022, n. 881. 
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elettronica ETIAS per i viaggiatori esenti visto. L’obiettivo è evidenziare il peculiare equilibrio 
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delle esigenze di sicurezza e ordine pubblico. 

Abstract: Building on the analysis of the relevant legal framework and practice, this contribution 
examines the scope of the principle of administrative due process in the procedures aimed at issuing 
authorizations for entry into the Schengen area: the entry visa and the new electronic authorization 
ETIAS for visa-free travelers. The aim is to highlight the balance established within these procedures 
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SOMMARIO: 1. Giusto procedimento e procedure autorizzatorie pre-ingresso. – 2. La 
regolamentazione dei visti: tra sovranità statale e condizionamenti di Schengen. – 3. Il sistema dei 
visti d’ingresso e il procedimento volto al loro rilascio. – 4. I punti di frizione con il due process 
amministrativo nel procedimento per il rilascio del visto d’ingresso. – 4.1. La portata dell’onere 
motivazionale. – 4.2. La valutazione della pericolosità del richiedente visto. – 4.3. La giustiziabilità 
del diniego che poggia sull’obiezione sollevata da un altro Stato membro. – 5. Il procedimento per il 
rilascio dell’autorizzazione ETIAS. – 6. Considerazioni conclusive.  

Nato e sviluppatosi nel mondo giuridico anglo-americano, il principio del giusto 

procedimento rappresenta oggi un presidio irrinunciabile di garanzia degli amministrati: le 

pubbliche amministrazioni devono esercitare i propri poteri soltanto dopo aver svolto gli 

opportuni accertamenti e aver messo i privati interessati in condizione di esporre le proprie 

ragioni, sia a tutela dei propri interessi, sia a titolo di collaborazione nell’interesse pubblico1. 

Il procedimento amministrativo viene di conseguenza reputato giusto nella misura in cui 

consenta un contraddittorio tra i destinatari dell’attività amministrativa e la pubblica 

amministrazione, assicuri la trasparenza al fine di permettere ai partecipanti di sapere come 

le decisioni sono state assunte, preveda un obbligo motivazionale in relazione ai 

provvedimenti emanati e garantisca il diritto a un giudice per la tutela degli interessi lesi. 

Nel nostro sistema giuridico, il principio in esame per molto tempo non ha trovato 

accoglienza. Nonostante la Corte costituzionale faccia uso del termine sin dagli anni 

Sessanta del secolo scorso2, è solo a partire dagli anni Novanta, con l’approvazione di una 

                                            
* Dottoranda di ricerca in Diritto dei mercati europei e globali. Crisi, diritti regolazione presso l’Università degli 

Studi della Tuscia. 

1. In generale, sul due process in diritto amministrativo si v. M. D’Alberti, Diritto amministrativo comparato, 

Bologna, il Mulino, 2019, p. 101; G. Della Cananea, Due process of law beyond the State. Requirements of Administrative 

Procedure, Oxford, Oxford University Press, 2016; G. Della Cananea, A. Sandulli (a cura di), Global Standards for Public 

Authorities, Napoli, 2012; S. Cassese, The Global Polity. Global Dimensions of Democracy and the Rule of Law, Global 

Law Press, Sevilla, 2012; Id., A Global Due Process of Law?, in G. Anthony, J.B. Auby, J. Morison, T. Zwart (eds.), 

Values in Global Administrative Law, London, Hart Publishing, 2011, pp. 17-60; D.J. Galligan, Due process and fair 

procedures: a study of administrative procedures, Oxford, Clarendon Press, 1996. 

2. Ex plurimis Corte cost., sent. 2.03.1963, n. 13; sent. 30.12.1972, n. 212; sent. 13.02.1974, n. 32. Secondo la 

Consulta, la regola del giusto procedimento, pur rappresentando un principio generale del nostro ordinamento, non è 
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legge generale sul procedimento amministrativo e grazie all’impulso della scienza giuridica3, 

che gli istituti del giusto procedimento ricevono piena ed effettiva consacrazione 

nell’ordinamento italiano. In particolare, la legge 7 agosto 1990, n. 241, nell’esprimere una 

generale esigenza di difesa sostanziale nei confronti della pubblica autorità, ha avuto 

l’indiscutibile merito di trasformare il due process da eccezione a regola generale delle 

dinamiche tra amministrazioni e amministrati nell’esercizio della pubblica funzione4.  

Il giusto procedimento ha assunto oggi una dimensione multilivello in quanto rilevante 

non solo a livello statale, bensì anche a livello europeo e internazionale, seppur in 

declinazioni tra loro parzialmente differenti e secondo diversi gradi di intensità. A livello 

internazionale, si rinvengono singole norme che impongono la partecipazione dei privati ai 

procedimenti amministrativi nazionali, soprattutto in materie quali l’ambiente, la pesca o il 

commercio internazionale 5, rafforzando le garanzie già riconosciute e disciplinate dalla 

normativa domestica. Pertanto, sul piano internazionale il due process è un principio 

emergente, pur non avendo valenza generale, in quanto non si tratta di un principio di diritto 

                                            
desumibile dall’art. 97 né da altre norme costituzionali, sicché tale principio non può essere imposto all’attività 

amministrativa se non quando questa sia riconducibile a un’attività di tipo giurisdizionale. Questo indirizzo ha trovato 

adesioni anche nell’alveo della giurisprudenza amministrativa: si v., ex multis, Cons. St., sez. VI, sent. 5.04.1968, n. 252, 

secondo cui «la garanzia costituzionale dei diritti della difesa prevista dall’art. 24 Cost., ha valore soltanto nei riguardi del 

procedimento giurisdizionale, ma non si estende al momento anteriore del procedimento di formazione dell’atto 

amministrativo, sicché in esso non sussiste una garanzia costituzionale del contraddittorio, ancorché gli atti relativi 

incidano nella sfera giuridica dei soggetti». Sul dibattito dottrinario in ordine alla natura e al rango del giusto procedimento, 

si rinvia a. V. Crisafulli, Principio di legalità e «giusto procedimento», in Giur. cost., 1962, p. 142 ss.; G. Sciullo, Il 

principio del «giusto procedimento» fra giudice costituzionale e giudice amministrativo, in Jus, 1986; G. Roeherssen, Il 

giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, in Dir. amm., n. 1.1987, p. 47 ss. Di recente, L. Buffoni, Il 

rango costituzionale del “giusto procedimento” e l’archetipo del “processo”, in Quad. cost., 2009, p. 277 ss.; M.C. Cavallaro, 

Il giusto procedimento come principio costituzionale, in Foro amm., 2001, p. 1837 ss. 

3. Il dibattito dottrinale sulla problematica della partecipazione si è difatti sviluppato assai prima dell’approvazione 

della legge n. 241 del 1990 e ha conosciuto una stagione di particolare rilievo a partire dalla metà degli anni Sessanta: si 

v., fra i tanti contributi, G. Pastori, La procedura amministrativa, Milano, Giuffrè, 1964; U. Allegretti, L’imparzialità 

amministrativa, Padova, Cedam, 1965; G. Barone, L’intervento del privato nel procedimento amministrativo, Milano, 

Giuffrè, 1969; S. Cassese, Il privato e il procedimento amministrativo, in Arch. giur., 1970, p. 25 ss.; M. Nigro, Il nodo 

della partecipazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1980, p. 225 ss. 

4. Si v., sul punto, G. Pastori (che, insieme a Mario Nigro, contribuì in misura significativa alla stesura 
del testo), La disciplina generale del procedimento amministrativo. Considerazioni introduttive, in AA.VV., 
La disciplina generale del procedimento amministrativo. Contributi alle iniziative legislative in corso. Atti del 
XXXII Convegno di Studi di scienza dell’amministrazione, Varenna, 18-20 settembre 1989, p. 30 ss.; F. 
Patroni Griffi, Un contributo alla trasparenza dell’azione amministrativa: partecipazione procedimentale e 
accesso agli atti (legge 7 agosto 1990, n. 241), in Dir. proc. amm., 1992, p. 59 ss.; A. Pubusa, L’attività 
amministrativa in trasformazione. Studi sulla legge 7 agosto 1990, n. 241, Torino, Giappichelli, 1993; S. 
Cognetti, «Qualità» e «quantità» della partecipazione, Milano, Giuffrè, 2000; M. Occhiena, Situazioni 
giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 2002; V. Cerulli Irelli (a cura di), La 
disciplina generale dell’attività amministrativa, Napoli, Jovene, 2006. 

5. Si v., ad es., la Convenzione di Aarhus del 1998 o la Convenzione di Rio sull’Ambiente e lo Sviluppo del 1992, 

tramite le quali i cittadini acquistano il diritto di avere accesso alle informazioni, di essere ammessi a partecipare ai processi 

decisionali e avere accesso alla giustizia in materia ambientale. 
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internazionale generalmente riconosciuto e la sua disciplina è affidata a una molteplicità di 

regimi autonomi. In proposito, non può non menzionarsi l’art. 6 della CEDU sull’equo 

processo. Tale disposizione, che espressamente si riferisce al solo processo civile e penale, 

ha progressivamente acquisito, grazie all’opera ermeneutica della Corte europea dei diritti 

dell’uomo, un’importanza fondamentale anche per le controversie pubblicistiche6. E ciò, 

nonostante i redattori della CEDU avessero convenuto, originariamente, di escludere la 

materia amministrativa dall’ambito di applicazione dell’art. 6, sulla base di pretese esigenza 

di specialità della stessa. 

Senz’altro più pregnante, invece, il valore assunto dal principio del giusto procedimento 

nell’ambito dell’Unione europea. Nato come principio pretorio negli anni Novanta del secolo 

scorso, oggi esso trova espresso riconoscimento nell’art. 41 della Carta dei diritti 

fondamentali dell’UE, che nell’ambito del diritto a una buona amministrazione prevede, fra 

le altre, il diritto di ogni individuo a essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga 

adottato un provvedimento individuale pregiudizievole, nonché l’obbligo per le 

amministrazioni di motivare le proprie decisioni7. Negli anni, poi, la giurisprudenza europea 

ha potenziato la portata garantista del principio in esame, in particolare elevando il diritto 

di essere ascoltati, corollario del due process ed espressione del diritto di difesa, al rango di 

principio generale di diritto comunitario che trova perciò applicazione anche in assenza di 

specifiche previsioni normative8.  

                                            
6. Tale operazione è stata realizzata attraverso una rilettura in chiave estensiva dell’art. 6 CEDU, che è stato 

dapprima trasformato in una norma, dal punto di vista dell’ordinamento nazionale, di diritto amministrativo sostanziale, 

riguardante, cioè, il procedimento amministrativo e, soltanto in un secondo momento, se ne è estesa l’applicabilità alla fase 

processuale. In proposito, e per la relativa giurisprudenza, si v. S. Mirate, Giustizia amministrativa e Convenzione europea 

dei diritti dell’uomo. L’«altro» diritto europeo in Italia, Francia e Inghilterra, Napoli, Jovene, 2006; F. Goisis, Garanzie 

procedimentali e Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo, in Dir. proc. amm., 2009, p. 1338 ss.; Id., La 

tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative tra diritto nazionale ed europeo, Torino, Giappichelli, 2014; 

G. Greco, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il diritto amministrativo in Italia, in Riv. dir. pubbl. com., 2000, 

p. 25 ss.; M. Allena, Art. 6 CEDU. Procedimento e processo amministrativo, Napoli, Editoriale scientifica, 2012; M. Gnes, 

The Application of the European Convention on Human Rights in Italian Administrative Law, in Eur. Rev. Publ. Law, 

2001, p. 529 ss. 

7. Per una disamina approfondita del giusto procedimento nell’ordinamento europeo si rinvia a A. Weber, 
Il diritto amministrativo procedimentale nell’ordinamento della Comunità europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 
1992, p. 393 ss.; J.A. Usher, The CE good administration of European Community law, in Current Legal 
Problems, 1985, p. 269 ss.; K. Lenaerts, J. Vanhamme, Procedural rights of private parties in the Community 
administrative process, in Common Market Law Review, 1997, p. 531 ss.; H.P. Nehel, Principles of 
administrative procedure in EC Law, Oxford, Hart, 1999; A. Gil Ibanez, The administrative supervision and 
enforcement of EC law powers. Procedures and limits, Oxford, 1999; L. Ortiz Blanco, European Community 
competition procedure, Oxford, Clarendon press, 1996; C. Franchini, Amministrazione italiana e 
amministrazione comunitaria, II ed., Padova, Cedam, 1993; J. Schwarze, European administrative law, 
Sweet and Maxwell, II ed., 2006; G. Della Cananea, I procedimenti amministrativi della Comunità europea, 
in M.P. Chiti, G. Greco, Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffrè, 2007. 

8. Sulla portata generale del diritto di essere sentiti, si v. Corte giust., sent. 23.10.1974, Transocean Marine Paint 

Association c. Commissione, causa 17/74, per cui è principio generale quello secondo cui «qualora i provvedimenti della 
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Le pagine che seguono si propongono di analizzare quale sia la portata e come si traduca 

il principio del due process in una particolare tipologia di procedure che vedono coinvolti gli 

stranieri: le procedure autorizzatorie pre-ingresso.  

Per creare uno spazio europeo in cui le persone possano muoversi liberamente e in 

sicurezza, gli Stati aderenti agli accordi di Schengen si sono impegnati nel controllo delle 

frontiere esterne, impedendo l’immigrazione irregolare e l’ingresso di persone considerate 

un rischio per l’ordine pubblico e la sicurezza. Per realizzare tale obiettivo, il legislatore 

europeo si affida sempre di più a strategie di esternalizzazione, che implicano l’anticipazione 

del controllo sugli ingressi in un momento che precede l’arrivo dei viaggiatori nell’area 

Schengen e lo svolgimento di quei controlli nei Paesi terzi di partenza.  

Paradigmatico in tal senso è il regime dei visti9, considerato oggi il mezzo privilegiato 

di sorveglianza preventiva dell’immigrazione. Delocalizzando il controllo sull’ammissione 

presso le Ambasciate che operano nei Paesi di origine del richiedente, si permette agli Stati 

di filtrare i viaggiatori indesiderati ancor prima dell’inizio del viaggio, evitando così i costi 

di successive operazioni di respingimento e rimpatrio.  

Sulla base del nuovo regolamento ETIAS10, poi, entro il 2023 controlli sistematici pre-

ingresso saranno applicati altresì ai cittadini di Paesi terzi esenti dall’obbligo del visto, i 

quali dovranno ottenere un’autorizzazione elettronica di viaggio prima di accedere in area 

Schengen. In considerazione del prevedibile aumento degli attraversamenti delle frontiere 

esterne e del numero di cittadini di Paesi terzi a cui verrà riconosciuta l’esenzione dal visto, 

il legislatore europeo ha difatti ritenuto imprescindibile introdurre, anche nei confronti di 

questi viaggiatori, una valutazione preventiva di pericolosità11. 

Se le pratiche di controllo extraterritoriale dell’immigrazione in sé non rappresentano 

una novità nel panorama internazionale, le modalità con cui vengono trattate le domande 

sono problematiche sotto il profilo due process amministrativo. Come è stato osservato, la 

ratio di tali frizioni pare rinvenirsi nel marcato carattere di sovranità e nella amplificazione 

                                            
pubblica autorità ledano in maniera sensibile gli interessi dei destinatari, questi ultimi devono essere messi in grado di 

presentare tempestivamente le loro difese». Successivamente, Corte giust., sent. 13.02.1979, Hoffman-La Roche, causa 

146/76; Corte giust., sent. 26.06.1980, National Parasonic, causa 136/79; Corte giust., sent. 17.12.1981, R. Demond 

c. Commissione, causa 115/80; Corte giust., sent. 12.02.1998, Paesi Bassi c. Commissione, C-48 e 66/90; Corte giust., 

sent. 14.02.1990, Francia c. Commissione, C-301/87.  

9. Art. 4, co. 1, d.lgs. n. 286/1998 e art. 6, § 1, lett. b), codice frontiere Schengen. Oltre al possesso del visto, per 

entrare legalmente in Italia il cittadino extracomunitario deve: i) essere in possesso di un passaporto in corso di validità, 

o di un documento equipollente; ii) giustificare lo scopo del soggiorno e disporre di mezzi di sussistenza sufficienti sia per 

la durata del soggiorno che per poter far rientro nel Paese di origine; iii) non essere segnalato nel Sistema d’Informazione 

Schengen (SIS); iv) non essere considerato una minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza interna, la salute pubblica o le 

relazioni internazionali di uno degli Stati membri dell’UE. 

10. Regolamento 2018/1240/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 12.09.2018 che istituisce un sistema 

europeo di informazione e autorizzazione ai viaggi (ETIAS). 

11. Proposta di regolamento del 16.11.2016, COM(2016) 731 final. 
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delle preoccupazioni inerenti al mantenimento dell’ordine pubblico e della sicurezza interna 

che connotano la disciplina sugli ingressi12.  

La trattazione si svilupperà in tre parti. La prima sarà dedicata a una sintetica 

ricostruzione del procedimento di rilascio del visto alla luce della pertinente legislazione 

europea e nazionale di riferimento (§§ 2 e 3). La seconda, invece, volgerà ad evidenziarne 

i profili critici dal punto di vista del due process amministrativo, con specifico riferimento 

alla portata dell’onere motivazionale nel provvedimento di diniego (§ 4.1), alla valutazione 

della pericolosità del richiedente visto (§ 4.2), nonché alla giustiziabilità del diniego che 

poggia su un’obiezione sollevata da un altro Stato membro (§ 4.3). La terza, infine, sarà 

diretta all’analisi della nuova procedura autorizzatoria ETIAS e al problema della 

trasparenza del processo decisionale algoritmico (§ 5). Merita precisare sin d’ora che in 

relazione a tale procedimento l’analisi si limiterà al solo dato normativo: pur essendo entrato 

in vigore nell’ottobre 2018, il regolamento ETIAS non è ad oggi applicabile, poiché devono 

ancora essere adottati alcuni atti delegati per la definizione degli aspetti tecnici di 

funzionamento del sistema. Nell’ultimo paragrafo (§ 6) si trarranno alcune conclusioni, di 

carattere generale, sulle problematiche emerse.  

La regolamentazione dei flussi migratori rappresenta un profilo essenziale della 

sovranità di ogni Stato, in quanto espressione del controllo delle frontiere e del territorio 

nazionale. Invero, sebbene numerosi strumenti, internazionali e non13, riconoscano il diritto 

di ciascun individuo di emigrare, a ciò non corrisponde – per quanto l’asimmetria possa 

sembrare contraddittoria – alcun obbligo per gli Stati di ammettere sul proprio territorio i 

non cittadini, fatta eccezione per alcuni casi per i quali valgono ordini più favorevoli14. Il 

principio della libertà degli Stati di ammettere o non ammettere gli stranieri è stato 

                                            
12. Cfr. M. Di Filippo, Contrasto dell’immigrazione irregolare e conseguenze negative sullo status del migrante: il 

caso del richiedente visto nel diritto dell’Unione europea, in M.C. Amato (a cura di), Immigrazione, marginalizzazione, 

integrazione, Torino, Giappichelli, 2018, cit., p. 257.  

13. Cfr, a titolo d’esempio, l’art. 13 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, l’art. 12 del Patto sui diritti 

civili e politici, l’art. 22 della Convenzione interamericana sui diritti umani, l’art. 12 della Carta africana dei diritti 

dell’uomo e dei popoli e l’art. 2 del Protocollo 4 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 

libertà fondamentali. Anche la nostra Costituzione, all’art. 16, co. 2, riconosce che «ogni cittadino è libero di uscire dal 

territorio della Repubblica e di rientrarvi». 

14. Si fa riferimento in particolare al richiedente asilo, che vanta invece un diritto soggettivo all’ingresso e al 

soggiorno sul territorio dello Stato, nonché allo straniero familiare di un italiano o di uno straniero soggiornante in Italia, 

per il quale il diritto al ricongiungimento familiare previsto dalle norme comunitarie tende a prevalere su altri interessi.  
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affermato in molte occasioni anche dalla giurisprudenza sovranazionale, in particolare della 

Corte EDU15. 

La stessa Corte costituzionale ha da tempo affermato con nettezza l’inesistenza in capo 

allo straniero di un diritto acquisito di ingresso e di soggiorno nel territorio nazionale. Nelle 

parole della Suprema Corte, infatti, «la mancanza nello straniero di un legame ontologico 

con la comunità nazionale, e quindi di un nesso giuridico costitutivo con lo Stato italiano, 

conduce a negare allo stesso una posizione di libertà in ordine all’ingresso e alla permanenza 

nel territorio italiano, dal momento che egli può entrarvi e soggiornarvi solo conseguendo 

determinate autorizzazioni e, per lo più, per un periodo determinato»16. Inoltre, afferma la 

Corte, la disciplina dell’ingresso e del soggiorno degli stranieri nel territorio dello Stato è 

collegata alla ponderazione di svariati interessi pubblici, quali, ad esempio, la sicurezza, la 

sanità pubblica, l’ordine pubblico, i vincoli di carattere internazionale e la politica nazionale 

in tema di immigrazione, da cui discende l’esistenza in capo al legislatore di un ampio 

margine di discrezionalità, il cui esercizio è sindacabile solo nel caso in cui le scelte operate 

si palesino manifestamente irragionevoli17.  

In questa ottica si collocano, ad esempio, quelle decisioni che hanno dichiarato infondate 

le questioni di legittimità costituzionale sollevate in relazione alle norme che prevedono quale 

causa ostativa al rilascio o al rinnovo del permesso di soggiorno la condanna, a seguito di 

patteggiamento, per reati inerenti agli stupefacenti e senza alcuna valutazione in concreto 

della pericolosità del condannato 18 . Ed invero, secondo la Corte, la presunzione di 

pericolosità su cui si fonda l’automatismo legislativo non è indice di irragionevolezza, bensì 

«un riflesso del principio di stretta legalità che permea l’intera disciplina dell’immigrazione 

                                            
15. Si v., ex multis, Corte EDU, sent. 25.06.1996, Amuur c. Francia, ric. n. 19776/92, § 41; Corte EDU, sent. 

8.12.2005, Mahdid e Haddar c. Austria, ric. n. 74762/01; Corte EDU, sent. 1.09.2015, Khlaifia e a. c. Italia, ric. n. 

16483/12, § 119. 

16. Corte cost., sent. 10.07.1974, n. 244. In senso analogo, Corte cost., sent. 19.06.1969, n. 104; Corte cost., sent. 

10.02.1994, n. 62. 

17. Corte cost., sent. 5.07.2010, n. 250. Sviluppano il medesimo ragionamento, ex plurimis, Corte cost., sent. 

2.07.2012, n. 172; Corte cost., sent. 7.05.2008, n. 148; Corte cost., ord. 24.10.2007, n. 361; Corte cost., ord. 

27.06.2007, n. 218; Corte cost., ord. 5.02.2007, n. 44; Corte cost., sent. 26.05.2006, n. 206. In argomento, C. Corsi, 

La disciplina del soggiorno e rimpatrio dello straniero: fra «automatismi legislativi» e valutazioni discrezionali, in questa 

Rivista, n. 3.2012, p. 52 ss.; M. Savino, La Corte costituzionale e l’immigrazione: quale paradigma?, in Per i sessanta anni 

della Corte costituzionale (Convegno scientifico 19-20 maggio 2016), Milano, Giuffrè, 2017, p. 165 ss.; Id., Lo straniero 

nella giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza e territorialità, in Quad.cost., 1, 2017, p. 41 ss.; M. Interlandi, 

Fenomeni immigratori tra potere amministrativo ed effettività delle tutele, Giappichelli, 2018, p. 3 ss. Più in generale, 

sulla giurisprudenza costituzionale in materia, si possono citare G. Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali. 

L’esperienza italiana tra storia costituzionale e prospettive europee, Napoli, Jovene, 2007; M. Cartabia, Gli «immigrati» 

nella giurisprudenza costituzionale: titolari di diritti e protagonisti della solidarietà, in C. Panzera, A. Rauti, C. Salazar, 

A. Spadaro (a cura di), Quattro lezioni sugli stranieri, Napoli, Jovene, 2016. 

18. Corte cost., sent. 7.05.2008, n. 148. In senso analogo, si v. anche Corte cost., sent. 13.11.1997, n. 
353; Corte cost., ord. 22.04.2002, n. 146.  
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e che costituisce presidio ineliminabile dei loro diritti, consentendo di scongiurare possibili 

arbitri da parte dell’autorità amministrativa»19. 

D’altro canto, questa quota di sovranità statale appare oggi condizionata e in parte 

erosa in conseguenza dell’appartenenza all’area Schengen. Negli ultimi venti anni, infatti, 

l’Unione europea ha sviluppato una politica comune sui visti, sottraendo ambiti di 

regolamentazione agli Stati20. Tale risultato si lega alla soppressione dei controlli alle 

frontiere interne. Invero, la diversificazione dei regimi nazionali avrebbe potuto avere un 

impatto negativo sul livello di sicurezza dell’intero spazio coperto dalla libera circolazione 

delle persone, in particolare nel caso di afflusso incontrollato di immigrati illegali, 

costringendo l’introduzione di regole comuni in materia di mobilità extracomunitaria. Ad 

oggi, l’armonizzazione riguarda principalmente le procedure e le condizioni per il rilascio dei 

visti di breve durata (fino a tre mesi), per i quali la legislazione nazionale è stata del tutto 

sostituita da quella europea21, nonché l’elenco dei Paesi terzi i cui cittadini sono sottoposti 

all’obbligo del visto per oltrepassare le frontiere esterne dell’UE22. 

                                            
19. Corte cost., sent. 7.05.2008, n. 148, cons. dir. n. 5, a commento della quale si v., tra gli altri, M. Savino, 

L’incostituzionalità del c.d. automatismo espulsivo, in questa Rivista, n. 3.2013, p. 37 ss.; C. Corsi, Il rimpatrio degli 

stranieri tra garanzie procedurali e automatismo espulsivo, Relazione, La condizione giuridica dello straniero nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale (Seminario di studio - Palazzo della Consulta - 26 ottobre 2012), in 

www.cortecostituzionale.it. In seguito, la Corte ha aperto a un sindacato di proporzionalità e ragionevolezza più incisivo 

sulla scelta del legislatore di prevedere tali automatismi, che tenga conto del necessario bilanciamento degli interessi in 

gioco: cfr., in particolare, Corte cost., sent. 11.07.2012, n. 172 e sent. 3.07.2013, n. 202. Sul punto, G. Sirianni, 

Automatismo espulsivo e diritto alla vita familiare, in Giur. cost., n. 4.2013, p. 2835 ss.; R. Romboli, Nota a Corte cost. 

202/2013, in Foro it., n. 12.2013, p. 3381 ss. Più in generale sul tema, v. anche A. Ruggeri, Salvaguardia dei diritti 

fondamentali ed equilibri istituzionali in un ordinamento “intercostituzionale”, in www.diritticomparati.it; R. Cherchi, 

La condizione giuridica dello straniero irregolarmente soggiornante tra legge e diritti della persona, in 

www.costituzionalismo.it; M. Savino, op. cit., pp. 46-47. 

20. Art. 77, §§ 1 e 2, TFUE. Sulle origini e l’evoluzione della politica comune sui visti, si v. per tutti A. Meloni, 

The Community Code on Visas: Harmonisation at last?, in European Law Review, 2009, p. 671 ss. 

21. Si v. il regolamento del Parlamento e del Consiglio del 13 luglio 2009, n. 810, che istituisce un codice comunitario 

dei visti e il regolamento del Consiglio del 29 maggio 1995, n. 1683 che istituisce un modello uniforme per i visti di breve 

durata. La disciplina di diritto secondario è integrata inoltre da due Manuali adottati dalla Commissione nel 2010 e 

contenenti istruzioni operative, buone prassi e raccomandazioni rivolte ai Consolati degli Stati membri. Entrambi possono 

essere consultati al seguente link: https://ec.europa.eu/transparency/documents-register/detail?ref=C(2010)1620. I 

visti di lunga durata sono rimasti invece di competenza nazionale. Per la pertinente legislazione italiana, si v. il decreto 

interministeriale 11.05.2011, n. 850, recante la definizione delle tipologie dei visti d’ingresso e dei requisiti per il loro 

ottenimento. 

22. Regolamento (CE) del Consiglio del 15 marzo 2001, n. 539/2001, che adotta l’elenco dei cittadini che devono 

essere in possesso del visto all’atto dell’attraversamento delle frontiere esterne e l’elenco dei Paesi terzi i cui cittadini sono 

esenti. Il regolamento ha subito numerose modifiche nel corso degli anni: per la più recente versione, si v. https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1806. 
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Tra i requisiti richiesti per l’accesso legale in Italia e nell’area Schengen del cittadino 

extracomunitario vi è il possesso del visto d’ingresso, un atto amministrativo rilasciato dalle 

Rappresentanze consolari italiane all’estero mediante il quale egli è autorizzato a transitare 

e soggiornare per un determinato periodo di tempo, variabile secondo le diverse tipologie di 

visto23. 

In generale, oltre ad essere un importante strumento di politica estera, il sistema dei 

visti è considerato, anzitutto, un efficace mezzo di controllo delle frontiere esterne, 

permettendo agli Stati di identificare e impedire l’accesso agli stranieri ritenuti a rischio dal 

punto di vista della sicurezza pubblica e dell’immigrazione irregolare prima ancora dell’inizio 

del loro viaggio, evitando così i costi di successive operazioni di respingimento e rimpatrio24. 

L’obbligo del visto assolve inoltre a un’importante funzione deterrente nei confronti degli 

aspiranti immigrati, inclusi i potenziali richiedenti asilo25. In primo luogo, costoro devono 

sostenere i costi e gli inconvenienti pratici della presentazione della domanda, ad esempio la 

distanza dal Consolato, i tempi di attesa per ricevere il servizio o la mancanza della 

documentazione richiesta per dimostrare il soddisfacimento delle condizioni d’ingresso. In 

secondo luogo, come vedremo, il Consolato può rifiutare la domanda senza fornire alcuna 

motivazione, senza contare che esiste anche l’eventualità che le autorità di frontiera dello 

Stato di destinazione impediscano l’ingresso al titolare di un visto valido.  

                                            
23. Art. 6, codice frontiere Schengen e art. 4, co. 1, t.u. La disciplina europea distingue quattro tipi di visto: di tipo 

A per transito aeroportuale, di tipo B per transito con validità massima di 5 giorni, di tipo C per soggiorni di breve durata 

o viaggio, con validità massima di 90 giorni (che attribuiscono il diritto all’ingresso in tutti i Paesi dell’area Schengen, 

indipendentemente dal Paese che li ha rilasciati e per questo sono disciplinati dal codice comunitario dei visti) e i visti di 

tipo D per soggiorni superiori a 90 giorni, detti visti nazionali in quanto rilasciati sulla base della disciplina nazionale, che 

hanno effetto soltanto nel territorio dello Stato che li ha rilasciati. Rispetto a questi ultimi, il legislatore italiano è 

intervenuto con il decr. 12.07.2000 del Ministero degli affari esteri, recante definizione delle tipologie dei visti d’ingresso 

e dei requisiti per il loro ottenimento, successivamente sostituito dal d.m. 11.05.2011, n. 850, che definisce i diversi tipi 

di visto a seconda dei motivi dell’ingresso: per adozione, affari, cure mediche, visto diplomatico, per familiare al seguito, 

per gara sportiva, per invito, per lavoro autonomo, lavoro subordinato, missione, motivi religiosi, reingresso, residenza 

elettiva, ricongiungimento familiare, studio, transito aeroportuale, transito, trasporto, turismo, vacanze-lavoro. 

24. Cfr. J. Torpey, Coming and going: On the state monopolization of the legitimate “means of movement”, in 

Sociological Theory, vol. 16, 1998, p. 239 ss.; E. Guild, D. Bigo, Policing at a distance: Schengen visa policies, in 

Controlling Frontiers. Free Movement Into and Within Europe, Ashgate, Farnahm, 2005, pp. 203 ss.; V. Guiraudon, 

Before the EU border: Remote control of the “huddled masses”, in K. Groenendijk, E. Guild, P. Minderhoud (eds.), In search 

of Europe’s Borders, The Hague, Kluwer Law International, pp. 191 ss.; W. Walters, Rethinking Borders Beyond the 

State, in Comparative European Politics, 4, pp. 141 ss.; A.R. Zolberg, The archaelogy of ‘remote control’, in A Fahrmeir, 

O. Faroun, P. Weil (eds.), Migration control in the North Atlantic world. The evolution of state practices in Europe and 

the United States from the French revolution to the inter-war period, New York, Berghahn, 2003, p. 195 ss. 

25. Sottolinea questo aspetto E. Neumayer, Unequal Access to Foreign Spaces: How States Use Visa Restrictions to 

Regulate Mobility in a Globalized World, in Transactions of the Institute of British Geographers, vol. 31, no. 1, 2006, p. 

72 ss. 
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Tuttavia, le restrizioni sui visti possono ostacolare e scoraggiare anche quella mobilità 

che gli Stati desiderano per ragioni economiche26. Per questo motivo, molti Paesi hanno 

avviato regimi di esenzione dal visto volti a facilitare l’ingresso nel loro territorio ai titolari 

di passaporti di Paesi ad alto reddito per favorire gli investimenti esteri e preservare la 

propria attrattiva nel mercato, sempre più competitivo, del turismo di massa27. Si pensi, poi, 

all’uso sempre più diffuso di programmi Golden Visa, che consentono a stranieri facoltosi di 

ottenere un permesso di soggiorno o addirittura la cittadinanza in un altro Paese 

semplicemente acquistandovi un immobile o facendo un investimento o una donazione 

relativamente consistente28. 

Il procedimento di rilascio prende avvio all’atto della presentazione della domanda da 

parte del richiedente, che avviene, di norma, non prima di sei mesi e non oltre quindici giorni 

dall’inizio del viaggio previsto 29 , o presso la Rappresentanza diplomatico-consolare 

territorialmente competente per lo Stato di provenienza dello straniero o presso agenzie 

private convenzionate30. L’art. 40, § 3, codice visti, prevede infatti che ogni Consolato possa 

avvalersi della collaborazione di un fornitore esterno per lo svolgimento di una serie di 

compiti connessi alla procedura di rilascio dei visti, tra cui la gestione degli appuntamenti, 

                                            
26. Per un’analisi sull’effetto delle restrizioni sui visti sul commercio e sugli investimenti esteri, si v. E. Neumayer, 

On the detrimental impact of visa restrictions on bilateral trade and foreign direct investment, in Applied geography, 31 

(3), 2011, p. 901 ss. 

27. E. Neumayer, Unequal Access to Foreign Spaces, cit., p. 76; S. Mau, F. Gülzau, L. Laube, N. Zaun, The Global 

Mobility Divide: How Visa Policies Have Evolved over Time, in Journal of Ethnic and Migration studies, 41(8), 2015, p. 

1192 ss. 

28. L’Italia, ad esempio, ha lanciato nel 2017 il programma Investor Visa, che prevede una procedura di concessione 

di un visto veloce, semplificata e digitale a beneficio dei cittadini non UE che intendono effettuare un importante 

investimento o una donazione filantropica nel Paese. Si v., al seguente link, il primo rapporto di monitoraggio pubblicato 

dal Mise, con i dati aggiornati al 31 dicembre scorso: 

https://www.mise.gov.it/images/stories/documenti/1_Relazione_monitoraggio_Investor_Visa_Dicembre_2021pdf.pdf.  

29. Art. 9, § 1, codice visti, come modificato dall’art. 1, § 7, del reg. 2019/1155/UE del Parlamento europeo e del 

Consiglio del 20.06.2019, recante modifica del reg. 810/2009/CE che istituisce un codice comunitario dei visti (codice 

visti). Soltanto in casi eccezionali il visto può essere rilasciato alla frontiera, ossia per soggetti che non abbiano avuto la 

possibilità di chiedere un visto in precedenza, o per esigenze particolari come il pernottamento in zone adiacenti agli 

aeroporti, per visite brevi per motivi turistici – ed in ogni caso per periodi di tempo molto brevi (massimo dieci giorni per 

visti di ingresso e cinque per visti di transito). Si v. art. 5, d.p.r. e art. 4, comma 3, t.u. 

30. In realtà, il reg. 2019/1155/UE ha reso possibile la presentazione delle domande di visto per via digitale (art. 

1, §§ 8 e 9 e considerando 20), ma solo alcuni Stati membri hanno preso iniziative in tal senso, continuando la maggior 

parte di essi a dipendere in misura massiccia da procedure cartacee, con conseguenti aggravio di tempi e costi. La pandemia 

di COVID-19 ha causato un rallentamento delle operazioni relative ai visti Schengen, dovuto alla difficoltà di ricevere i 

richiedenti nelle sedi consolari, e questo ha indotto gli Stati membri a chiedere alla Commissione di accelerare i lavori di 

digitalizzazione delle procedure. Così, lo scorso 27 aprile la Commissione europea ha presentato una proposta di 

regolamento tesa a rendere la procedura di rilascio del visto Schengen completamente digitalizzata entro il 2025, con la 

sostituzione del visto adesivo e la possibilità di presentare la domanda online attraverso una piattaforma europea: si v. 

Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica i Regolamenti (CE) n. 767/2008, (CE) n. 

810/2009 e (UE) 2017/2226 del Parlamento europeo e del Consiglio, i Regolamenti (CE) n. 1683/95, (CE) n. 

333/2002, (CE) n. 693/2003 e (CE) n. 694/2003 del Consiglio e la Convenzione di applicazione dell’Accordo di 

Schengen, per quanto riguarda la digitalizzazione della procedura di visto, COM(2022) 658 final. 
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il rilascio di informazioni, nonché, appunto, la raccolta e la successiva trasmissione delle 

domande ai Consolati, i quali mantengono in ogni caso la competenza esclusiva per l’esame 

delle domande e per le decisioni sul merito31. Il costante incremento delle richieste di visto 

per l’area Schengen, insieme ai rigidi vincoli di bilancio, ha portato gli Stati membri a 

ricorrere sempre più spesso a tale meccanismo di cooperazione, tanto che, ad oggi, circa il 

90% delle domande di visto per soggiorni di breve durata sono presentate tramite fornitori 

esterni32. 

Indipendentemente dal luogo in cui è introdotta, la domanda deve essere redatta per 

iscritto su apposito modulo standard33, sottoscritto dallo straniero e corredato dai propri 

identificatori biometrici (una fotografia e le impronte delle dieci dita). Al modulo di domanda 

lo straniero deve allegare un documento di viaggio valido, su cui sia materialmente possibile 

apporre il visto e, ove richiesta, la documentazione giustificativa 34 . Oltre alla 

documentazione indicata nel codice visti, per i visti nazionali è richiesta quella 

                                            
31. Art. 43, §§ 4, 5 e 6, codice visti. Restano inoltre di esclusiva competenza del personale consolare la 

stampa e l’apposizione del visto adesivo nonché l’accesso al VIS. L’elenco aggiornato dei fornitori esterni 
convenzionati con i consolati italiani è consultabile al seguente link: 
https://vistoperitalia.esteri.it/Moduli/en/Fornitori%20esterni%20convenzionati%20di%20servizi%20di%2
0visto.pdf. In generale, sul ricorso all’esternalizzazione dei servizi consolari, si v. G. Beaudu, L’externalisation 
dans le domaine des visas Schengen, in Cultures & Conflits, n. 68.2005, p. 104 ss.; M. Wesseling, J. Boniface, 
New Trends in European Consular Services: Visa Policy in the EU Neighbourhood, in Consular Affairs and 
Diplomacy, Brill, 2011, p. 115 ss.; D. Hamilton, The transformation of consular affairs: The United States 
experience, in J. Melissen, A.M. Fernández (eds.), Consular Affairs and Diplomacy, Vol. 7, Martinus Nijhoff 
Publishers, 2011. 

32. Si tratta, infatti, di una soluzione finanziariamente attraente per gli Stati membri, che trasferiscono sui fornitori 

esterni il costo di quei compiti di natura amministrativa non inerenti al processo decisionale sui visti, consentendo ai 

Consolati di trattare un maggior numero di domande a parità di budget e di organico. Peraltro, il reg. 2019/1155 ha 

incentivato il ricorso a questo meccanismo di cooperazione, avendo soppresso il previgente obbligo per gli Stati di 

avvalersene solo in presenza di particolari circostanze o motivi attinenti alla situazione locale e di mantenere la possibilità 

per i richiedenti di presentare la richiesta direttamente presso il Consolato (art. 1, §§ 13, lett. d) e 28, reg. 2019/1155/UE 

che sostituiscono, rispettivamente, gli artt. 17, § 5, e 28, codice visti). Quanto ai richiedenti, sebbene l’incremento di 

strutture deputate alla raccolta delle domande di visto possa talora risultare vantaggioso, nondimeno la partecipazione di 

un fornitore esterno alla procedura ha posto nella pratica alcune criticità. Si consideri, ad esempio, che nel 2019 la società 

VFS Global, leader mondiale nei servizi consolari e principale fornitore esterno degli Stati Schengen, è finita sotto i 

riflettori per le numerose denunce di clienti che hanno visto rifiutata la propria domanda a causa dei ritardi e degli errori 

amministrativi commessi dalla società nel disbrigo delle pratiche. VFS Global è stata inoltre accusata di pratiche 

commerciali scorrette, con molti richiedenti che hanno dichiarato di esser stati indotti a credere che la loro domanda non 

sarebbe stata elaborata fino a quando non fossero stati acquistati costosi servizi premium. Si v. M. Bulman, M. Gibbs, 

How Home Office makes millions a week from outsourcing visas to Dubai-based firm accused of exploitation, in The 

Independent, 17 August 2019; Id., Missed flights, ‘aggressive’ sales and long delays: The reality of Britain’s expensive 

visa extras, in The Independent, 18 August 2019. 

33. Per il visto uniforme Schengen, il modulo armonizzato è contenuto nell’All. I, codice visti. Quanto invece al visto 

nazionale, il modulo è consultabile al seguente link: 

https://vistoperitalia.esteri.it/Moduli/it/Formulario%20Visto%20Nazionale.pdf. 

34. Artt. 14 e 15 del codice visti. Un elenco non esaustivo di documenti giustificativi che il Consolato può domandare 

al richiedente per verificare che soddisfi le condizioni d’ingresso è contenuto nell’Allegato II. 
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documentazione aggiuntiva ritenuta utile per la dimostrazione dei requisiti per la 

concessione del visto35.  

Stabilita la competenza a trattare la domanda e valutata la ricevibilità, l’autorità 

consolare verifica che il richiedente soddisfi le condizioni d’ingresso di cui agli artt. 6 del 

codice frontiere Schengen e 4 del t.u., ovvero: a) il possesso del passaporto o di altro 

documento di viaggio valido; b) il possesso di idonea documentazione atta a confermare lo 

scopo e le condizioni del soggiorno, nonché la disponibilità di mezzi di sussistenza sufficienti, 

sia per la durata prevista del soggiorno sia per il ritorno nel Paese di origine o per il transito 

verso un Paese terzo nel quale l’ammissione è garantita 36 ; c) l’inesistenza di alcuna 

segnalazione nel Sistema d’Informazione Schengen (SIS) ai fini della non ammissione; d) 

che il richiedente non sia considerato una minaccia per l’ordine, la sicurezza o la salute 

pubblica, o per le relazioni internazionali di uno degli Stati membri; e) che lo straniero non 

sia condannato – anche in via non definitiva – per determinati reati tassativamente 

individuati dal terzo comma dell’art. 4, t.u.37. 

Si tratta, come evidente, di un esame articolato, con valutazioni amministrative 

complesse, che includono tanto profili di attività vincolata quanto profili di discrezionalità 

amministrativa. A tal fine, il codice visti prevede la possibilità per l’autorità consolare di 

convocare lo straniero per un colloquio personale, ma solo «in casi giustificati» 38, che, 

secondo il Manuale per il trattamento delle domande di visto, comprende i casi in cui l’esame 

della domanda, sulla base delle informazioni e della documentazione disponibili, non 

consente di prendere una decisione definitiva circa il rilascio o meno del visto39. Il diritto 

interno, invece, sottolinea l’importanza dell’intervista in relazione alla valutazione del 

                                            
35. Si v. l’All. A del d.m. 11.05.2011, n. 850.  
36. Ai sensi dell’art. 6, § 4, codice frontiere Schengen, la valutazione dei mezzi di sussistenza si effettua in funzione 

della durata e dello scopo del soggiorno e con riferimento ai prezzi medi vigenti nello e negli Stati membri interessati di 

vitto e alloggio in sistemazione economica, moltiplicati per il numero di giorni del soggiorno. Gli importi di riferimento e le 

prove dei mezzi di sussistenza sono stabiliti da ogni Stato. A tal fine, e sulla base dei criteri indicati nel Documento 

programmatico per le politiche migratorie, il Ministero dell’interno ha emanato, in data 1° marzo 2000, la Direttiva sulla 

definizione dei mezzi di sussistenza per l’ingresso e il soggiorno degli stranieri nel territorio dello Stato (pubblicata sulla 

G.U. n. 64 del 17.03.2000). 

37. Si v. altresì l’art. 6-bis del d.p.r. n. 394/1999. In particolare, ai sensi dell’art. 4, co. 3, t.u., non è ammesso in 

Italia lo straniero condannato, anche con sentenza non definitiva, e anche se resa a seguito di patteggiamento ai sensi 

dell’art. 444 c.p.p., per uno dei seguenti reati: i) tutti i reati previsti dall’art. 380 c.p.p., cioè i reati per cui è previsto 

l’arresto obbligatorio in flagranza; ii) i reati inerenti gli stupefacenti; iii) i reati concernenti la libertà sessuale; iv) i reati 

di favoreggiamento dell’immigrazione e dell’emigrazione clandestina; v) i reati diretti al reclutamento di persone da 

destinare alla prostituzione o allo sfruttamento della prostituzione o di minori da impiegare in attività illecite. È invece 

richiesta la sentenza di condanna definitiva per impedire l’ingresso allo straniero condannato per violazione della normativa 

sulla tutela dei diritti d’autore e degli artt. 473 (contraffazione, alterazione o uso di marchi o segni distintivi) e 474 c.p. 

(introduzione nello Stato e commercio di prodotti con segni falsi).  

38. Art. 21, § 8, codice visti. 

39. Decisione della Commissione C(2010) 1620 del 19.03.2010, che istituisce il manuale per il trattamento delle 

domande di visto e la modifica dei visti già rilasciati (Manuale per il codice dei visti I), p. 72. 
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rischio di immigrazione illegale e dell’intenzione del richiedente di lasciare il territorio degli 

Stati membri prima della scadenza del visto40.  

La decisione è adottata con provvedimento scritto in lingua comprensibile allo straniero 

e motivato nel termine di 15 giorni, prorogabili fino a 60 per i visti Schengen41 e fino a 90 

per i visti nazionali42. Contro il diniego del visto, l’interessato può sempre proporre ricorso 

entro 60 giorni dalla notifica del provvedimento. Sotto il profilo del giudice competente, il 

t.u. (art. 30, co. 6) devolve espressamente all’autorità giudiziaria ordinaria i ricorsi avverso 

i provvedimenti in materia di diritto all’unità familiare, inclusi i visti d’ingresso, la cui 

cognizione spetta ora alla sezione specializzata del Tribunale ordinario43, che decide secondo 

il rito sommario di cognizione di cui all’art. 20, d.lgs. 1.09.2011, n. 150. L’attribuzione al 

giudice ordinario delle controversie citate viene comunemente giustificata dalla indiscussa 

natura di diritto soggettivo fondamentale del diritto all’unità familiare, alla quale 

corrisponderebbe l’assenza di discrezionalità amministrativa e la qualificazione del relativo 

provvedimento come atto dovuto 44 . Quando invece il diniego del visto non intercetta 

l’interesse alla tutela dei legami familiari, nel silenzio della legge la giurisprudenza ha 

devoluto la competenza al giudice amministrativo – segnatamente al Tar Lazio con sede in 

Roma, trattandosi di provvedimenti emessi da un organo centrale dello Stato aventi efficacia 

su tutto il territorio nazionale 45 – per via della discrezionalità insita nella valutazione circa 

«l’idoneità del soggetto all’ottenimento del visto che esclude la configurabilità, 

analogamente a ciò che accade in tema di permesso di soggiorno, in capo allo straniero di 

una posizione di diritto soggettivo»46.  

L’applicazione del codice visti e del t.u. assicura dunque al richiedente visto un corpus 

minimo di garanzie procedurali, tra cui in particolare, come si è detto: l’obbligo per 

                                            
40. Art. 4, d.m. n. 850/2011.  

41. Art. 23, codice visti. 

42. Art. 5, co. 8 del d.p.r. n. 394/1999. 

43. Art. 3, co. 1, lett. e), del d.l. n. 13/2017. 

44. S. D’Antonio, Il riparto di giurisdizione in materia di ingresso, soggiorno e allontanamento dello straniero dal 

territorio dello Stato italiano, in Dir. proc. amm., n.2.2017, cit., p. 559, e giurisprudenza ivi citata. In generale, sui 

molteplici problemi che sussistono in tema di riparto di giurisdizione nell’ambito della tutela del migrante, si v. G. Tropea , 

Riparto di giurisdizione e immigrazione: note critiche sul “nomadismo giurisdizionale”, in questa Rivista, n. 1.2022, p. 

141 ss.  

45. Si v., ad es., Cons. St., sez. IV, ord. 30.05.2007, n. 2783.  

46. Cass., SU, sent. 25.03.2005, n. 6426; Cass., SU, sent. 27.01.2004, n. 1417. Critica nei confronti di tale 

indirizzo giurisprudenziale è S. D’Antonio, op. cit., p. 551, secondo la quale le decisioni sui visti si presentano talora come 

del tutto vincolate (ad es. nel caso di mancanza di idonea documentazione o di mezzi di sussistenza sufficienti ex art. 4, co. 

3, t.u.). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    179 

l’amministrazione di svolgere un’attenta valutazione della situazione individuale e di 

effettuare, se del caso, anche un colloquio personale, il diritto del richiedente ad ottenere un 

provvedimento motivato e scritto in lingua a lui comprensibile, nonché il diritto di impugnare 

l’eventuale diniego. 

I principali punti di frizione con il due process amministrativo riguardano tre aspetti: la 

portata dell’onere motivazionale nei provvedimenti di rigetto del visto (par. 4.1), la 

discrezionalità dell’autorità consolare nella valutazione di pericolosità del richiedente (par. 

4.2.) e la giustiziabilità dei dinieghi che poggiano sull’obiezione sollevata da un altro Stato 

membro (par. 4.3.). 

Il dovere di motivazione riveste un ruolo di primaria importanza nell’attività 

amministrativa. Oltre a realizzare la conoscibilità e la trasparenza dell’azione 

amministrativa, la motivazione permette al giudice di controllare la legittimità della 

decisione e di fornire all’interessato le indicazioni sufficienti per stabilire se la stessa sia 

fondata o inficiata da un vizio47. A tal fine, l’art. 3 della legge generale sul procedimento 

amministrativo (l. n. 241/1990) ha recepito l’istanza volta alla generalizzazione dell’obbligo 

di motivazione dei provvedimenti, a esclusione dei soli atti normativi e quelli a contenuto 

generale, dettando puntuali indicazioni sulla struttura e i contenuti della stessa. In primo 

luogo, essa deve indicare «i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche» del provvedimento; 

in secondo luogo, da essa devono emergere «le risultanze dell’istruttoria». Si vuole, dunque, 

non solo che la motivazione, come parte dell’esternazione del provvedimento, vi sia, ma 

anche che essa corrisponda a quanto emerso nel corso del procedimento 48 . La 

giurisprudenza, peraltro, aveva riconosciuto tale obbligo anche prima dell’entrata in vigore 

della l. n. 241/1990. Inoltre, con l’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE 

l’obbligo per l’amministrazione di motivare le proprie decisioni diviene presupposto 

                                            
47. Sul carattere polifunzionale della motivazione, si rinvia al contributo di V.G. Morbidelli, Il procedimento 

amministrativo, in L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Diritto amministrativo, vol. 

I, Milano, Monduzzi Editore, 2005, p. 531 ss. Si v. altresì R. Villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, 

Torino, Giappichelli, 2017, p. 276 ss. 

48. Per una disamina approfondita di questi temi si rinvia a A. Romano Tassone, Motivazione nel diritto 

amministrativo, ad vocem, in Dig. disc. pubbl., vol. XIII, Torino, UTET, 1997, p. 683 ss.; R. Scarciglia, La motivazione 

dell’atto amministrativo, Milano, Giuffrè, 1999; G. Corso, Motivazione dell’atto amministrativo, ad vocem, in Enc. dir., 

vol. XXVII, Milano, Giuffrè, Agg., 2001, p. 774 ss.; B.G. Mattarella, Motivazione (dir. com.), ad vocem, in Diz. Dir. 

pubbl., diretto da S. Cassese, vol. IV, Milano, Giuffrè, 2006, p. 3748 ss. 
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imprescindibile per il soddisfacimento del diritto del cittadino a una buona 

amministrazione49. 

Nella disciplina sui visti, l’art. 4, comma 2, t.u. contiene una deroga espressa al generale 

obbligo di motivazione. La norma prevede infatti che il visto d’ingresso possa essere negato 

allo straniero per motivi di sicurezza o di ordine pubblico senza alcuna motivazione, salvo 

quando riguarda le domande di visto presentate per motivi di lavoro, ricongiungimento 

familiare, studio e cure mediche, il cui diniego deve sempre essere motivato50.  

In realtà, la giurisprudenza amministrativa non ha mancato di censurare l’illegittimità 

dei dinieghi immotivati nei casi in cui l’autorità consolare non abbia ragionevolmente 

dimostrato in giudizio la presenza di tali ragioni riconducibili ai motivi di ordine pubblico, 

soprattutto per quanto attiene al c.d. rischio migratorio. Secondo l’ormai consolidato 

orientamento del Tar Lazio, infatti, la sussistenza di ragioni attinenti all’ordine pubblico, 

sebbene non debba essere motivata nel provvedimento di rigetto, deve essere in ogni caso 

sindacata dal giudice al fine di assicurare al richiedente la pienezza della tutela 

giurisdizionale avverso atti potenzialmente arbitrari adottati dall’amministrazione. La 

deroga introdotta dall’art. 4 t.u. è dunque da intendersi non già nel senso che la predetta 

norma abbia legittimato l’amministrazione ad agire arbitrariamente, ma nel senso che nei 

casi in cui il visto può essere legittimamente negato, il diniego può non essere motivato, 

fermo restando il potere del giudice di indagarne la legittimità e quindi il dovere dell’autorità 

consolare di fornire in giudizio le motivazioni che hanno condotto all’adozione del 

provvedimento negativo51.  

                                            
49. In generale, sul diritto a una buona amministrazione, si v. F. Trimarchi Banfi, Il diritto ad una buona 

amministrazione, in M.P. Chiti, G. Greco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffrè, 2007, 

p. 49 ss.; R. Bifulco, Art. 41. Diritto ad una buona amministrazione, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto (a cura di), 

L’Europa dei diritti: commentario alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Bologna, il Mulino, 2001, p. 

284 ss.; D.U. Galetta, Il diritto a una buona amministrazione europea come fonte di essenziali garanzie procedimentali 

nei confronti della Pubblica Amministrazione, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, p. 819 ss. 

50. La deroga, introdotta dalla legge 30.07.2002, n. 189 (c.d. legge Bossi-Fini), attirò sin da subito le critiche di 

parte della dottrina, poiché ritenuta potenzialmente lesiva del diritto di difesa dello straniero per il fatto di conferire 

all’autorità amministrativa un’assoluta discrezionalità nella concessione del visto e di svincolare così l’esercizio di tale 

potere dal controllo giurisdizionale che può esercitarsi sulla motivazione del provvedimento. Si v., in particolare, C. Corsi, 

Le nuove disposizioni del testo unico sull’immigrazione, in Foro amm., C.d.S., n. 11.2002, p. 3047 ss.; R. Finocchi, La 

nuova disciplina dell’immigrazione, in Giorn. dir. amm., n. 1.2003, p. 5 ss., secondo il quale la disposizione solleva dubbi 

di legittimità anche in relazione ai principi di ragionevolezza e uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., ritenendo l’Autore 

alquanto problematico individuare una solida ragione per distinguere gli stranieri che richiedono una determinata tipologia 

di visto (es. per cure mediche), per i quali permane l’obbligo di motivazione del diniego, da altri (es. richiedenti il visto per 

turismo), per i quali l’obbligo non sussiste. In realtà, la ragione può rinvenirsi nel «minor rilievo morale e sociale che 

caratterizza il visto richiesto per motivi di turismo», come peraltro affermato in diverse occasioni dalla giurisprudenza 

amministrativa: si v., ad es., Tar Lazio, sez. I-quater, sent. 5.06.2007, n. 5163. 

51. Cfr., ex multis, Tar Lazio, Roma, sez. I-quater, sent. 15.03.2012, n. 2533; Id., sent. 16.05.2011, n. 4199; Id., 

sent. 9.03.2005, n. 1778. Di recente, Tar Lazio, sez. IV, sent. 13.05.2022, n. 6135; Tar Lazio, sez. IV, sent. 

13.05.2022, n. 6123; Tar Lazio, sez. IV, sent. 25.03.2022, n. 3729.  
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L’orientamento è apparentemente favorevole al ricorrente, in quanto tenta di 

circoscrivere il rischio di arbitrio amministrativo, ma, in realtà, legittimando interventi 

d’integrazione postuma, finisce per compromettere la portata garantista della motivazione, 

costringendo l’interessato ad attivare la tutela giurisdizionale per conoscere le vere ragioni 

che ostano all’ottenimento del visto, con un aggravio di costi e tempo, oltre che un aumento 

del carico giudiziale, in spregio al principio di economicità processuale52. 

Se dal dato normativo si passa poi all’analisi della prassi amministrativa, emerge come 

di frequente la motivazione offerta dall’autorità consolare si risolva in formule 

standardizzate, che si limitano a indicare il motivo formale del rifiuto, e dunque prive del 

benché minimo riferimento alla vicenda concreta53.  

Considerato l’enorme numero di domande che ogni giorno le autorità consolari devono 

trattare, l’utilizzo di moduli standard per motivare i rifiuti è comprensibile54. Tuttavia, al 

                                            
52. Il tema dell’ammissibilità dell’integrazione postuma della motivazione è tra i più dibattuti del diritto 

amministrativo. La giurisprudenza tradizionale ha a lungo escluso la sanatoria ex post del difetto di motivazione, anche in 

ipotesi di attività vincolata, costituendo la motivazione del provvedimento l’essenza stessa del legittimo esercizio del potere 

amministrativo e, per questo, un presidio di legalità sostanziale insostituibile, nemmeno mediante il ragionamento ipotetico 

che fa salvo, ex art. 21-octies, comma 2, l. n. 241/1990, il provvedimento affetto dai c.d. vizi non invalidanti (si v., ex 

multis, Cons. St., sez. II, sent. 6.05.2020, n. 2860; Cons. St., sez. V, sent. 27.01.2016, n. 279; Cons. St., sez. VI, sent. 

7.08.2015, n. 3909; Tar Sicilia, Palermo, sez. II, sent. 23.06.2015, n. 1504; Cons. St., sez. III, sent. 30.04.2014, n. 

2247). Altre pronunce, invece, riconoscendo alla motivazione natura formale e facendosi scudo della previsione del citato 

art. 21-octies, hanno affermato che è ben possibile che nel corso del giudizio amministrativo instaurato per l’annullamento 

del provvedimento affetto da difetto di motivazione il vizio possa essere sanato (ex pluribus, Cons. St., sez. IV, sent. 

7.07.2015, n. 3417; Cons. St., sez. IV, sent. 4.03.2014, n. 1088; Cons. St., sez. V, sent. 31.03.2012, n. 1907). Parte 

della giurisprudenza, poi, ammette l’integrazione postuma anche al di fuori dei casi di attività vincolata: i) tutte le volte in 

cui l’omissione di motivazione non abbia leso il diritto di difesa dell’interessato; ii) a condizione che le ragioni sottese alla 

decisione assunta fossero comunque emerse nel corso del procedimento (si v., da ultimo, Tar Campania, Napoli, sez. VII, 

sent. 11.03.2020, n. 112). Anche la giurisprudenza sovranazionale ha preso una posizione critica sul controverso istituto 

in esame. La Corte di giustizia ritiene infatti inammissibile qualsiasi intervento postumo sulla motivazione: è, per l’appunto, 

la funzione garantista propria dell’istituto che ne impedirebbe l’esternazione per la prima volta durante il giudizio. La 

motivazione è un vizio sostanziale e, come tale, comporta sempre l’annullabilità del provvedimento (si v., ad es., Corte 

giust., sent. 8.05.2013, Eni SpA, C-508/11; Corte giust., sent. 28.06.2005, Dansk Rorindustri, cause riunite C-189/02, 

C-202/02, C-205/02, C-207/02, C-208/02, C-213/02). In dottrina, si richiama A. Cassatella, Il dovere di motivazione 

nell’attività amministrativa, Padova, 2013, spec. p. 47 ss.; G. Mannucci, Uno, nessuno, centomila. Le motivazioni del 

provvedimento amministrativo, in Dir. pubb., 2012, p. 837 ss.; R. Villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, 

Torino, Giappichelli, 2017, II ed., p. 310 ss.; M. Occhiena, Il divieto di integrazione in giudizio della motivazione e il 

dovere di comunicazione dell’avvio dei procedimenti a iniziativa di parte: argini a contenimento del sostanzialismo, in 

Foro amm., 2003, p. 522 ss.; B. Mattarella, Motivazione (dir. com.), ad vocem, in S. Cassese (a cura di), Diz. Dir. pubbl., 

2006, p. 3751 ss. 

53. Si v. da ultimo Tar Lazio, sez. IV, sent. 13.05.2022, n. 6143; Tar Lazio, sez. IV, sent. 13.05.2022, n. 6135; 

Tar Lazio, sez. IV, sent. 25.03.2022, n. 3729; Tar Lazio, sez. IV, sent. 25.03.2022, n. 3487; Tar Lombardia, sez. VI, 

sent. 4.08.2021, n. 1885; Tar Lazio, sez. III-ter, sent. 7.08.2018, nn. 8844 e 8843. 

54. Si consideri, ad esempio, che nel 2019 i Consolati degli Stati Schengen hanno ricevuto quasi 17 milioni di 

domande di visti di breve durata (cfr. le statistiche pubblicate dalla Commissione UE al seguente link: 

https://statistics.schengenvisainfo.com/2019-schengen-visa-statistics-for-consulates/). Di queste, circa 2,1 milioni sono 

state trattate dalle sedi consolari italiane, per un totale di 2.040.175 di visti rilasciati, di cui 148.400 per soggiorni di 

lunga durata (VN). Per i dati completi, si v. l’Annuario statistico 2020 del MAECI consultabile a questo link: 

https://www.esteri.it/mae/resource/doc/2021/05/annuario_statistico_2020_04052021_web.pdf. 
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richiedente che desidera contestare la decisione dovrebbero essere fornite indicazioni più 

precise circa le ragioni del rifiuto piuttosto che il solo richiamo a una formula standard, 

altrimenti gli sarebbe impossibile valutare se la decisione si basa su motivi legittimi e su una 

sufficiente base fattuale. Ciò vale in particolare per quei dinieghi giustificati dalla presunta 

pericolosità sociale del richiedente o dalla sussistenza del rischio migratorio, in 

considerazione della genericità di tali motivi di rigetto e dell’ampia discrezionalità 

riconosciuta in questi casi all’amministrazione55. 

Sul punto, indicazioni importanti si ricavano dalla giurisprudenza europea. La 

pronuncia Fahimian56, ad esempio, riguarda il caso di una studentessa iraniana che si era 

vista rifiutare dall’Ambasciata tedesca di Teheran il visto per svolgere un dottorato di 

ricerca in Germania per motivi di sicurezza pubblica. Adita in via pregiudiziale, la Corte ha 

ribadito l’ampio margine discrezionale di cui dispongono le autorità consolari nel valutare 

l’esistenza di una minaccia, da cui consegue un sindacato giurisdizionale limitato, per quanto 

attiene a tale valutazione, all’assenza di errore manifesto. Tuttavia, secondo la Corte, è 

importante che tale sindacato verta anche sul rispetto delle garanzie procedurali. Ciò include 

l’obbligo per le autorità di esaminare attentamente e imparzialmente tutti gli elementi 

pertinenti della vicenda in questione, nonché «l’obbligo di motivare la loro decisione in modo 

sufficiente per consentire al giudice nazionale di accertare la sussistenza degli elementi di 

fatto e di diritto da cui dipende l’esercizio del potere discrezionale»57. 

Va inoltre osservato che nel caso di visto Schengen è lo stesso modulo uniforme di 

diniego contenuto nel codice visti a non assicurare una puntuale esposizione dei motivi che 

hanno indotto l’autorità consolare a rigettare la richiesta58. Il modulo presenta infatti una 

serie di caselle che riportano i motivi di diniego elencati all’art. 32 e l’autorità consolare si 

limita a porre una crocetta in corrispondenza del motivo contemplato nel modulo senza 

fornire alcuna informazione sul modo in cui lo Stato membro che rifiuta la domanda è giunto 

alla sua valutazione.  

A tal proposito, rileva la pronuncia della Corte di giustizia resa nei casi R.N.N.S e 

K.A.59, riguardanti un cittadino egiziano e una cittadina siriana ai quali i Paesi Bassi 

                                            
55. Su questi profili, cfr. M. Di Filippo, Contrasto dell’immigrazione irregolare, p. 267 ss. 

56. Corte giust., sent. 4.04.2017, Fahimian c. Bundesrepublik Deutschland, C-544/15. Per un commento alla 

pronuncia, si v. K. Eisele, Public Security and Admission to the EU Foreign Students: Fahimian, in Common Market Law 

Review, 2018, p. 279 ss.  

57. Fahimian, §§ 45-46. 

58. V. allegato VI del codice visti.  

59. Corte giust., sent. 24.11.2020, R.N.N.S. e K.A. c. Minister van Buitenlandse Zaken, cause riunite C-225/19 e 

C-226/19. Per un commento, si v. F.L. Gatta, Politica dei visti e stato di diritto: il difficile equilibrio tra sovranità e 

garanzie procedurali nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in European Papers, n. 6.2021, p. 599 ss.; E. Frasca, 

No objection without substantation? The Visa applicant’s right to an effective remedy in the case of consultation procedures, 

in Cahiers de l’EDEM, December 2020; P. Dumas, Strengthening the procedural rights of visa applicants by extending 
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avevano negato il visto Schengen in virtù di una valutazione di pericolosità resa da altri 

Stati membri nell’ambito della procedura di consultazione preliminare di cui all’art. 22 del 

codice visti60. Qui la Corte ha anzitutto collegato l’obbligo di motivazione alle garanzie 

derivanti dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, sottolineando che affinché 

il controllo giurisdizionale sia effettivo, è necessario che l’interessato conosca i motivi su cui 

si basa la decisione adottata nei suoi confronti61.  

Quanto alle modalità con cui questi motivi sono stati portati all’attenzione dei ricorrenti 

nel caso in esame, la Corte ha rilevato che sono stati comunicati a mezzo del modulo 

standard, che non include alcuna casella che indichi il tipo di minaccia rappresentata da un 

individuo, né tantomeno l’identità dello Stato membro che ha sollevato un’obiezione62. 

Diversamente dall’Avvocato generale 63, la Corte non ha ritenuto che spetti allo Stato 

membro che prende la decisione finale decidere se includere o meno queste informazioni nella 

sezione «Osservazioni» del modulo. Interpretando l’art. 32, §3 del codice alla luce dell’art. 

47 della Carta, la Corte ha concluso che il diritto a un ricorso effettivo richiede che il 

richiedente a cui è stato negato il visto a causa di un’obiezione sollevata da uno Stato 

membro per uno dei motivi di cui all’art. 32, § 1, lett. a), n. vi) del codice, sia autorizzato a 

conoscere il motivo specifico del rifiuto alla base di tale decisione, nonché l’identità dello 

Stato membro che ha sollevato l’obiezione64.  

In linea generale emerge dunque chiaramente il tentativo della Corte di giustizia di 

rimediare alle lacune procedurali presenti nella disciplina sui visti. In un’ottica di equilibrio 

con l’ampia discrezionalità riconosciuta agli Stati in materia di visti, il giudice europeo, 

infatti, non si accontenta di quel minimo di informazioni che il legislatore europeo ha 

considerato sufficiente per il rispetto dell’obbligo di motivazione di una decisione di diniego, 

ma pretende uno standard motivazionale più stringente a garanzia della correttezza 

                                            
the integration of national administrative and judicial systems: R.N.N.S. and K.A., in Common Market Law Review, 58, 

2021, p. 1547 ss. 

60. A norma dell’art. 22 del codice visti, infatti, gli Stati membri possono chiedere di essere consultati 
prima della decisione su una domanda di visto presentata da cittadini di determinati Paesi terzi. Laddove 
ritengano che il richiedente rappresenti una minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza, la salute pubblica o le 
relazioni internazionali, gli Stati consultati potranno opporsi al rilascio del visto, che verrà così negato dallo 
Stato membro destinatario della domanda. Si v. amplius par. 3.3. 

61. R.N.N.S. e K.A., § 43. 

62. Se il motivo del rifiuto si basa sul punto 6 del modulo standard, allora il richiedente leggerà che «la Sua presenza 

rappresenta, secondo uno o più Stati membri, una minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza interna, la salute pubblica 

[…] o per le relazioni internazionali di uno o più Stati membri». Ciò significa che il richiedente non saprà su quale di questi 

quattro motivi, sostanzialmente molto diversi fra loro, poggia il rifiuto, e tantomeno l’identità dello Stato che ha formulato 

l’obiezione.  

63. Si v. le conclusioni dell’Avvocato generale Pikamäe, §§ 45 ss. 

64. R.N.N.S. e K.A., § 46. Si v. anche le recenti pronunce del Tar Lazio, sez. III-ter, sent. 10.05.2021, n. 5429 e 

sent. 3.12.2021, n. 12521, che accolgono i ricorsi in conformità della giurisprudenza europea in R.N.N.S. e K.A. 
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procedurale e della effettiva possibilità per il richiedente di attivare i meccanismi di ricorso65. 

D’altronde, sembra andare in questa direzione anche il legislatore europeo, che con la 

riforma al codice visti del 2019 ha modificato, da un lato, il modulo uniforme, separando in 

tre caselle distinte i motivi di rifiuto di cui all’art. 32, § 1, lett. a), n. vi) del codice, e, 

dall’altro, il considerando 15 del codice, da cui risulta che «la notifica del ricorso dovrebbe 

contenere informazioni dettagliate sui motivi di rifiuto»66. Si constata, dunque, la volontà 

del legislatore di adeguare lo status giuridico del richiedente visto al fine di meglio 

rispondere ai requisiti di trasparenza imposti dal diritto a un giudice.  

Quanto alla giurisprudenza domestica, è senza dubbio significativo l’orientamento del 

giudice amministrativo sulla deroga all’onere motivazionale di cui all’art. 4 t.u. Obbligando 

l’autorità consolare a rendere la motivazione in sede di impugnazione giudiziale, viene posto 

un argine alla possibilità di negare il visto in modo arbitrario. Permane, in ogni caso, un 

vulnus al giusto procedimento in quanto solo i richiedenti visto che hanno la possibilità 

economica e geografica di rivolgersi al Tar Lazio avranno la possibilità di conoscere le 

ragioni sottese al rigetto.  

Il secondo profilo che occorre esaminare riguarda, come anticipato, il margine di 

discrezionalità di cui godono le autorità nazionali allorché adottano una decisione di rigetto 

del visto per ragioni connesse all’ordine pubblico e alla sicurezza degli Stati membri67.  

La c.d. clausola (o eccezione) di ordine pubblico e di pubblica sicurezza, invocabile dagli 

Stati membri come deroga agli obblighi comunitari in favore di principi e funzioni statali 

fondamentali68, rappresenta la massima espressione della sovranità che gli Stati hanno 

                                            
65. Si noti, peraltro, che la pronuncia va letta anche alla luce delle modifiche apportate al modulo dal reg. 

2019/1155/UE. Come sottolineato dall’Avvocato generale Pikamäe nelle sue conclusioni, tale revisione legislativa ha 

apportato rilevanti modifiche, in quanto il nuovo modulo separa in tre caselle distinte le tre categorie di minaccia (sicurezza 

interna e ordine pubblico, salute pubblica, relazioni internazionali). Si v. altresì il considerando 15 del codice visti come 

rinnovato dal presente regolamento, da cui risulta che la «notifica del rifiuto dovrebbe contenere informazioni dettagliate 

sui motivi di rifiuto e sulle procedure di ricorso». 

66. Reg. 2019/1155/UE. 

67. Ai sensi dell’art. 32, § 1, lett. a), n. vi) del codice visti, il visto è rifiutato quando il richiedente «sia 
considerato una minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza interna o la salute pubblica, quale definita 
all’articolo 2, paragrafo 19, del codice frontiere Schengen, o per le relazioni internazionali di uno degli Stati 
membri e, in particolare, sia segnalato nelle banche dati nazionali degli Stati membri ai fini della non 
ammissione per gli stessi motivi». 

68. Sebbene nei Trattati non sia presente una definizione di public policy o di public order, all’interno del TFUE vi 

sono molteplici disposizioni contenente l’eccezione di ordine pubblico e di pubblica sicurezza. L’art. 36 sui divieti e 

restrizioni all’importazione, al transito e all’esportazione, l’art. 45 sulle limitazioni alla circolazione dei lavoratori nel 

territorio dell’Unione e l’art. 52 sulla libertà di stabilimento e conseguenti regimi particolari per i cittadini stranieri, 

affermano che tali misure possono essere giustificate, tra l’altro, da motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza. Anche 
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preferito non rimettere in capo all’Unione europea69, lasciando ad essi ampia discrezionalità 

in materia, sulla base di una nozione di ordine e pubblica sicurezza che varia da Stato a 

Stato e, oltretutto, da un’epoca all’altra70. Detto altrimenti, ogni qual volta il Trattato fa 

riferimento alla clausola di ordine pubblico, è il diritto interno a riemergere e ad utilizzare 

in ambito sovranazionale il significato statale della nozione come eccezione al caratteristico 

regime comunitario di libera circolazione. 

Tuttavia, il timore che gli Stati potessero avvalersi della clausola in maniera arbitraria, 

ha spinto la Corte di giustizia ad interpretarla in maniera restrittiva, procedendo a una 

disamina dettagliata delle ipotesi in cui la stessa potesse essere applicata dai singoli Stati 

membri71. In particolare, in merito alla possibilità di invocare ragioni di ordine pubblico e di 

pubblica sicurezza in relazione alla libera circolazione dei cittadini dell’UE e dei loro familiari 

cittadini di Paesi terzi, la Corte, sin dalla nota pronuncia Bouchereau72, ha inteso inquadrare 

rigorosamente il potere attribuito alle autorità nazionali, introducendo precise garanzie 

sostanziali e procedurali per il soggetto destinatario della misura73.  

L’impianto garantista delineato dalla Corte ha poi trovato espressa codificazione nella 

direttiva 2004/38/CE, il cui art. 27 sancisce che ogni restrizione alla fondamentale libertà 

di circolazione per motivi di ordine pubblico e sicurezza non può essere disposta sulla base 

di ragioni di prevenzione generale, né prevedendo come sola giustificazione una precedente 

condanna penale, ma, al contrario, deve essere adottata esclusivamente in ragione del 

                                            
l’art. 65 sulla libera circolazione di capitali tra Stati membri prevede la possibilità che le stesse misure possano essere 

giustificate dallo stesso ordine di motivi qualora sia necessario a impedire violazioni della legislazione nazionale. Con 

specifico riferimento allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, l’art. 72 consente l’esercizio delle responsabilità incombenti 

agli Stati membri per il mantenimento dell’ordine pubblico e la salvaguardia della sicurezza interna.  

69. Art. 4, § 2, TUE, ai sensi del quale «L’Unione […] rispetta le funzioni essenziali dello Stato, in particolare le 

funzioni di salvaguardia dell’integrità territoriale, di mantenimento dell’ordine pubblico e di tutela della sicurezza 

nazionale. In particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato membro». 

70. Così Corte giust., sent. 4.12.1974, Van Duyn, causa 41/74, p.to 18. Sulla problematica autonomia 
della nozione di ordine pubblico comunitario, si v., ampiamente, F. Angelini, Ordine pubblico e integrazione 
costituzionale europea, Padova, Cedam, 2007 e C. Kessedjian, Public order in European law, in Erasmus 
Law Review, n. 1.2007, p. 26 ss. 

71. Corte giust., sent. 28.10.1975, Rutili, 36/75, p.to 27; sent. 19.01.1999, Calfa, causa C-348/96, p.to 23. 

72. Corte giust., sent. 27.10.1977, Bouchereau, causa 30/77, ove la Corte ha dichiarato per la prima volta che 

l’esistenza di una condanna penale poteva essere presa in considerazione, ai fini dell’attuazione di una limitazione alla 

libera circolazione dei cittadini degli Stati membri per motivi di ordine pubblico, solo in quanto le circostanze che avevano 

portato a tale condanna provassero «un comportamento personale costituente una minaccia attuale per l’ordine pubblico» 

(p.to 28). 

73. Si v., ex multis, Corte giust., sent. 26.02.1975, Bonsignore, C-67/74; sent. 18.05.1982, Adoui e Cornuaille, 

C-115/81, p.ti 6 ss.; sent. 10.02.2000, Nazli, causa C-340/97, p.to 59; sent. 31.01.2006, Commissione c. Spagna, C-

503/03, p.ti 45 ss.; sent. 29.04.2004, Orfanopoulos e Olivieri, cause riunite C-482/01 e C-493/01, p.ti 66 e 67; sent. 

10.07.2008, Jipa, C-33/07, p.ti 23 e 24. In dottrina, C. Morviducci, I diritti dei cittadini europei, 2017, p. 270 ss.; S. 

Peers, V. Moreno-Lax, M. Garlick, E. Guild (eds), EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary), vol. 3, 

2015, p. 592 ss.; M. Savino, Le libertà degli altri. La regolamentazione amministrativa dei flussi migratori, 2012, p. 140 

ss. 
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comportamento personale dell’interessato, che deve rappresentare una minaccia reale, 

attuale e sufficientemente grave per un interesse fondamentale della società74. 

Rispetto al contesto dei visti, la giurisprudenza europea ha invece adottato un approccio 

diverso. Invitata nella sentenza Fahimian a interpretare il motivo di pubblica sicurezza nel 

contesto della dir. 2004/11475, la Corte ha difatti escluso che le autorità consolari debbano 

accertare la sussistenza della «minaccia reale, attuale e sufficientemente grave» per 

rigettare una domanda di visto, essendo al contrario sufficiente che il richiedente costituisca 

una minaccia anche solo potenziale per la sicurezza pubblica76. Viene inoltre specificato 

come siffatta valutazione possa essere sviluppata tenendo conto non solo del comportamento 

personale del richiedente, ma anche di altri elementi relativi, in particolare, alla sua carriera 

professionale77. Richiamando il precedente Koushkaki78, la Corte ha precisato infatti come 

l’esame della domanda di visto comporti «analisi complesse fondate, in particolare, su una 

valutazione della personalità di tale richiedente, sul suo inserimento nel paese in cui risiede, 

                                            
74. Art. 27, §2 della dir. 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa al diritto dei cittadini 

dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri. Si segnala, 

inoltre, che l’art. 28 prevede standard di tutela rafforzati per i titolari di un diritto di soggiorno permanente e i cittadini 

che abbiano soggiornato nello Stato ospitante nei precedenti dieci anni. I primi, infatti, potranno essere allontanati solo 

«per gravi motivi di ordine pubblico o pubblica sicurezza», gli altri, invece, solo «per motivi imperativi di pubblica sicurezza 

definiti dallo Stato membro». Tuttavia, la definizione di «motivi imperativi di pubblica sicurezza» offerta dalla Corte di 

giustizia in alcune più o meno recenti decisioni è stata criticata per la sua ampia portata ed è stata ritenuta tale da 

compromettere la protezione rafforzata che l’art. 28, § 3 della dir. 2004/38 intende conferire ai residenti di lungo periodo.  

Si v., in particolare, Corte giust., sent. 23.11.2010, Tsakouridis, causa C-145/09, e, soprattutto, sent. 22.05.2012, P.I., 

causa C-348/09, ove la Corte riconosce agli Stati membri ampio margine per includere nell’eccezione anche reati il cui 

effetto sulla sicurezza dell’intera popolazione, o almeno di una parte di essa, è incerto. Per un commento a tali pronunce, 

cfr. P. Koutrakos, Public Security Exceptions and EU Free Movement Law, in P. Koutrakos, N. Nic Shuibhne, P. Syrpis 

(eds), Exceptions from EU Free Movement Law. Derogation, Justification and Proportionality, Bloomsbury, 2019, p. 

190 ss.; V. Stehlík, Metamorphosis of Public Security Exception in the EU Internal Market and EU Citizens’ Rights, in 

A. Bien-Kacata, L. Csink, T. Milej, M. Serowaniec (ed.), Liberal constitutionalism – between individual and collective 

interests, Torun, 2017, p. 201 ss.; D. Kostakopoulou-Dochery, N. Ferreira, Testing Liberal norms: the Public Policy and 

Public Security Derogations and the Cracks in European Union Citizenship, in Columbia Journal of European Law, 167, 

2014, p. 20 ss.; D. Kochenov, B. Pirker, Deporting the Citizens within the European Union: A Counter-Intuitive Trend 

in Case C-347/09, P.I., in Columbia Journal of European Law, 19, 2013, p. 369 ss. 

75. Si rammenta, infatti, che il caso Fahimian verteva sull’interpretazione dell’art. 6, § 1, della dir. 2004/114/CE 

– relativa alle condizioni d’ingresso di cittadini di Paesi terzi per motivi di studio – ai sensi del quale «Il cittadino di un 

Paese terzo che chieda di essere ammesso per i motivi specificati agli articoli da 7 a 11 deve rispondere ai seguenti requisiti: 

[…] d) non essere considerato una minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza pubblica o la sanità pubblica».  

76. Corte giust., sent. 4.04.2017, Fahimian, causa C-544/15, p.to 40.  

77. La domanda di visto presentata dalla signora Fahimian era stata difatti respinta non sulla base della sua effettiva 

condotta, bensì per il timore che le conoscenze eventualmente maturate nel corso dei suoi studi in Germania potessero poi 

essere impiegate impropriamente dal proprio Paese di origine. Secondo le informazioni in possesso delle autorità tedesche, 

infatti, il governo iraniano lavorava da tempo a un progetto informatico di ampia portata, finalizzato ad ottenere l’accesso 

a informazioni riservate nell’ambito aeronautico e aerospaziale nonché in quello proprio dell’industria bellica. Centrale 

nell’ambito della vicenda risultava poi la posizione dell’iraniana Sharif University of Technology, presso la quale la signora 

Fahimian aveva conseguito il diploma di Master of Science, ritenuta soggetto attivo nell’ambito dei programmi di ricerca 

militare dell’Iran e nei confronti della quale vigono misure restrittive a livello europeo.  

78. Corte giust., sent. 19.12.2013, Koushkaki, causa C-84/12, p.ti 56-57. 
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sulla situazione politica, sociale ed economica di quest’ultimo, nonché sull’eventuale 

minaccia che rappresenterebbe, per la sicurezza pubblica, l’ammissione di tale richiedente 

[…] nel territorio dello Stato membro interessato […]»79.  

Sembrerebbe dunque delinearsi un diverso standard di tutela a seconda che rilevi il 

contesto della libera circolazione o quello dell’immigrazione, ovvero se il destinatario della 

misura sia o meno cittadino dell’Unione. Nel primo caso, prevale una interpretazione 

restrittiva della clausola di pubblica sicurezza, e dunque una minore intensità dell’ingerenza 

delle autorità. Nell’altro, invece, viene imposto alle autorità competenti il rispetto di 

standard sostanziali e procedurali nettamente meno rigorosi in considerazione dello status 

giuridico «debole» del cittadino di Paese terzo rispetto allo Stato e ai suoi interessi 

fondamentali80.  

Il criterio della cittadinanza non pare tuttavia dirimente ai fini dell’applicazione degli 

standard dell’art. 27 della dir. 2004/38/CE. Nella sua giurisprudenza, la Corte ha infatti 

più volte riprodotto l’approccio garantista in materia di asilo. È il caso, ad esempio, della 

sentenza T., in cui la Corte ha escluso che uno Stato possa fondarsi, al fine di privare un 

rifugiato del suo permesso di soggiorno per motivi di ordine pubblico, sulla mera circostanza 

del sostegno di costui a un’organizzazione terroristica, poiché, in un caso del genere, non 

sarebbe garantita una valutazione individuale di fatti specifici81. Successivamente, nella 

sentenza N., ha imposto il raggiungimento della soglia della «minaccia reale, attuale e 

sufficientemente grave per uno degli interessi fondamentali della società» in relazione al 

                                            
79. Fahimian, p.to 41. 

80. L’Avvocato generale Szpunar ha sviluppato tale argomento nelle sue conclusioni nella causa 
Fahimian, chiarendo che «il contesto specifico del diritto dell’immigrazione dell’Unione comporta che un 
cittadino di un Paese terzo non gode degli stessi diritti di un cittadino di uno Stato membro, ossia di un cittadino 
dell’Unione» (p.to 59). Inoltre, l’AG ha sottolineato – dopo aver affermato che la direttiva 2004/114/CE ha 
come fondamento giuridico l’art. 79 TFUE, che è contenuto nel Titolo V, parte 3, del TFUE – che la 
concezione di ordine pubblico e di pubblica sicurezza nella normativa sulla libera circolazione differisce rispetto 
a quella sull’immigrazione. In tale contesto, egli ha fatto riferimento all’art. 72 TFUE, che fa salva la 
responsabilità incombente agli Stati membri per il mantenimento dell’ordine pubblico e la salvaguardia della 
sicurezza interna (p.to 61). Questa tesi è sostenuta anche da K. Hailbronner, S. Gies, Council Directive 
2004/114/EC of 13 December 2004 on the conditions of admission of third-country nationals for the purposes 
of studies, pupil exchange, unremunerated training or voluntary service, in K. Hailbronner, D. Thym (eds.), 
EU Immigration and Asylum Law – A Commentary, 2nd ed., C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016, Art. 6, point 7, 
pp. 592-593. Contra, S. Peers, Chapter 7, in S. Peers, E. Guild, D. Acosta Arcarazo, K. Groenendijk, V. 
Moreno-Lax, (eds), EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary), 2nd (rev.) ed., Martinus 
Nijhoff Publishers, 2012, p. 202, il quale ritiene che non vi sia un riferimento nel testo o nel preambolo della 
dir. 2004/114/CE all’articolo 72 TFUE, il che implica, secondo questa tesi, che un’interpretazione restrittiva 
dell’eccezione di ordine pubblico sosterrebbe la finalità della legislazione di attrarre studenti nell’Unione 
europea. 

81. Corte giust., sent. 24.06.2015, T., C-373/13, spec. p.to 77, ove la Corte è stata invitata ad interpretare il motivo 

di ordine pubblico nel contesto della dir. 2004/83/CE. In tal senso, si v. anche Corte giust., sent. 11.06.2015, Zh. e O., 

C-554/13. 
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trattenimento, per ragioni di ordine pubblico, del richiedente protezione internazionale82. 

Interessante anche la più recente sentenza G.S. e V.G., in cui la Corte, pur non venendo in 

rilievo il diritto d’asilo, ha sì rifiutato l’automatica trasposizione della soluzione Bouchereau 

nel contesto del procedimento di rilascio e rinnovo del permesso di soggiorno, ma, al tempo 

stesso ha puntualizzato che la mera constatazione di una qualsiasi condanna penale non è 

sufficiente per respingere automaticamente la domanda di ingresso di un cittadino di Paese 

terzo per ricongiungimento familiare83. Al contrario, in tale contesto le decisioni di cui 

trattasi devono rispettare il giusto equilibrio tra i diversi interessi presenti, ossia, da un lato, 

il diritto dell’interessato al rispetto della sua vita familiare e, dall’altro, la tutela dell’ordine 

pubblico e la prevenzione dei reati. A tal fine, la Corte ha definito una serie di criteri guida 

che le autorità nazionali devono prendere in considerazione nell’esame della domanda (in 

particolare, la gravità o il tipo di reato, la necessità di una minuziosa valutazione 

individualizzata della situazione della persona interessata, nonché una rigorosa 

interpretazione del principio di proporzionalità) e che possono influenzare in maniera 

sostanziale la discrezionalità degli Stati membri e gli esiti dei procedimenti84.  

La Corte, dunque, non traccia una distinzione categorica tra il contesto della libera 

circolazione e quello dell’immigrazione. Si nota, piuttosto, che il rigore dei criteri imposti 

alla discrezionalità amministrativa nazionale nel determinare le minacce alla pubblica 

sicurezza è proporzionale alla gravità con cui una decisione negativa può colpire il cittadino 

extracomunitario 85 : più la situazione giuridica dell’interessato risulta consolidata 

(integrazione nello Stato ospitante, sviluppo della vita familiare, ecc.), più assume 

importanza la protezione contro misure statali coercitive e più saranno elevati gli standard 

procedurali e sostanziali a limitazione del margine di discrezionalità degli Stati membri.  

In quest’ottica, si comprende come il sistema dei visti non possa giustificare 

l’applicazione della soluzione risultante dalla sentenza Bouchereau. Il primo ingresso di 

cittadini di Paesi terzi finalizzato alla migrazione legale è un ambito in cui gli Stati nazionali 

godono di un’ampia discrezionalità. Perciò, oltre a non intrattenere nessun legame con il 

territorio dell’Unione, il richiedente visto non vanta alcun diritto di entrare o risiedere nel 

                                            
82. Corte giust., sent. 15.02.2016, N., C-601/15. 

83. Corte giust., sent. 12.12.2019, G.S. e V.G., cause riunite C-381/18 e C-382/18, p.ti 62 ss. 

84. Si v. anche le conclusioni dell’Avvocato generale Pitruzzella, spec. p.to 55, il quale richiama la 
giurisprudenza della Corte EDU sull’art. 8 CEDU, in particolare Corte EDU, sent. 2.08.2001, Boultif c. 
Svizzera, ric. n. 54273/00, §48; sent. 18.10.2006, Üner c. Paesi Bassi, ric. n. 46410/99, §57; sent. 
9.04.2019, I.M. c. Svizzera, ric. n. 23887/16, §§ 69 e 70. 

85. Deve allora ritenersi condivisibile quella dottrina secondo cui il criterio di applicazione delle garanzie condensate 

nell’art. 27 della dir. 2004/38/CE dipenderebbe non tanto dalla cittadinanza (europea o non europea) del destinatario 

della misura, quanto piuttosto dalla natura (fondamentale o meno) del diritto in gioco: cfr. M. Savino, Aspiranti Leviatani 

e diritto dell’Unione: la ricollocazione dei richiedenti asilo come minaccia alla sicurezza?, in Giorn. dir. amm., n. 5.2020, 

p. 642 ss. 
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territorio di un Paese determinato. Inoltre, allorché le autorità controllano il rispetto delle 

condizioni di ingresso in occasione del rilascio del visto, le informazioni a loro disposizione 

concernenti l’individuo sono limitate. Esigere da tali autorità che esse fondino la propria 

decisione su una valutazione sistematica e precisa del comportamento personale 

dell’interessato e imporre loro di dimostrare l’esistenza della minaccia reale, attuale e 

sufficientemente grave rischierebbe di porle dinanzi a una sfida impossibile da sostenere, 

non consentendo più alle medesime di adottare decisioni negative e compromettendo la 

sicurezza dello spazio di libera circolazione 86. Basti pensare, ad esempio, che nel caso 

Fahimian, ai fini dell’accertamento dei rischi relativi alla pubblica sicurezza tedesca, la 

Corte ha ritenuto necessarie valutazioni e indagini relative alla «situazione politica, sociale 

ed economica del paese di origine»87, che implicano l’utilizzo delle strutture di intelligence 

interna ed esterna per valutare la capacità di penetrazione e di influenza dello Stato terzo, i 

piani di sviluppo militare dello Stato di provenienza del richiedente, nonché lo stato dei 

rapporti internazionali. 

In materia di visti viene dunque riconosciuto alle autorità nazionali un potere 

discrezionale più ampio rispetto agli altri settori dell’immigrazione per valutare l’esistenza 

di una minaccia. Restano comunque garanzie procedurali minime a delimitare il loro terreno, 

tra le quali l’obbligo in capo a tali autorità di esaminare in modo accurato e imparziale tutti 

gli elementi, nonché l’obbligo di motivare la loro decisione in modo da consentire al giudice 

nazionale di accertare in sede di ricorso se esistano tutti gli elementi di fatto e di diritto 

necessari per l’esercizio del potere discrezionale88. 

La valutazione di pericolosità del richiedente visto può essere resa da un altro Stato 

membro nell’ambito della procedura di consultazione preliminare prevista dall’art. 22 del 

codice visti. Al fine di verificare la condizione d’ingresso di cui all’art. 32, §1, lett. a), n. 

vi), il Legislatore europeo ha infatti previsto che gli Stati membri possano chiedere alle 

autorità consolari competenti alla trattazione di essere consultati prima della decisione su 

una domanda di visto presentata da cittadini di determinati Paesi terzi89. Laddove ritengano 

che il richiedente rappresenti una minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza, la salute 

                                            
86. Cfr. le Conclusione dell’AG Pitruzzella dell’11 luglio 2019 presentate nella causa E.P., C-380/18, p.to 28. 

87. Fahimian, § 41. 

88. Fahimian, p.to 50. 

89. Ai sensi dell’art. 53 del codice visti, gli Stati membri devono informare la Commissione europea circa i Paesi 

terzi per i quali richiedono una consultazione preliminare nel contesto di una domanda di visto. La Commissione è poi 

tenuta a pubblicare l’elenco contenente questi Paesi d’origine. Nella versione attuale, i richiedenti soggetti a consultazione 

preliminare sono per lo più cittadini di Stati africani, asiatici e di lingua araba. Anche gli apolidi e i rifugiati, 

indipendentemente dalla loro nazionalità, sono inclusi nella lista.  
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pubblica o le relazioni internazionali, gli Stati consultati possono opporsi al rilascio del visto, 

su questa base negato dallo Stato membro destinatario della domanda.  

Si tratta di una forma di cooperazione frequentemente utilizzata dagli Stati per un gran 

numero di domande di visto. Benché non si disponga di statistiche complete su scala europea 

a causa della riservatezza mantenuta dagli Stati membri, sappiamo, ad esempio, che le sole 

autorità consolari tedesche tra il 2011 e il 2012 hanno dovuto consultare altri Stati membri 

circa 1.400.000 volte, portando al rifiuto di quasi 2.300 domande di visto Schengen. Nello 

stesso periodo, le stesse sono state consultate oltre 1.500.000 volte da altri Stati, che si 

sono opposti al rilascio del visto in circa 3.000 casi90. 

In relazione a tale contesto, è sorta nella prassi la questione dell’effettività della tutela 

giurisdizionale, sotto il profilo del giudice competente a conoscere del ricorso91.  

In assenza di puntuali indicazioni ricavabili dal codice, è toccato alla Corte di giustizia 

chiarire tale aspetto. Nella pronuncia resa nel caso R.N.N.S. e K.A.92, il giudice europeo ha 

riconosciuto anzitutto che il diritto a un ricorso effettivo di cui all’art. 47 della Carta dei 

diritti fondamentali dell’UE impone che al ricorrente sia garantita la possibilità di contestare 

l’obiezione al rilascio del visto sollevata da un altro Stato membro. A suo avviso, tuttavia, 

occorre distinguere tra, da un lato, il controllo sulla legittimità della decisione finale di rifiuto 

e, dall’altro, il controllo circa la fondatezza dell’obiezione al rilascio per motivi di pubblica 

sicurezza. Il primo, infatti, deve essere esercitato dai giudici dello Stato che ha adottato la 

decisione finale e si limita a verificare la corretta attuazione della procedura di consultazione 

e, in particolare, che il richiedente sia stato correttamente identificato come destinatario 

dell’opposizione in questione e che le garanzie procedurali siano state rispettate. Al 

contrario, tali giudici non possono controllare la legalità sostanziale dell’opposizione 

dell’altro Stato membro, che spetta, invece, alle autorità nazionali di tale altro Stato 

membro 93 . Ciò implica che i richiedenti dovranno prima contestare la fondatezza 

dell’obiezione dinanzi al Tribunale dello Stato oppositore, per poi rivolgersi al Tribunale 

dello Stato che ha adottato il diniego per ottenerne l’annullamento. 

                                            
90. Cfr., per questi dati, Drucksache 17/11016, Deutscher Bundestag, 17, Wahlperiode, 17, Oktober 

2012, p. 9, richiamato da Migration Law Clinic, Access to Legal Remedies Against a Visa Refusal Based on 
an Objection of Another Member State, University of Amsterdam, 2019, pp. 12-13. 

91. L’art. 32, §3 del codice visti prevede infatti che «i ricorsi sono proposti nei confronti dello Stato membro che ha 

adottato la decisione definitiva in merito alla domanda». Chiaramente, il codice concede un diritto di ricorso solo contro la 

decisione finale dello Stato membro che rifiuta il visto, senza nulla disporre con riguardo ai rimedi giuridici contro 

l’obiezione sollevata nel corso della procedura di consultazione preliminare.  

92. Corte giust., sent. 24.11.2020, R.N.N.S. e K.A., cause riunite C-225/19 e C-226/19. 

93. R.N.N.S. e K.A., p.ti 50-52. 
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La soluzione della Corte, diametralmente opposta a quella suggerita dall’Avvocato 

generale Pikamäe nelle sue conclusioni94, appare, per certi versi, comprensibile. Come 

sottolineato nel precedente paragrafo, il motivo di rifiuto invocato, cioè la minaccia per la 

pubblica sicurezza, è molto difficile da valutare se non si dispone di tutte le informazioni 

rilevanti. Non è quindi irragionevole, in questo contesto, limitare la portata del sindacato 

giurisdizionale del giudice dello Stato che ha adottato la decisione finale, il quale, 

difficilmente potrebbe pronunciarsi sulla legittimità di una valutazione di pubblica sicurezza 

di uno Stato vicino95. 

Nondimeno, nella sua dimensione pratico-applicativa tale approccio determina un 

vulnus alla concreta praticabilità del ricorso da parte del richiedente visto denegato. Costui, 

infatti, è costretto a contestare l’opposizione in uno Stato membro estraneo al rapporto 

amministrativo instaurato con la domanda e che non costituisce la destinazione del viaggio, 

di cui probabilmente non conosce la lingua, il sistema giuridico e le procedure, senza il 

supporto dei familiari o dell’avvocato che lo ha precedentemente assistito a causa della 

distanza geografica, e sostenendo spese procedurali aggiuntive.  

Si consideri, poi, che in alcuni casi l’iter per il ricorso è persino più complesso. Si pensi, 

ad esempio, all’ipotesi in cui, nel corso della procedura di consultazione, l’obiezione venga 

sollevata da più di uno Stato membro: in questo caso il richiedente dovrà rivolgersi 

incidentalmente a più Tribunali di diversi Stati membri. Il problema si riproduce poi negli 

stessi termini, ma con esiti paradossali, anche quando la richiesta di consultazione è rivolta 

a uno Stato membro che agisce in virtù di un accordo di rappresentanza bilaterale concluso 

ai sensi dell’art. 8 del codice visti96. Così, il destinatario della decisione negativa si troverà 

                                            
94. Conclusioni dell’Avvocato generale P. Pikamäe del 9 settembre 2020, R.N.N.S. e K.A., causa C-680/17, p.to 

128, secondo cui la formulazione dell’art. 32, § 3, del codice visti deve essere interpretata alla luce principio dell’una 

tantum sancito dal considerando 7 del codice, che permetterebbe al richiedente di espletare un unico ricorso dinanzi al 

giudice dello Stato che ha adottato la decisione finale. A suo parere, infatti, questa soluzione riflette al meglio il principio 

della tutela giurisdizionale effettiva, in quanto evita al richiedente di dover adire le autorità giudiziarie di uno Stato membro 

con il quale probabilmente non ha alcun legame e che non corrisponde alla destinazione unica o principale di viaggio.  

95. Invero, non sono mancati casi in cui la Corte di giustizia ha aperto al giudice territorialmente competente la 

possibilità di sindacare nel merito l’atto presupposto emesso da un’autorità amministrativa straniera. Leading case in 

materia è rappresentato dalla nota sentenza del 16.05.2017, Berlioz, causa C-682/15, relativa al settore della 

cooperazione amministrativo-tributaria tra Stati membri (si v. anche la più recente Corte giust., sent. 6.10.2020, Ètat 

luxembourgeois c. B., causa C-245/19). In questi casi, tuttavia, l’approccio della Corte si spiega proprio in ragione 

dell’esistenza di norme comuni, segnatamente di origine europea, che possono essere utilizzate come punto di riferimento 

per controllare la legittimità di decisioni transnazionali. Su questi profili, v. E. Chevalier, O. Dubos, The Notion of 

“Transnationality” in Administrative Law: Taxonomy and Judicial Review, in German Law Journal, n. 22.2021, p. 325 

ss. 

96. La ratio di tali accordi è quella di facilitare l’accesso dei richiedenti visto ai Consolati competenti. Non sempre, 

infatti, nei Paesi terzi i cui cittadini sono soggetti all’obbligo del visto ogni Stato membro dispone di proprie 

amministrazioni consolari. Per non costringere il richiedente a recarsi in un altro Paese per la presentazione della domanda, 

il legislatore europeo ha previsto che «uno Stato membro può accettare di rappresentare un altro Stato membro che sia 

competente […] ai fini dell’esame delle domande e del rilascio dei visti per conto di tale Stato». In tal modo, il richiedente 
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a dover contestare la fondatezza dell’obiezione nello Stato che l’ha sollevata, e la legittimità 

della decisione finale davanti ai giudici dello Stato che agisce in rappresentanza, anche se la 

destinazione del viaggio è lo Stato rappresentato97.  

È naturale allora che, di fronte a simili ostacoli, il richiedente potrebbe rinunciare a 

impugnare un siffatto diniego.  

Per questi motivi, la Corte, nel tentativo di colmare il deficit di tutela nei confronti del 

richiedente, ha invitato gli Stati membri a introdurre meccanismi di cooperazione 

amministrativa – e.g. la richiesta di informazioni alle autorità degli Stati membri oppositori 

o l’intervento di questi ultimi nell’ambito del procedimento giurisdizionale – che 

garantiscano che un’impugnazione contro una decisione di rifiuto del visto emanata a seguito 

di un’obiezione non possa essere definitivamente respinta senza aver dato al destinatario di 

tale decisione la «possibilità concreta di esercitare i propri diritti»98. I vantaggi per la tutela 

del richiedente sono evidenti, tanto più che ciò gli risparmierebbe lo sforzo di dover 

intraprendere azioni presso varie amministrazioni nazionali, ciascuna operante secondo 

norme diverse, consentendogli di avere un unico interlocutore e di espletare tutte le formalità 

in un solo luogo. 

Si tratta di un passaggio molto significativo. Nell’ambito dello spazio Schengen, il 

rafforzamento in chiave garantista della cooperazione amministrativa è emerso sin dalla 

nota sentenza Commissione c. Spagna. 99 , con riguardo, tuttavia, ai soli cittadini 

extracomunitari familiari di cittadini europei. Il caso R.N.N.S. e K.A. sembra invece 

estendere detto approccio allo straniero tout court, indipendentemente dai suoi possibili 

legami con beneficiari del diritto dell’Unione. Per di più, i meccanismi suggeriti dalla Corte 

non si limitano alla semplice cooperazione tra autorità amministrative nazionali, ma si 

spingono fino a includere forme di cooperazione tra un’autorità amministrativa di uno Stato 

membro e un’autorità giudiziaria di un altro, o tra le magistrature di diversi Stati membri. 

Interessante, peraltro, il riferimento alla possibilità di un intervento dello Stato obiettore 

                                            
può presentare la richiesta di visto in loco, anziché percorrere lunghe distanze per raggiungere il Consolato più vicino dello 

Stato membro competente. 

97. Anche in relazione ai provvedimenti di diniego emessi da uno Stato membro che agisce in virtù di un accordo di 

rappresentanza erano difatti sorte questioni analoghe a quelle sollevate nel caso R.N.N.S. e K.A. Nella sentenza del 

29.07.2019, Vethanayagam, causa C-680/17, la Corte ha stabilito che la responsabilità della decisione finale sulla 

domanda di visto, e quindi anche della trattazione dell’eventuale ricorso, spetta allo Stato rappresentante quando l’accordo 

bilaterale conferisce tale potere decisorio. 

98. Cfr. R.N.N.S. e K.A., cit., p.to 54. Si v. anche le conclusioni dell’Avvocato generale, spec. p.to 130. 

99. Corte giust., sent. 31.01.2006, Commissione c. Spagna, causa C-503/03, p.ti 55 ss., in cui la Corte ha ritenuto 

che la segnalazione di una persona nel sistema SIS non è di per sé idonea a giustificare un diniego automatico di ingresso. 

A suo avviso, infatti, in queste situazioni, le autorità nazionali dovrebbero avvalersi della rete SIRENE per consultare lo 

Stato di emissione della segnalazione e ottenere «le informazioni complementari che gli consentano di valutare 

concretamente l’importanza della minaccia che la persona segnalata può rappresentare».  
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nel procedimento giurisdizionale, in ordine al quale, invece, diversi Stati membri, nella loro 

risposta ai quesiti della Corte, avevano espresso riserve alla luce del principio di uguaglianza 

sovrana degli Stati. C’era quindi da aspettarsi che la Corte non ne richiedesse l’attuazione, 

ma che lasciasse invece agli Stati membri la scelta del meccanismo che ritenevano più 

appropriato. 

Analoga soluzione potrebbe allora prospettarsi anche per le ipotesi di diniego del visto 

fondato sull’esistenza di una segnalazione nel SIS100. È vero, infatti, che il regolamento SIS 

II consente agli interessati di ricorrere avverso una segnalazione dinanzi ai giudici di 

qualsiasi Stato membro, indipendentemente dal fatto che tale Stato abbia inserito la 

segnalazione101. Tuttavia, considerato l’ampio margine di discrezionalità degli Stati membri 

nel segnalare cittadini di Paesi terzi, soprattutto quando rilevano motivi di ordine pubblico 

e sicurezza102, i giudici nazionali potrebbero essere riluttanti o praticamente impossibilitati, 

in assenza di adeguate informazioni, nel valutare la legittimità delle valutazioni formulate 

dalle autorità di altri Stati. 

Come si è già avuto modo di accennare, il 9 ottobre 2018 è entrato in vigore il 

regolamento (UE) 2018/1240 che istituisce un sistema europeo di informazione e 

autorizzazione ai viaggi (ETIAS)103. Una volta operativo, per i cittadini di Paesi terzi esenti 

dall’obbligo di visto non sarà più sufficiente il solo documento di viaggio per accedere in area 

Schengen, ma dovranno munirsi di un’autorizzazione prima del loro arrivo alle frontiere 

esterne104.  

L’idea di introdurre a livello europeo un sistema in grado di identificare anticipatamente 

i rischi legati alla sicurezza e alla migrazione irregolare anche per questa categoria di 

                                            
100. Art. 32, §1, lett. a), n. v) del codice visti. 

101. Art. 43, reg. 1987/2006/CE. 

102. Conformemente all’art. 24, reg. 1987/2006/CE, una persona può essere segnalata come inammissibile nel SIS 

II, in primo luogo, se è considerata una minaccia per l’ordine pubblico o la sicurezza pubblica o la sicurezza nazionale (ad 

es., quando la persona è condannata per un reato che comporta una pena detentiva di almeno un anno). In secondo luogo, 

una segnalazione SIS può essere basata sul fatto che la persona è oggetto di una misura restrittiva volta a impedire 

l’ingresso o il transito nel territorio degli Stati membri. 

103. Regolamento (UE) 2018/1240 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 settembre 2018, che 
istituisce un Sistema europeo di informazione e autorizzazione ai viaggi (ETIAS) e che modifica i regolamenti 
(UE) n. 1077/2011, (UE) n. 515/2014, (UE) 2016/399, (UE) 2016/1624 e (UE) 2017/2226. 

104. Circa l’ambito soggettivo di applicazione, si v. l’art. 2. Sono infatti esenti dall’obbligo di visto non solo i cittadini 

dei Paesi elencati nell’allegato I del reg. 539/2001/CE, ma anche le categorie di soggetti di cui all’art. 4 del medesimo 

regolamento e i cittadini di Paesi terzi che siano esenti dall’obbligo e che siano familiari di un cittadino UE o di un cittadino 

di Paese terzo che gode del diritto alla libera circolazione nei Paesi membri e che non siano titolari di carta di soggiorno o 

di permesso di soggiorno.  
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cittadini extracomunitari emerse per la prima volta nel 2008 insieme ad altre proposte che 

miravano alla modernizzazione della gestione delle frontiere Schengen 105 . Nel 2011, 

tuttavia, il progetto veniva accantonato a causa delle perplessità sorte riguardo alla sua 

effettiva necessità106. L’esigenza di rafforzare i controlli sui viaggiatori esenti da visto si 

riaffermò pochi anni più tardi, in conseguenza dell’aumento dei flussi migratori e degli 

attacchi terroristici di Parigi e Bruxelles, inducendo la Commissione a presentare una 

proposta di regolamento per la creazione di un sistema di autorizzazione al viaggio, 

definitivamente approvata nell’aprile del 2018.  

In generale, come per i visti, la nuova soluzione riflette la tendenza verso 

l’esternalizzazione e la privatizzazione dei controlli alle frontiere, ma si caratterizza per un 

elevato grado di digitalizzazione e semplificazione della procedura di richiesta, che la 

avvicina maggiormente ai sistemi di autorizzazione elettronica sviluppati, ad esempio, negli 

Stati Uniti e in Australia107.  

La domanda viene compilata dal richiedente tramite apposito portale web o applicazione 

mobile «con sufficiente anticipo rispetto al viaggio previsto»108. Nel modulo devono essere 

inseriti i dati anagrafici del viaggiatore e del documento di viaggio in suo possesso, nonché 

le informazioni relative al grado d’istruzione, all’occupazione attuale e sullo Stato dove il 

viaggiatore intende soggiornare. Il richiedente è inoltre tenuto a comunicare se abbia subito 

condanne per reati gravi o per reati connessi al terrorismo, se sia stato destinatario di un 

provvedimento di espulsione nei dieci anni precedenti e se, nel medesimo arco temporale, 

abbia soggiornato in zone di guerra109. Peraltro, nella proposta originale della Commissione, 

                                            
105. Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European 

Economic and Social Committee and the Committee of the Regions of 13 February 2008, Preparing the next 
steps in border management in the European Union, COM(2008) 69 final. Su questi aspetti, cfr. N. Vavoula, 
European Travel Information and Authorisation System (ETIAS): A flanking measure of the EU’s visa policy 
with far reaching privacy implications, Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper 2017, no. 
256, cit. p. 7, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2928082.  

106. Si v. Communication from the Commission to the European Parliament and the Council of 25 October 2011, 

Smart borders – options and the way ahead, COM(2011) 680 final, spec. p. 7, ove si legge che alla luce dei risultati dello 

studio commissionato «the Commission considers that the establishment of an ESTA for visa-exempted third country 

nationals should be discarded at this stage as the potential contribution to enhancing the security of the Member States 

would neither justify the collection of personal data at such a scale nor the financial cost and the impact on international 

relations».  

107. Illustra questi profili M. Cesarz, A new type of EU visa? The legal nature of a travel permit issued 
under the European Travel Information and Authorization System (ETIAS), in Studia Prawnicze KUL, (4), 
2021, pp. 7-27. 

108. Art. 15. 

109. Art. 17. 
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al viaggiatore era richiesto altresì di indicare se fosse stato affetto da malattie con 

potenzialità epidemica, ma la voce è stata eliminata dalla versione finale del regolamento110.  

Compilato il modulo ed effettuato il pagamento dei diritti richiesti, inizia la fase di 

valutazione della domanda per il filtraggio dei viaggiatori a rischio. La prima fase della 

procedura è del tutto automatizzata. Il sistema centrale ETIAS effettua un controllo 

incrociato delle informazioni fornite dal richiedente con:  

                                            
110. Si v., in proposito, il parere negativo espresso dal Garante europeo della protezione dei dati, consultabile al 

seguente indirizzo: https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-05-23_opinion_etias_ex_summ_en.pdf. 
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i) i dati già presenti in altri sistemi europei d’informazione111, in particolare SIS112, 

EES113, VIS114, Eurodac115, Europol116, e nelle banche dati Interpol SLTD e TDAWN117; 

                                            
111. Art. 20, §2. 

112. Fulcro delle misure compensative per l’abolizione dei controlli alle frontiere interne, il SIS è stato concepito nel 

1987 ed è divenuto operativo nel 1995 come strumento di supporto per le autorità nazionali per preservare la sicurezza 

pubblica e facilitare la circolazione delle persone. Le sue funzionalità sono state nel tempo potenziate, tanto da arrivare 

all’istituzione di un Sistema d’Informazione Schengen di seconda generazione (SIS II), entrato in vigore nel 2013. Di 

recente, poi, le funzionalità, nonché l’ambito di applicazione del sistema sono stati ulteriormente ampliati, segnatamente 

sotto il profilo delle categorie di dati conservabili e delle possibilità di accesso alle segnalazioni SIS a livello nazionale ed 

europeo. In generale, attraverso le cosiddette segnalazioni, gli Stati membri inseriscono nel SIS i dati relativi a persone 

ricercate per l’arresto a fini di estradizione, persone scomparse, testimoni o persone citate a comparire davanti alle autorità 

giudiziarie o a scontare una pena e, soprattutto, cittadini di Paesi terzi ai quali va rifiutato l’ingresso o il soggiorno nello 

spazio Schengen per motivi di ordine pubblico e pubblica sicurezza o perché già oggetto di precedente espulsione, rifiuto 

d’ingresso o allontanamento. Per una panoramica dettagliata sul SIS, si v. E. Brouwer, Digital Borders and Real Rights. 

Effective Remedies for Third-Country Nationals in the Schengen Information System, Martinus Nijhoff, 2008.  

113. L’Entry/Exit System (EES) è stato istituito dal regolamento n. 2017/2226, ma la sua piena operatività è 

prevista per la prima metà del 2022. Esso è progettato per monitorare i movimenti di tutte le persone che entrano ed 

escono dall’area Schengen e per calcolare automaticamente il tempo di permanenza, estendendo il controllo biometrico di 

identificazione a tutti i non cittadini, anche coloro che sono esenti dall’obbligo di visto. L’obiettivo principale è quello di 

identificare gli overstayers, ma il sistema sarà utilizzato altresì per facilitare l’automazione dei controlli alle frontiere 

attraverso la conservazione dei dati biometrici e l’utilizzo di e-gates ai valichi di frontiera.  

114. Il Sistema d’Informazione Visti (VIS), istituito con la decisione 2004/512/CE del Consiglio dell’8 giugno 2004, 

è un sistema di scambio di dati relativi ai visti di breve durata per l’ingresso in area Schengen. L’istituzione del VIS 

costituisce una delle iniziative principali nell’ambito delle politiche dell’Unione europea volte a creare uno spazio di libertà, 

sicurezza e giustizia senza frontiere interne. Il suo funzionamento è disciplinato dal regolamento (CE) 767/2008 del 

Parlamento europeo e del Consiglio del 9 luglio 2008. Il sistema consta di una banca centrale a livello europeo alla quale 

sono connesse le interfacce nazionali delle autorità degli Stati Schengen competenti per i visti. Per consentirne il 

funzionamento, anche gli uffici consolari e i valichi di frontiera esterni degli Stati sono collegati al VIS tramite le interfacce 

nazionali. Gli scopi principali del VIS sono: i) agevolare le procedure relative alle domande di visto; ii) facilitare i controlli 

ai valichi di frontiera esterni e all’interno dei territori nazionali; iii) rafforzare la sicurezza dei Paesi UE. Il VIS previene 

altresì il c.d. visa shopping ed assiste gli Stati membri nella lotta contro le frodi.  

115. Introdotto con regolamento 2725/2000/CE del Consiglio dell’11.12.2000, l’European Dactyloscopie 

(Eurodac) è il primo database biometrico introdotto a livello europeo. Si tratta di un sistema informativo centralizzato e 

informatizzato di conservazione delle impronte digitali dei richiedenti asilo e dei cittadini non appartenenti allo Spazio 

economico europeo che agevola l’applicazione del regolamento Dublino sulla determinazione dello Stato competente per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno Stato membro. A ogni persona di età non inferiore 

ai 14 anni richiedente protezione internazionale e a coloro che sono fermati in relazione all’attraversamento irregolare di 

una frontiera esterna, sono rilevate le impronte digitali e i relativi dati sono inseriti in Eurodac. Confrontando le impronte 

con i dati presenti nel sistema, gli Stati membri possono verificare se il richiedente protezione o lo straniero irregolare 

abbia già presentato una domanda di protezione in un altro Stato membro o se lo stesso sia entrato irregolarmente sul 

territorio dell’UE. Per un approfondimento, anche sugli attuali ulteriori utilizzi di Eurodac, si v. V. Ferraris, Eurodac e i 

limiti della legge: quando il diritto alla protezione dei dati personali non esiste, in questa Rivista, n. 2.2017, p. 1 ss. 

116. Il Sistema d’Informazione Europol (EIS) è il database centrale di intelligence criminale di Europol volto a 

rafforzare il coordinamento delle indagini tra le competenti autorità degli Stati membri in ordine alle fattispecie delittuose 

di competenza di Europol, incluso il terrorismo. Nel sistema sono conservati i dati relativi a tre categorie di persone (c.d. 

targets): quelle già condannate, quelle sospettate di aver commesso un reato di competenza dell’Europol e quelle in ordine 

alle quali si può presumere, in presenza di determinate circostanze, che ne commetteranno in futuro. In ragione della 

funzione perseguita, la piattaforma di dati ammessi agli archivi può essere estesa a ulteriori categorie di soggetti, quali i  

potenziali testimoni o le persone offese dal reato. La tipologia di dati identificativi oggetto di trattamento è tuttavia 

differenziata in relazione all’inerenza del dato all’una o all’altra categoria soggettiva. Il sistema permette anche 
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ii) l’elenco di controllo ETIAS118, contenente i dati relativi a persone sospettate di aver 

commesso o partecipato a un reato di terrorismo o altro reato grave o persone riguardo alle 

quali vi sono indicazioni concrete o fondati motivi, sulla base di una valutazione globale della 

persona, per ritenere che possano commettere un reato di terrorismo o altri gravi reati119; 

iii) le regole di esame ETIAS120, ovvero un algoritmo che permette la profilazione121 

sulla base di specifici indicatori di rischio predefiniti relativi a rischi di sicurezza, 

immigrazione illegale o salute pubblica122. 

Se dal processo automatizzato non emergono riscontri positivi, il sistema rilascia 

automaticamente e in poco tempo l’autorizzazione di viaggio, che avrà validità di tre anni o 

limitata alla scadenza del documento di viaggio se inferiore a tre anni.  

Nel caso, invece, di riscontri positivi, il sistema centrale ETIAS trasferisce la pratica 

all’unità centrale ETIAS per un primo check manuale123. Se l’alert si rivela un falso positivo, 

l’autorizzazione viene rilasciata, altrimenti il fascicolo è trasmesso all’unità nazionale 

responsabile della trattazione che effettuerà un ulteriore controllo manuale prima di 

assumere la decisione124. L’eventuale diniego è notificato via e-mail per mezzo di un modulo 

standard contente indicazioni sui motivi di rifiuto e sulle modalità di ricorso.  

                                            
l’immagazzinamento e il controllo incrociato automatico di dati biometrici e relativi al crimine informatico. In proposito, si 

v. G. Calesini, European Police Law, Roma, Laurus Robuffo, 2007, p. 130 ss. 

117. I database SLTD e TDAWN di Interpol sono archivi globali contenenti informazioni circa i documenti di viaggio 

rubati, smarriti o associati a segnalazioni. Attualmente contiene più di 40 milioni di record ed è a disposizione delle forze 

di polizia e delle autorità di frontiera dei 190 Paesi membri di Interpol attraverso i loro rispettivi uffici centrali nazionali 

(NCB). Il Segretariato Generale di Interpol amministra il database, che è diventato operativo nel luglio 2002 sulla scia 

degli attacchi terroristici dell’11 settembre 2001 negli Stati Uniti. 

118. Art. 20, §4. 

119. Cfr. Art. 34. 

120. Art. 20, §5. 

121. L’art. 4, §4, del regolamento 2016/679/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 27.04.2016, relativo 

alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali  

dati, definisce profilazione «qualsiasi forma di trattamento automatizzato di dati personali consistente nell’utilizzo di tali 

dati personali per valutare determinati aspetti personali relativi a una persona fisica, in particolare per analizzare o 

prevedere aspetti riguardanti il rendimento professionale, la situazione economica, la salute, le preferenze personali, gli 

interessi, l’affidabilità, il comportamento, l’ubicazione o gli spostamenti di detta persona fisica». 

122. Cfr. art. 33. La procedura di definizione degli indicatori di rischio è piuttosto complessa. Innanzitutto, la 

Commissione adotta un atto delegato, previa consultazione degli esperti degli Stati membri, per meglio definire i rischi di 

sicurezza, immigrazione illegale e di carattere epidemico sulla base di diversi strumenti, tra cui: i) le statistiche generale 

dal sistema Entry Exit su tassi anomali di respingimento alla frontiera o di overstayers; ii) le statistiche generate 

dall’ETIAS stesso su tassi anomali di rifiuto delle autorizzazioni; iii) le informazioni su alti rischi epidemici fornite da altri 

Stati membri. Una volta definiti in maniera più approfondita i rischi, la Commissione interviene ulteriormente con atto di 

esecuzione, per adottare norme di dettaglio concernenti la sicurezza, l’immigrazione illegale e le epidemie, sulle quali si 

devono basare gli indicatori di rischio quali la fascia di età, il sesso, la cittadinanza, l’occupazione attuale. Il regolamento 

specifica poi che l’unità centrale ETIAS è tenuta a valutare, rivedere ed aggiornare periodicamente gli indicatori di rischio.  

123. Art. 22. 

124. Art. 26. L’individuazione dello Stato competente alla trattazione manuale del fascicolo nel caso di riscontro 

positivo è piuttosto complessa (art. 25). Nella versione originale del regolamento, il criterio individuato era quello del 

Paese di primo ingresso. In altri termini, la trattazione della domanda avrebbe dovuto essere di competenza del Paese 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    198 

Venendo ora ai profili di tensione con il due process, il principale snodo problematico 

risulta quello relativo al trattamento automatizzato della domanda di autorizzazione al 

viaggio. Se da un lato, infatti, il procedimento algoritmico offre evidenti vantaggi in termini 

di riduzione di tempi e costi dell’azione amministrativa, dall’altro, invece, tale incremento di 

efficienza è accompagnato da una perdita di trasparenza del ragionamento informatico: la 

decisione viene infatti adottata tenendo conto di un numero talmente elevato di dati e 

parametri da rendere praticamente impossibile la ricostruzione della sequenza 

procedimentale seguita dal sistema, e quindi della motivazione della predizione, con ovvi 

riflessi sul diritto di difesa di chi si ritenesse pregiudicato125.  

Peraltro, come si è osservato, proprio tra le pieghe dell’opacità dell’algoritmo ETIAS 

si celerebbe il duplice rischio che il procedimento sia condizionato da errori di calcolo o di 

programmazione 126 , e che produca esiti discriminatori: se, ad esempio, i dati inseriti 

segnalano che i terroristi provengono da determinati Paesi, hanno determinate 

caratteristiche fisiche o professano una determinata religione, l’attenzione e il sospetto che 

il sistema prescriverà nei confronti di persone con quelle caratteristiche risulterà 

superiore127. 

                                            
attraverso le cui frontiere il viaggiatore avrebbe segnalato di voler fare ingresso in area Schengen. Tale soluzione, tuttavia, 

determinava non pochi problemi, specialmente laddove la domanda fosse destinata alla trattazione manuale per una 

segnalazione inserita da uno Stato diverso da quello di primo ingresso. All’esito delle discussioni, pertanto, è stata adottata 

una soluzione differenziata, in forza del numero e dell’origine degli alert emessi. 

125. In generale, sul problema della trasparenza nei processi decisionali algoritmici, si v. M. Zalnieriute, 
L. Bennet Moses, G. Williams, The Rule of Law and Automation of Government Decision-Making, in Modern 
Law Review, 82, 2019, p. 425 ss.; G. Avanzini, Decisioni amministrative e algoritmi informatici. 
Predeterminazione analisi predittiva e nuove forme di intelligibilità, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019; F. 
Costantino, Rischi e opportunità del ricorso delle amministrazioni alle predizioni dei big data, in Dir. pubbl., 
n. 1.2019, p. 43 ss.; F. Pasquale, The Black Box Society. The Secret Algorithms That Control Money and 
Information, Cambridge-MA, 2015; S. Barocas-A.D. Selbst, Big Data’s Disparate Impact, in Cal. L. Rev., 
104, 2016, p. 671 ss.; D. Keats Citron, F. Pasquale, The Scored Society: Due Process for Automated 
Predictions, in Washington Law Review, 1, 2014, p. 4 ss.; J. Burrell, How the Machine “Thinks”: 
Understanding Opacity in Machine Learning Algorithms, in Big Data & Society, 3, 2016, p. 1 ss. 

126. European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), Fundamental Rights and Interoperability of EU 

Information Systems: Borders and Security, 2017, p. 30; Id., Under Watchful Eyes: biometrics, EU IT systems and 

fundamental rights, 2018, pp. 81-94. Si v. altresì la relazione della Corte dei conti europea, I sistemi di informazione 

dell’UE a supporto delle verifiche di frontiera costituiscono uno strumento potente, ma occorre maggiore attenzione alla 

completezza e attualità dei dati, 2019, p. 30 ss., che evidenzia come in SIS la scarsa qualità dei dati costituisca un problema 

frequente e ricorrente.  

127. Come rileva N. Vavoula, Artificial Intelligence (AI) at Schengen Borders: Automated Processing, 
Algorithmic Profiling and Facial Recognition in the Era of Techno-Solutionism, in European Journal of 
Migration and Law, 23(4), 2021, p. 457 ss., sebbene il regolamento disponga che l’algoritmo non debba 
basarsi su criteri quali, ad esempio, la razza, le opinioni politiche, la religione o l’orientamento sessuale di una 
persona, ciò, tuttavia, potrebbe non ridurre completamente il rischio di discriminazione. Ai sensi dell’art. 33, 
§ 4, infatti, i dati utilizzati per addestrare gli indicatori di rischio specifici comprenderanno, tra gli altri, la 
nazionalità, il Paese e la città di residenza di un richiedente, così come il sesso e l’occupazione attuale. Si 
tratta, come è evidente, di informazioni che indirettamente possono richiamare proprio quei criteri di cui si 
vieta l’utilizzo. Preoccupazioni in tal senso erano state formulate anche dal Garante europeo della protezione 
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Il rischio di arbitrio pare tuttavia limitato. Anzitutto, come abbiamo visto, il trattamento 

automatizzato è sempre seguito da un doppio riesame manuale della decisione algoritmica. 

In questa fase, peraltro, si prevede che l’unita nazionale ETIAS competente, quando 

permangono seri dubbi sulle informazioni fornite dal richiedente, possa instaurare con 

quest’ultimo un momento di contraddittorio, di regola cartaceo, ma, in casi eccezionali, 

anche orale128.  

Inoltre, come per il visto, anche l’autorizzazione in esame può essere negata solo sulla 

base dei motivi tipizzati e tassativamente inclusi nel regolamento129, sebbene non manchi chi 

sottolinea l’ampia discrezionalità di cui gode l’unità nazionale nel valutare la sussistenza di 

alcuni di questi motivi (in particolare, il rischio per la sicurezza o di immigrazione 

irregolare)130.  

Più in generale, poi, il sistema ETIAS sembra soddisfare nel suo complesso quei principi 

di legalità procedurale algoritmica elaborati dalla più recente giurisprudenza – europea, ma 

anche nazionale – in un ricco dialogo con la scienza giuridica131.  

                                            
dei dati: si v. European Data Protection Supervisor (EDPS), Opinion 3/2017, EDPS Opinion on the Proposal 
for a European Travel Information and Authorisation System (ETIAS), 6 March 2017, pp. 10-12. Si v. 
altresì E. Guild, N. Vavoula, Travel authorization in the EU: automated processing and profiling, in 
openDemocracy, https://www.opendemocracy.net/en/can-europe-make-it/travel-authorization-eu-
automated-processing-and-profiling/. In generale, in ordine ai rischi di discriminazione insiti nell’utilizzo di 
meccanismi decisionali automatizzati, si v. A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale 
e il futuro delle libertà, in BioLaw Journal, 2019, p. 84 ss.; M.C. Cavallaro, G. Smorto, Decisione pubblica e 
responsabilità dell’amministrazione nella società dell’algoritmo, in federalismi.it, 2019, p. 19 ss.; P. Savona, 
Administrative Decision-Making after the Big Data Revolution, in federalismi.it, 2018, p. 22 ss.  

128. Cfr. art. 27, spec. § 4 ss., i quali prevedono regole di dettaglio sul colloquio con il richiedente, che 
può aver luogo anche mediante mezzi remoti di comunicazione audio e video.  

129. Ai sensi dell’art. 37, l’autorizzazione deve essere negata quando il richiedente: i) ha utilizzato un 
documento di viaggio segnalato come smarrito, rubato, altrimenti sottratto o invalidato nel SIS; ii) presenta 
un rischio di immigrazione illegale; iii) presenta un alto rischio epidemico; iv) è oggetto di segnalazione nel 
SIS; v) non risponde a una richiesta di informazioni o documenti aggiuntivi entro i termini di cui all’art. 27; 
vi) non si presenta al colloquio di cui all’art. 27, §4. L’autorizzazione è inoltre rifiutata se, al momento della 
presentazione della domanda, sussistono ragionevoli e seri dubbi circa l’autenticità dei dati, l’affidabilità delle 
dichiarazioni presentate dal richiedente, i documenti giustificativi presentati dal richiedente o la veridicità del 
loro contenuto. 

130. Cfr. W. Tiekstra, Free movement threatened by terrorism: an analysis of measures proposed to improve EU 

border management, ICCT Policy Brief, October 2019, p. 7. 

131. Dopo un iniziale atteggiamento di chiusura, nella giurisprudenza nazionale più recente è emerso un 
favor per la digitalizzazione, che va realizzata prevedendo debite condizioni di garanzia procedurale per i 
cittadini. In questo percorso, mentre si ammette l’ingresso dell’algoritmo nel cuore della decisione pubblica, il 
giudice amministrativo, in particolare il Consiglio di Stato, ha fissato le tre condizioni di ammissibilità delle 
decisioni algoritmiche: a) la piena conoscibilità dell’algoritmo in tutti i suoi aspetti; (b) la non esclusività della 
decisione algoritmica, e quindi la presenza nel processo decisionale di un contributo umano capace di 
controllare il risultato automatizzato; infine, (c) la non discriminazione algoritmica, che impegna il titolare del 
trattamento ad utilizzare procedure statistiche appropriate e a mettere in atto misure per correggere eventuali 
inesattezze ed errori, al fine di impedire effetti discriminatori. Si v., per tutti, Cons. St., sent. 8.04.2019, n. 
2270; sent. 13.12.2019, n. 8472.  Per quanto riguarda la giurisprudenza europea, si v., soprattutto, Corte 
giust., parere 1/15 del 26.07.2017, ECLI:EU:C:2017:592, nonché Corte giust., sent. 6.10.2020, La 
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Accanto al successivo controllo umano, infatti, il regolamento garantisce, anzitutto, la 

piena conoscibilità del contenuto e della logica seguita dall’algoritmo nel pervenire alla 

decisione, consentendo così, per un verso, l’intervento attivo dell’interessato, per altro, la 

possibilità di esercitare un sindacato effettivo sugli esiti provvedimentali algoritmici132.  

Inoltre, con specifico riferimento ai c.d. bias discriminatori dell’algoritmo, è prevista 

l’istituzione di una Commissione ad hoc che avrà, tra gli altri, il compito di svolgere 

valutazioni periodiche e formulare raccomandazioni sull’impatto dell’utilizzo dell’algoritmo 

sui diritti fondamentali, in particolare per quanto concerne la non discriminazione133. 

Nel complesso, dunque, la soluzione proposta sembra rappresentare un buon 

compromesso tra la necessità di garantire gli istituti del due process e l’esigenza di 

assicurare l’economicità e la speditezza dell’azione amministrativa. Non si dimentichi, 

infatti, che il sistema ETIAS gestirà il movimento transfrontaliero dei cittadini di 62 Paesi 

terzi (tra cui gli Stati Uniti, l’Australia o la Nuova Zelanda), corrispondente a una 

popolazione di circa un miliardo e mezzo di persone che attualmente possono viaggiare senza 

previa valutazione di pericolosità e il cui afflusso in area Schengen è in costante aumento. 

In quest’ottica, dunque, il ricorso a procedure algoritmiche informatiche per l’assunzione 

della decisione autorizzatoria risulta l’unica condizione di sostenibilità di questo nuovo 

meccanismo di filtro.  

Al contempo, non si possono certamente ignorare le considerazioni critiche sollevate 

con riguardo al profilo della trasparenza della decisione algoritmica. Se è vero, infatti, che 

il regolamento garantisce la conoscibilità del ragionamento informatico, resta da vedere se 

                                            
Quadrature du Net e a. c. Premier ministre e a., cause riunite C-511/18, C-512/18, C-520/18. In dottrina, 
cfr., ex multis, E. Carloni, I principi della legalità algoritmica. Le decisioni automatizzate di fronte al giudice 
amministrativo, in Dir. amm., n. 2.2020, p. 273 ss.; A. Simoncini, Profili costituzionali della 
amministrazione algoritmica, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 4.2019, p. 1149 ss.; S. Tranquilli, Rapporto 
pubblico-privato nell’adozione e nel controllo della decisione amministrativa algoritmica, in Dir. soc., n. 
2.2020 p. 281 ss.; F. Laviola, Algoritmico, troppo algoritmico: decisioni amministrative automatizzate, 
protezione dei dati personali e tutela delle libertà dei cittadini alla luce della più recente giurisprudenza 
amministrativa, in Biolaw Journal, n. 3.2020, p. 389 ss.; A. Valsecchi, Algoritmo, discrezionalità 
amministrativa e discrezionalità del giudice (nota a Cons. Stato, sez. VI, 4 febbraio 2020, n. 881), in 
iusinitinere.it, settembre 2020; N. Muciaccia, Algoritmi e procedimento decisionale: alcuni recenti arresti della 
giustizia amministrativa, in federalismi.it, 15 aprile 2020. 

132. Si v. gli artt. 38 e 64 che richiamano espressamente la disciplina europea in materia di dati personali, in 

particolare, l’art. 15 del regolamento 2016/679/UE sul diritto di accesso dell’interessato. 

133. Si tratta della Commissione di orientamento sui diritti fondamentali dell’ETIAS prevista dall’art. 
10 del regolamento. Essa è composta dal responsabile dei diritti fondamentali dell’Agenzia europea della 
guardia di frontiera e costiera, da un rappresentante del Forum consultivo sui diritti fondamentali dell’Agenzia 
europea della guardia di frontiera e costiera, da un rappresentante del Garante europeo della protezione dei 
dati, da un rappresentante del Comitato europeo per la protezione dei dati istituito dal reg. 2016/679/UE e 
da un rappresentante dell’Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali. Si consideri, inoltre, che 
l’art. 33 prevede espressamente che gli indicatori di rischio siano periodicamente valutati, modificati, rivisti o 
all’occorrenza eliminati dall’unità centrale ETIAS. 
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le soluzioni operative che al riguardo verranno adottate riusciranno a fornire adeguate 

garanzie, anche sul piano della effettività del sindacato giurisdizionale. 

Benché il giusto procedimento amministrativo sia ormai un irrinunciabile presidio di 

garanzia nei confronti dell’azione amministrativa, quando si volge lo sguardo alle procedure 

autorizzatorie pre-ingresso emerge una situazione insoddisfacente. Pur non mancando 

disposizioni volte a fornire garanzie procedimentali per gli interessati, il rilievo assunto in 

tale contesto dalle esigenze di sicurezza e ordine pubblico e da quelle di celerità decisionale 

dà vita a un diritto amministrativo speciale per lo straniero extracomunitario, caratterizzato 

da numerose deviazioni a livello legislativo, giurisprudenziale e amministrativo rispetto ai 

principi generali. 

Anzitutto, con riferimento al rilascio del visto, spicca la questione della motivazione del 

provvedimento di diniego (§ 4.1), il cui obbligo, in presenza di ragioni di sicurezza e ordine 

pubblico, viene meno per espressa previsione di legge. Peraltro, l’orientamento pretorio che 

mira a rimediare in sede giudiziale il gap di tutela nei confronti del richiedente è limitato sia 

in termini qualitativi, sia in termini quantitativi. Per un verso, infatti, ammettendo 

un’integrazione postuma dell’atto nella parte della motivazione si costringe lo straniero ad 

adire il giudice per conoscere le ragioni che osterebbero all’ottenimento del bene della vita 

cui aspira, con un aggravio di costi, di tempo e del carico giudiziale. Poiché la motivazione 

assolve alla funzione di rendere intellegibile l’operato dell’amministrazione, essa deve 

costituire un prius e non essere integrata, quasi fosse una formula vuota, da una motivazione 

postuma prospettata ad hoc dall’amministrazione resistente nel corso del giudizio. Per altro, 

la promessa di tutela in sede giudiziale rischia di rivelarsi fallace, considerate le difficoltà di 

impugnazione dall’estero (come noto, la procura al legale deve essere conferita con firma 

autenticata dall’autorità preposta e legalizzata dai competenti uffici consolari), cui va 

aggiunto il disincentivo legato ai tempi di definizione del ricorso e ai relativi costi. 

Più complesso è il profilo relativo all’ampia discrezionalità riconosciuta alle autorità 

consolari nella valutazione di pericolosità dello straniero (§ 4.2). Ancor più che in altri 

settori del diritto dell’immigrazione, qui le nozioni di sicurezza e ordine pubblico risultano 

del tutto disancorate dai principi dello Stato di diritto, potendo gli Stati fondarsi su indizi 

generici e presunzioni per opporsi al rilascio del visto, prescindendo da una valutazione 

complessiva e in concreto del comportamento personale dell’interessato. Una siffatta 

interpretazione poggia sul consolidamento di quel paradigma preventivo che orienta il 

pubblico potere in senso escludente nei confronti dei soggetti che minacciano la coesione 
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economica e sociale della comunità 134  e che si riflette sul complesso delle garanzie 

partecipative, comprimendole e restituendoci «un’immagine del richiedente quale soggetto 

in una posizione sostanzialmente debole»135 nei confronti dello Stato.  

Quando, poi, il visto è negato all’esito di una procedura preliminare di consultazione tra 

Stati membri, il problema dell’effettività della tutela giurisdizionale si accentua, dovendo il 

richiedente proporre due diversi ricorsi: uno per impugnare il diniego del visto nello Stato 

membro di destinazione e l’altro dinanzi alle autorità giudiziarie di uno Stato membro 

diverso (§ 4.3).  

Quanto, invece, alla nuova autorizzazione elettronica all’ingresso da Paesi terzi esenti 

dall’obbligo di visto (ETIAS), come si è visto (§ 5), il problema principale riguarda la scarsa 

trasparenza della procedura automatizzata, anche se la previsione di un double-check umano, 

insieme alla possibilità per l’interessato di accedere ai dati algoritmici sembrino ridurre al 

minimo il rischio di arbitrarietà decisoria. Qui, d’altronde, la logica del sospetto che connota 

la disciplina sugli ingressi recede, applicandosi la procedura agli stranieri provenienti da 

Paesi terzi esenti visto, considerati a basso rischio dal punto di vista della sicurezza e 

dell’immigrazione illegale. 

In un tale contesto, si inserisce poi la giurisprudenza della Corte di giustizia, la quale, 

con una delicata opera di bilanciamento tra l’interesse sovrano dello Stato al controllo dei 

propri confini e la garanzia delle posizioni giuridiche dello straniero, tenta talvolta di colmare 

alcuni vuoti di tutela: per un verso, facendo obbligo ai Consolati di fornire informazioni più 

dettagliate sui motivi di rigetto e sulle procedure cui attenersi in caso di ricorso; per altro, 

sollecitando gli Stati a introdurre meccanismi procedurali ad hoc al fine di non rendere 

illusorio l’accesso al giudice, come nel caso della procedura preliminare di consultazione. 

Nonostante questi meritori tentativi della Corte, e nei limiti derivanti dal rispetto 

dell’autonomia procedurale degli Stati membri, il quadro giuridico descritto impone una 

riflessione circa l’opportunità di un intervento legislativo che rafforzi le garanzie del 

richiedente per riequilibrarne la posizione al cospetto dell’autorità consolare 136 . Fermo 

restando che rispetto al primo ingresso finalizzato alla migrazione legale il potere dello Stato 

è sovrano, l’esercizio di tale potere non può sfuggire ai principi generali della funzione 

amministrativa, tra i quali rientrano le garanzie del giusto procedimento, a loro volta 

strumentali a un corretto esercizio del potere di ammissione. Anche in questo ambito del 

diritto amministrativo, sia pure di frontiera, per riprendere la metafora dell’Avvocato 

                                            
134. Cfr. M. Savino, La libertà degli altri, spec. p. 352 ss.  

135. F.L. Gatta, op cit., cit., p. 606. 

136. Non essendo possibile soffermarsi sul tema in questa sede, si rinvia a M. Di Filippo, op. cit., pp. 269-270. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    203 

generale Bobek, «sebbene non abbia diritto al risultato sostanziale della gara, il concorrente 

ha diritto, per il solo fatto di parteciparvi, a un gioco leale»137. 

 

 

                                            
137. Conclusioni dell’Avvocato generale M. Bobek, presentate il 7 settembre 2017, causa C-403/16, El Hassani, 

p.to 104. 
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Abstract: Il saggio analizza la giurisprudenza costituzionale recente in materia di prestazioni 
sociali a favore degli immigrati mettendo in luce tre diversi ambiti nei quali il sindacato di 
costituzionalità ha portato a un ampliamento della tutela degli stranieri residenti in Italia. Il primo 
relativo alle prestazioni sociali disciplinate nella legislazione regionale nel quale la Consulta ha dato 
avvio al proprio sindacato di eguaglianza-ragionevolezza. Il secondo passaggio è legato alle 
prestazioni sociali stabilite a livello nazionale di natura previdenziale, dove si è assistito 
all’arricchimento del parametro, grazie al riferimento alla giurisprudenza della Corte europea dei 
diritti dell’uomo e della Corte di Giustizia UE e sulla eguaglianza e non discriminazione. Il terzo 
passaggio si contraddistingue per una giurisprudenza che per riconoscere il diritto alle prestazioni 
sociali agli stranieri sfrutta il recedente indirizzo teso al riaccentramento del sindacato sui diritti 
fondamentali e la rinnovata collaborazione con la Corte di Giustizia dell’Unione europea e i giudici 
comuni. Il saggio si chiude con alcune considerazioni sul destino del rapporto tra cittadinanza e 
diritti sociali. 

Abstract: The article analyses the recent decisions of the Italian Constitutional Court regarding 
social benefits in favor of migrants. It highlights three passages of the Constitutional Court’s 
doctrine. The first relates to the regional legislation providing social benefits in which the Court 
initiated the equality-reasonableness review. The second step is linked to the social benefits 
established by the welfare state and the enrichment of the parameter with the reference to the 
jurisprudence of both the European Court of Human Rights and the EU Court of Justice on equality 
and not discrimination. The third step is characterized by rulings which, in order to recognize the 
right to social benefits for foreigners, take advantage of the new constitutional decisions aimed at re-
centralizing the review on fundamental rights and the renewed collaboration with the Court of Justice 
of the European Union and ordinary judges. The article ends with an argument on the fortune of the 
relationship between citizenship and social rights. 
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di Erik Longo* 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. L’atteggiamento (originario) della Corte costituzionale sulle 
prestazioni sociali previste nella legislazione regionale. – 3. Le prestazioni sociali garantite dallo 
Stato alla prova del diritto anti-discriminatorio. – 4. L’estensione dei benefici sociali agli immigrati 
alla prova del dialogo tra le Corti. – 5. Note conclusive. 

L’integrazione degli stranieri residenti attraverso l’estensione dei diritti già riconosciuti 

e garantiti ai cittadini costituisce una delle questioni politiche più controverse che le società 

europee si sono trovate ad affrontare negli ultimi anni1.  

Il tentativo di ricostruire quali protezione concedere in Italia ai non-cittadini provenienti 

da Paesi extra-UE2, e quali doveri nei loro confronti sono tenuti ad adempiere le istituzioni 

pubbliche, deve fare i conti con enormi ostacoli teorici e pratici3.  

                                            
* Professore associato di diritto costituzionale nell’Università degli Studi di Firenze. E-mail: erik.longo@unifi.it. 

1. La letteratura sull’argomento è sterminata e multidisciplinare. Si v.no i lavori di: M.C. Nussbaum, The 

cosmopolitan tradition, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2019; R. Koopmans, Trade-Offs between Equality 

and Difference: Immigrant Integration, Multiculturalism and the Welfare State in Cross-National Perspective, in JEMS, 

n. 1.2010, p. 1 ss.; A.N.N. Morissens, D. Sainsbury, Migrants' Social Rights, Ethnicity and Welfare Regimes, in Journal 

of Social Policy, n. 4.2005, p. 637 ss.; D. Sainsbury, Immigrants’ social rights in comparative perspective: welfare 

regimes, forms in immigration and immigration policy regimes, in J. Eur. Soc. Policy, n. 3.2006, p. 229 ss.; E. Kofman, 

Citizenship, migration and the reassertion of national identity, in Citizenship studies, n. 5.2005, p. 453 ss.; E. Engelen, 

How to Combine Openness and Protection? Citizenship, Migration, and Welfare Regimes, in Politics & Society, n. 4.2003, 

p. 503 ss. 

2. Nel testo ci riferiremo sempre alla condizione dei «cittadini extra UE» che siano presenti in modo regolare nel 

nostro Paese. Il loro status e la tutela dei diritti sociali è stabilita dalla Costituzione e dal combinato disposto degli articoli 

9, 9-bis, 9-ter e 41 del TU immigrazione (d.lgs. n. 286/1998) e dalle norme di legge che recepiscono le direttive e 

regolamenti UE. Per un quadro complessivo dei diritti sociali dei non-cittadini si v. B. Pezzini, Lo statuto costituzionale 

del non cittadino: i diritti sociali, in Rivista AIC, www.rivistaaic.it, n. 2.2009. 

3. La discussione sul big trade-off tra differenza e eguaglianza nel contesto delle sfide etiche relative ai movimenti 

migratori è svolta soprattutto a partire dal volume di M. Walzer, Spheres of Justice: A defense of Pluralism and Equality, 

New York, Basic Books, 1983. Si v.no sul punto anche D. Miller, On Nationality, Oxford, Clarendon Press, 1995; C. 

Offe, “Homogeneity” and constitutional democracy: coping with identity conflicts through group rights, in Journal of 

Political Philosophy, n. 2.1998, p. 113 ss.; W. Streeck, Inclusion and secession: questions on the boundaries of associative 

democracy, in Politics & Society, n. 4.1992, p. 513 ss.. In merito al problema relativo al contrasto tra sicurezza e 

solidarietà si v. R. Dahrendorf, Cittadini e partecipazione, in Il cittadino totale: partecipazione, eguaglianza e liberta nelle 
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È noto il contrasto esistente tra cosmopolitismo e particolarismo dei diritti in questo 

campo 4 . La governance dell’immigrazione prospetta un contrasto insanabile tra 

globalizzazione e nazionalismo, tra inclusi ed esclusi, tra sviluppo e conservazione, tra 

solidarietà e sicurezza5. Le molteplici crisi dello stato sociale hanno messo in luce il legame 

inscindibile tra immigrazione e stato sociale 6 , tanto sul versante attivo del contributo 

potenziale che i non cittadini possono dare negli Stati di arrivo, quanto sul versante passivo 

di ciò che i sistemi di welfare possono attribuire a tali persone, finendo per attirarli7. Dal 

punto di vista giuridico – nonostante le interpretazioni evolutive che alcune Corti hanno già 

effettuato – rimaniamo ancora legati allo scarto esistente tra il dettato costituzionale – per 

il quale si distingue nell’esercizio dei diritti tra cittadini e stranieri – e l’evoluzione della 

società e della coscienza, che indicherebbero invece una tendenziale eguaglianza tra cittadino 

e straniero, anche in ragione della applicazione delle carte internazionali e della 

equiparazione fiscale tra status8.  

Le difficoltà pratiche e interpretative sono tali e tante, che la ricerca di una risposta 

univoca ai problemi delle condizioni di vita e di opportunità da riconoscere ai non cittadini 

                                            
democrazie d'oggi, a cura di R. Dahrendorf, G. Sartori, Torino, Centro di ricerca e documentazione Luigi Einaudi, 1977, 

passim; Z. Bauman, Modernity and Ambivalence, New York, Polity Press, 1993; S. Benhabib, Democratic iterations: The 

local, the national, and the global, in Another cosmopolitanism, a cura di S. Benhabib, Oxford, Oxford University Press, 

2006, p. 45 ss.; A. Morrone, Le forme della cittadinanza nel Terzo Millennio, in Quad. cost., n. 2.2015, p. 303 ss.; A. 

Hammond, The Immigration-Welfare Nexus in a New Era, in Lewis & Clark L. Rev., n. 2018, p. 501 ss.; E. Diciotti, 

Immigrazione, egualitarismo, protezionismo, in Materiali per una storia della cultura giuridica, n. 1.2018, p. 141 ss. 

4. I. Trujillo, Giustizia o umanità? Come e perché le società sviluppate devono rispondere al problema migratorio 

Ragion pratica, in Ragion pratica, n. 2.2021, p. 519 ss.; S. Benhabib, The rights of others: aliens, residents and citizens, 

New York, Cambridge University Press, 2004, trad. it., I diritti degli altri. Stranieri, residenti, cittadini, Milano, 

Raffaello Cortina, 2006; L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della persona, in La cittadinanza. Appartenenza, 

identità, diritti, a cura di D. Zolo, Roma, Laterza, 1994. 

5. Sul punto si v. E. Carmel, K. Lenner, R. Paul, The governance and politics of migration: a conceptual-analytical 

map, in Handbook on the Governance and Politics of Migration, a cura di E. Carmel, K. Lenner, R. Paul, London, Edward 

Elgar, 2021, p. 1 ss.; S. Sciarra, Prove di solidarietà in alcune sentenze della Corte costituzionale, in RDSS, n. 2.2019, 

p. 261 ss. 

6. C. Cahn, The economic, social and cultural rights of migrants, in Human Rights of Migrants in the 21st Century, 

a cura di E. Guild, S. Grant, C.A. Groenendijk, New York, Routledge, 2017, p. 50. 

7. M. Accorinti, L’immigrazione e la necessità di trasformare il welfare state, in Autonomie locali e servizi sociali, 

n. 1.2021, p. 87 ss.; G.J. Borjas, Immigration and Welfare Magnets, in Journal of labor economics, n. 4.1999. 

8. Dalla lettura delle norme costituzionali emerge una tensione tra alcuni grandi tradizioni giuridico-filosofiche che 

attraversarono i lavori dei costituenti (su cui V. Onida, Lo statuto costituzionale del non cittadino, in Dir. soc., n. 3.2009, 

p. 537 ss.; M. Losana, “Stranieri” e principio di eguaglianza, in Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia 

dell’eguaglianza formale, a cura di A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana, Milano, FrancoAngeli, 2017, p. 67 ss. e la copiosa 

bibliografia ivi citata). Tali tradizioni si rifanno a due filoni di pensiero. Secondo le teorie contemporanee della «giustizia 

domestica» i rapporti di giustizia si possono stabilire solo tra concittadini, cioè dentro la comunità politica, mentre rispetto 

ai non cittadini si porrebbero solo questioni di sufficienza dei mezzi per vivere e perciò di carità (D. Miller, Against global 

egalitarianism, in Global Justice, a cura di T. Campbell, C. Barry, H. Lawford-Smith, London, Routledge, 2017). Di 

diverso avviso sono le teorie sulla «solidarietà» v. su questo punto S. Giubboni, Solidarietà, in Pol. dir., n. 4.2012, p. 544 

ss. 
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nei Paesi di arrivo raramente raggiunge un livello di certezza adeguato all’importanza del 

tema immigratorio in questo particolare frangente storico9. 

Malgrado l’indeterminatezza, ci sono tre aspetti rispetto ai quali la scienza giuridica può 

aiutare a dare un contributo di pensiero e perciò di indagine sull’argomento in questione.  

Il primo aspetto riguarda il fatto che, nonostante il riconoscimento di diritti e 

l’assunzione di maggiori doveri da parte delle istituzioni 10 , l’ambiguità costituzionale 

riguardo alla condizione dello straniero (derivante dalla stessa storia giuridica italiana11) è 

stata sciolta solo dalla Corte costituzionale, che ha sviluppato una tutela effettiva assai 

efficace ma comunque limitata alle questioni sollevate12.  

La legislazione sull’immigrazione ancora oggi mostra un quadro di relazioni ineguali e 

una difficoltà di composizione politica relativamente ai diritti da attribuire agli stranieri13. 

                                            
9. L. Zanfrini, Introduzione alla sociologia delle migrazioni, Roma, Laterza, 2016, p. 234 ss. 

10. M. Luciani, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali - L'esperienza italiana, in Riv. crit. del 

dir. priv., n. 1-4.1992, p. 223 ss.; F. Biondi Dal Monte, Dai diritti sociali alla cittadinanza: la condizione giuridica dello 

straniero tra ordinamento italiano e prospettive sovranazionali, Torino, Giappichelli, 2013; A. Morrone, Le forme della 

cittadinanza nel Terzo Millennio, cit., p. 303 ss.; A. Pitino, Gli stranieri nel diritto pubblico italiano: profili attuali della 

parità di trattamento con i cittadini tra Stato, autonomie e Unione europea, Torino, Giappichelli, 2018. 

11. La Costituzione italiana non si occupa specificamente dei diritti degli immigrati, dedicando alla condizione dello 

straniero solo una disposizione all’interno dei principi fondamentali. Le ragioni di questa scelta sono note. Sul punto si v. 

C. Corsi, Straniero (diritto costituzionale), in Enc. dir., Annali VI, Milano, Giuffrè, 2013, p. 861 ss.; E. Grosso, Straniero 

(status costituzionale dello), in Dig. disc. pubbl., XV, Torino, UTET, 1999, p. 156 ss.,; B. Nascimbene, Straniero nel 

diritto internazionale, in ivi, p. 156 ss.; F. Pastore, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, in Storia d’Italia. 

Annali 14. Legge Diritto Giustizia, a cura di L. Violante, Torino, UTET, 1998, p. 1079 ss.; M. Luciani, Cittadini e 

stranieri come titolari dei diritti fondamentali - L'esperienza italiana, cit., p. 203 ss.; L. Montanari, La giurisprudenza 

costituzionale in materia di diritti degli stranieri, in Federalismi, www.federalismi.it, n. 2.2019, pp. 65-66. 

12. Se a partire dalla Corte cost., sent. n. 120/1967, sulla quale come è noto hanno avuto una notevole influenza le 

tesi di P. Barile, Le liberta nella Costituzione: lezioni, Padova, CEDAM, 1966 e L. Paladin, il principio costituzionale 

d'eguaglianza, Milano, Giuffrè, 1965, pp. 208-218, la Consulta ha esteso in forza dei principi di solidarietà ed eguaglianza 

molti dei diritti fondamentali previsti nella Costituzione anche agli stranieri, con la giurisprudenza successiva (Corte cost., 

sentt. 104/1969, 62/1994 e 283/1994) i giudici costituzionali sono stati molto più restrittivi nel presupposto che la 

differenza tra diritti degli stranieri e diritti dei cittadini implicano una certa discrezionalità del legislatore, il quale può 

differenziare l’ampiezza o l’intensità dei diritti a seconda dei titolari, sempre che si tratti di differenziazioni ragionevoli e 

proporzionate rispetto alla loro condizione (in questo senso si v. la sent. n. 432/2005 di cui si parlerà più avanti). In 

generale sul tema del riconoscimento e garanzia dei diritti agli stranieri nella giurisprudenza costituzionale si v. M. 

Cartabia, Gli «immigrati» nella giurisprudenza costituzionale: titolari di diritti e protagonisti della solidarietà, in Quattro 

lezioni sugli stranieri, a cura di C. Panzera, A. Rauti, C. Salazar, A. Spadaro, Napoli, Jovene, 2016, p. 11 ss.; G. 

Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali: l'esperienza italiana tra storia costituzionale e prospettive europee, 

Napoli, Jovene, 2007; G. D’Orazio, Lo straniero nella Costituzione italiana: asilo, condizione giuridica, estradizione, 

Padova, CEDAM, 1992; A. Barbera, Costituzione della Repubblica italiana, in Enc. dir., Annali VIII, Milano, Giuffrè, 

2014; M. Savino, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza e territorialità, in Quad. cost., n. 

1.2017, p. 45 ss. Da segnalare l’ampia e precisa ricostruzione compiuta da F. Biondi Dal Monte, Dai diritti sociali alla 

cittadinanza: la condizione giuridica dello straniero tra ordinamento italiano e prospettive sovranazionali, cit., pp. 24-

25. 

13. Il riconoscimento dei diritti sociali a favore degli immigrati acuisce i problemi legati alla ripartizione delle risorse 

pubbliche (scarse) impiegate per il welfare. Quando viene in gioco lo straniero – soprattutto se extracomunitario – si 

ergono spesso barriere rivolte a considerare l’ospite come non avente diritto a beneficiare di una partecipazione paritaria 

al welfare allo stesso modo dei padroni di casa, i quali vanterebbero un diritto di precedenza come conseguenza immediata 
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Se si prende in considerazione l’intreccio tra la disciplina dello stato sociale e il fenomeno 

migratorio si comprende che la pari dignità sociale degli immigrati sembra una «sineddoche 

che reca in sé un dedalo di situazioni giuridiche soggettive strutturalmente assai 

differenziate14», frutto di un disallineamento tra evoluzione legislativa e giurisprudenziale 

che rende una tutela asimmetrica e, in ultima analisi, iniqua15.  

Il secondo elemento riguarda il fatto che negli ultimi cinquanta anni il riconoscimento 

dei diritti e l’assunzione dei doveri relativi ai non cittadini ha subito una notevole spinta 

soprattutto grazie all’impulso delle garanzie introdotte tanto a livello internazionale quanto 

a livello europeo, sia convenzionale che di Unione europea. Nell’Unione sono avvenute due 

dinamiche parzialmente convergenti. Da un lato, è parso evidente che i problemi 

dell’immigrazione dovessero essere affrontati attraverso una cooperazione europea piuttosto 

che mediante azioni unilaterali. La protezione della vita e dei diritti fondamentali è da 

sempre una componente essenziale di tutte le politiche europee in tale ambito 16 . La 

Commissione e il Consiglio in più occasioni hanno chiarito che la priorità istituzionale è il 

dovere di protezione delle persone in stato di bisogno. Dall’altro, dopo il Trattato di 

Amsterdam (1997) si è aperta una strada sempre più ampia verso la maggiore inclusione 

dei soggetti a rischio di discriminazione, comprendendo tra questi ultimi anzitutto i 

migranti17. A seguito dell’inclusione della Carta dei diritti fondamentali nell’ordinamento 

UE si è sostenuto che i divieti specifici di discriminazione siano espressione (o 

specificazione) di un principio generale di uguaglianza consacrato all’art. 20 della Carta 

come uguaglianza di fronte alla legge18. La Corte di Giustizia dell’UE aveva ritenuto già 

                                            
della loro partecipazione alla «comunità di destino» che forma l’ossatura di ogni stato sociale. L. Zanfrini, Cittadinanze: 

appartenenza e diritti nella società dell’immigrazione, Roma, Laterza, 2014 Su questi temi esiste una abbondante 

letteratura straniera. Si v. infra multis D.C. Spies, Immigration and Welfare State Retrenchment: Why the US Experience 

is not Reflected in Western Europe, Oxford, Oxford University Press, 2018, passim; P. Bourdieu, Language and symbolic 

power, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1991. 

14. Cfr. L. Principato, Il diritto - talvolta condizionato - degli stranieri extracomunitari all'assistenza sociale, in 

Giur. cost., n. 2.2013, p. 720. Sul punto sia consentito richiamare anche a E. Longo, voce Assistenza, in Dizionario dei 

diritti degli stranieri, a cura di C. Panzera-A. Rauti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 67 ss. 

15. G. Silvestri, Relazione di sintesi, in Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri, a cura di C. Panzera, 

A. Rauti, C. Salazar, A. Spadaro, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, p. 461. 

16. M. Ceccorulli, The EU’s Normative Ambivalence and the Migrant Crisis:(In) Actions of (In) Justice, in The EU 

Migration System of Governance, a cura di M. Ceccorulli, E. Fassi, S. Lucarelli, Cham, Springer, 2021, p. 33 ss.; A. 

Geddes, The European Union, in Understanding global migration: A global perspective, a cura di J.F. Hollifield, N. Foley, 

Stanford, Stanford University Press, 2022, p. 230 ss. 

17. Sul punto si v. A. Garilli, Immigrati e diritti sociali: parità di trattamento e tutela multilivello, in Diritti Lavori 

Mercati, n. 1.2017, p. 13 ss.; G. Romeo, La cittadinanza sociale nell'era del cosmopolitismo: uno studio comparato, 

Padova, CEDAM, 2011, p. 131 ss.; C. Favilli, La non discriminazione nell'Unione europea, Bologna, il Mulino, 2008; M. 

Barbera, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: il quadro comunitario e nazionale, Milano, Giuffrè, 2007; G. Cocco, 

Itinerario di un’Europa incompiuta: dalle crisi alla rinascita, in Pol. dir., n. 3.2020, p. 348. 

18. M. Barbera, Il principio di eguaglianza nel sistema europeo multilivello, in Diritti fondamentali in Europa. Les 

droits fondamentaux en Europe. The fundamental rights in Europe, a cura di E. Paciotti, Roma, Viella, 2011, p. 203 ss. 
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prima di Lisbona l’uguaglianza principio cardine del diritto euro-unitario, affermando che in 

quanto attuazione del «principio generale della parità di trattamento» essa spiega un effetto 

simile all’efficacia diretta orizzontale19.  

Un ruolo importantissimo è stato giocato pure dalla giurisprudenza della Corte EDU, 

non solo perché è dotata di un meccanismo giurisdizionale permanente che consente a ogni 

persona di richiedere tutela dei diritti garantiti dalla CEDU, ma perché i diritti da essa 

garantiti – in quanto principi fondamentali – fanno parte del diritto dell’Unione, pur non 

modificando le competenze definite dai Trattati20. 

Il terzo elemento attraverso il quale si può scrutare il contributo della scienza giuridica 

al tema dei diritti sociali dei cittadini stranieri riguarda più da vicino le tecniche di tutela 

giurisprudenziale. Come già accennato, la giurisprudenza tanto ordinaria quanto 

costituzionale è oggi costantemente impegnata a fornire risposta alla notevole richiesta di 

tutela sociale proveniente dai migranti. Da circa sedici anni si è aperto un notevole terreno 

di scontro con alcuni enti territoriali e con lo Stato (soprattutto tramite l’INPS) per 

riconoscere i diritti sociali agli stranieri. Grazie all’attivismo di alcuni Tribunali, la Corte 

costituzionale ha potuto annullare molte delle norme che escludevano i non possessori del 

permesso di lungo soggiorno (ex carta di soggiorno) dal godimento di alcuni diritti, come 

l’integrazione al reddito o le prestazioni familiari, ovvero che sottoponevano 

illegittimamente altre libertà, come l’accesso all’abitazione, al requisito della «residenza 

protratta»21. L’“ondata”22 giurisprudenziale ha messo in moto un fitto dialogo tra la Corte 

e i giudici e tra questi due e i giudici di Lussemburgo sulla parità di trattamento nella 

previsione e godimento delle prestazioni sociali23. È all’interno di tale dinamica che si è 

inserito un canale di dialogo (giurisprudenziale) – attualmente in fase di rodaggio – che 

vede la Corte costituzionale, la Corte di Cassazione e la Corte di Giustizia ridefinire l’ordine 

di priorità tra incidente di costituzionalità e rinvio pregiudiziale24. 

                                            
19. Si v. sent. Corte Giust. 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, e le parziali correzioni a tale orientamento 

in Corte Giust. 11 luglio 2006, causa C-13/05, Chacòn Navas e Corte Giust. 19 gennaio 2010, causa C-555/07, 

Kücükdeveci. Sul punto M. Schmidt, The Mangold Case before the European Court of Justice, in German L.J., n. 5.2006; 

E. Spaventa, Should we “harmonize” fundamental rights in the EU? Some reflections about minimum standards and 

fundamental rights protection in the EU composite constitutional system, in Common Mark. Law Rev., n. 4.2018, p. 997 

ss. 

20. L’art.14 della CEDU sancisce il divieto di discriminazione attraverso un’elencazione esemplificativa delle ipotesi, 

ma con riferimento al «godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente convenzione».  

21. V. da ultimo Corte. cost., sent. 44/2020. 

22. La metafora delle «ondate», già usata da M. Cappelletti, è oggi ripresa da D. Lustig, J.H. Weiler, Judicial review 

in the contemporary world—Retrospective and prospective, in Int. J. Const. Law, n. 2.2018, p. 315 ss. 

23. W. Chiaromonte, A. Guariso, Discriminazioni e werlfare, in La tutela antidiscriminatorio. Fonti, strumenti, 

interpreti, a cura di M. Barbera, A. Guariso, Torino, Giappichelli, 2019, p. 329 ss. 

24. Su tale indirizzo si v. infra multis D. Tega, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia 

costituzionale in Italia, Bologna, Bononia University Press, 2020. 
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Anche questo tema farà parte del presente saggio. Ce ne occuperemo per mostrare come 

oggi la giurisprudenza costituzionale sia alla ricerca di strumenti innovativi – ancora in fase 

di definizione – per fare fronte alla notevole domanda di giustizia proveniente dai non 

cittadini che vivono nel nostro Paese. L’idea che vorremmo presentare è che le prestazioni 

assistenziali a tutela degli immigrati costituiscono, allo stato, uno di quei settori della scienza 

giuridica nei quali l’innovazione delle tecniche di tutela si accompagna alla tendenza delle 

società contemporanee a negoziare costantemente la misura della giustizia distributiva in 

nome della eguaglianza materiale25. Nel caso degli immigrati tale spinta si rivolge verso il 

riconoscimento di un vero e proprio scardinamento del modo con cui si determinano i diritti 

a partire dalla appartenenza alla comunità, superando di fatto l’esclusività della 

cittadinanza. 

Sono circa venti anni che la giurisprudenza costituzionale valuta sulla base dei 

parametri costituzionali la legittimità delle previsioni legislative statali e regionali che 

escludono o limitano l’accesso degli stranieri alle prestazioni sociali26. In ossequio alla 

propria giurisprudenza sugli articoli 2, 3 e 10 della Costituzione, la Consulta ha delineato 

un duplice vincolo costituzionale alle scelte legislative ulteriore rispetto all’elemento della 

titolarità27: da un lato, essa ha affermato che in base al principio di eguaglianza i legislatori 

non possono escludere lo straniero dal godimento dei diritti fondamentali che riguardano i 

«bisogni primari» della persona, che divengono quindi diritti goduti prioritariamente ad altri; 

dall’altro, il rispetto del principio di ragionevolezza richiede la sussistenza di una stretta 

                                            
25. M. Sandel, Giustizia: il nostro bene comune, Milano, Feltrinelli, 2020. 

26. Per una visione generale del fenomeno si v. F. Biondi Dal Monte, Dai diritti sociali alla cittadinanza: la 

condizione giuridica dello straniero tra ordinamento italiano e prospettive sovranazionali, cit. Per quanto riguarda il 

versante regionale, il lavoro della giurisprudenza costituzionale si connette alla evoluzione del ruolo regionale sul fronte 

dei diritti che ha subito una notevole accelerazione nel periodo di maggiore cambiamento del ruolo delle regioni tra la fine 

degli anni ’90 e l’inizio degli anni ’00. Su tali aspetti, anche in relazione ai diritti degli stranieri, si v. P. Carrozza, Diritti 

degli stranieri e politiche regionali e locali, in Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri, a cura di C. Panzera, 

A. Rauti, C. Salazar, A. Spadaro, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, p. 57 ss.; S. Cassese, I diritti sociali degli «altri», 

in RDSS, n. 4.2015, 677 ss.; M. Vrenna, Le regioni di fronte all’immigrazione: linee di tendenza degli ultimi anni, 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. 397 ss.; E. Longo, Regioni e diritti. La tutela dei diritti nelle leggi e negli statuti regionali, Macerata, 

Eum, 2007. 

27. Sul tema si v. G. Romeo, Il cosmopolitismo pragmatico della Corte costituzionale tra radicamento territoriale e 

solidarietà, in Rivista AIC, n. 2018.2018; M. Savino, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza 

e territorialità, cit., p. 41 ss. Per la giurisprudenza costituzionale più risalente si v. M. Luciani, Cittadini e stranieri come 

titolari dei diritti fondamentali - L'esperienza italiana, cit., p. 224 ss. 
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correlazione tra requisiti richiesti per il godimento di una determinata prestazione e la ratio 

di quest’ultima28.  

Alla luce di tale duplice criterio la Consulta ha sistematicamente bocciato, non appena 

si concretizzavano, disposizioni regionali che prevedessero trattamenti differenziati fondati 

sul possesso della sola cittadinanza per godere di certi diritti, osservando che non vi sarebbe 

alcun collegamento ragionevole tra la cittadinanza e il bisogno di prestazioni sociali (o 

l’efficacia di queste ultime) legate a esigenze primarie29.  

Tale orientamento è stato inaugurato dalla sentenza n. 432/2005. Il Tribunale 

amministrativo della Lombardia aveva sollevato questione di legittimità costituzionale 

sull’art. 8 della legge regione Lombardia 12 gennaio 2002, n. 1 (come modificata dalla legge 

reg. n. 25/2003) che escludeva gli stranieri residenti dal novero degli aventi diritto 

all’accesso gratuito ai mezzi di trasposto pubblico di linea se invalidi civili30.  

Pur ritenendo che l’accesso gratuito ai mezzi di trasporto fosse eccedente i limiti di ciò 

che deve ritenersi essenziale (per la protezione dei diritti), la Corte costituzionale ha ritenuto 

che «le scelte connesse alla individuazione delle categorie dei beneficiari (…)» dovessero 

«essere operate, sempre e comunque, in ossequio al principio di ragionevolezza». Dunque, il 

legislatore (regionale) avrebbe potuto introdurre «regimi differenziati, circa il trattamento 

da riservare ai consociati solo in presenza di una causa normativa non palesemente 

irrazionale o, peggio, arbitraria31».  

La sentenza affermava, perciò, che il principio di ragionevolezza doveva operare come 

«canone di valutazione delle disparità di trattamento introdotte dal legislatore, anche in 

presenza di differenziazioni fondate sulla cittadinanza, e anche a prescindere dalla natura 

delle situazioni soggettive coinvolte32». In una ottica complessiva la pronuncia assume un 

altro importante rilievo, poiché lascia intendere, come verrà ribadito dalla giurisprudenza 

                                            
28. Così L. Tomasi, Stranieri e prestazioni sociali tra giurisprudenza costituzionale ed europea, in Diritti Lavori 

Mercati, n. 2.2021, p. 320. 

29. In generale su tale indirizzo si v. C. Panzera, Immigrazione e diritti nello Stato regionale. Spunti di riflessione, 

in Dir. pubbl., n. 1.2018, p. 141 ss.; E. Codini, Immigrazione e stato sociale, in ivi, 2.2012, p. 601. 

30. La Corte ha dichiarato illegittima tale esclusione giudicando irragionevole dare rilievo per una tale provvidenza 

a un dato quale la cittadinanza non incidente sul bisogno cui si vuole rispondere. Nelle parole della Consulta: «[...] non 

essendovi alcuna ragionevole correlabilità tra quella condizione positiva di ammissibilità al beneficio e gli altri peculiari 

requisiti (invalidità al 100% e residenza) che ne condizionano il riconoscimento e ne definiscono la ratio e la funzione». La 

Corte costituzionale ha altresì richiamato la clausola generale di parità di trattamento dello straniero legalmente residente 

in Italia da almeno un anno rispetto alle prestazioni di assistenza sociale di cui all’art. 41 del TU immigrazione, ritenuta  

espressiva di un principio di rilievo generale. Sulla sentenza si v. F. Rimoli, Cittadinanza, eguaglianza e diritti sociali: 

qui passa lo straniero, in Giur. cost., n. 6.2005, 4675 ss.; M. Cuniberti, L'illegittimità costituzionale dell'esclusione dello 

straniero dalle prestazioni sociali previste dalla legislazione regionale, in Le Regioni, n. 2-3.2006, p. 510 ss.  

31. Cfr. Corte cost., sent. n. 432/2005. 

32. M. Cuniberti, L'illegittimità costituzionale dell'esclusione dello straniero dalle prestazioni sociali previste dalla 

legislazione regionale, cit., p. 515. 
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successiva (n. 32/2008), che le politiche sociali regionali possono ben richiedere un 

radicamento territoriale continuativo e ulteriore rispetto alla residenza.  

Il criterio della ragionevolezza è stato ribadito altre volte dalla Consulta33. Anzitutto, 

nella sent. Corte cost. n. 40/2011, la quale ha dichiarato illegittima la legislazione della 

Regione Friuli-Venezia Giulia (e in particolare la legge 31 marzo 2006, n. 6, come 

modificata dalla legge n. 24/2009) nella parte in cui escludeva gli immigrati 

extracomunitari in quanto tali e i cittadini comunitari residenti in Friuli-Venezia Giulia da 

meno di trentasei mesi dalle prestazioni socio-assistenziali destinate a tutelare «situazioni 

di bisogno o di disagio riferibili direttamente alla persona». Per la Corte, tali situazioni non 

tollerano tanto distinzioni basate sulla cittadinanza quanto differenziazioni relative a 

«particolari tipologie di residenza» che possano «escludere proprio coloro che risultino 

soggetti più esposti alle condizioni di bisogno e di disagio34».  

Che l’orientamento fosse promettente lo testimoniano bene un gruppo di sentenze del 

2013 (nn. 2, 4, 133 e 172) nelle quali i giudici della Consulta, chiamati a pronunciarsi su 

una serie di questioni sollevate quasi sempre attraverso la via principale avverso norme di 

leggi regionali35, hanno dichiarato l’illegittimità costituzionale di alcune disposizioni rivolte 

a limitare l’accesso a certi benefici economici di natura assistenziale da parte degli stranieri 

extracomunitari, concedendoli solo a coloro che fossero possessori della carta di soggiorno 

ovvero residenti da almeno cinque anni nel territorio provinciale o regionale. Va notato che 

rispetto alla legislazione regionale di cui la Corte si era occupata negli anni duemila, che 

limitava ai soli cittadini certe provvidenze, e che quindi era stata dichiarata incostituzionale 

per la palese discriminazione determinata, le norme regionali degli anni successivi 

prevedevano forme di differenziazione illegittime tra categorie di stranieri in ragione del 

possesso della carta di soggiorno o degli anni di permanenza nel territorio di riferimento. Di 

fronte a una legislazione diversa, sia la decisione del 2011 che quelle del 2013 affinano 

l’argomentazione della Corte costituzionale scolpita nella sentenza del 2005. Se in 

quest’ultimo caso i giudici costituzionali si erano limitati a usare il criterio di ragionevolezza, 

nelle sentenze degli anni successivi, pur vertendosi su materie che esorbitavano rispetto al 

                                            
33. Per una panoramica di tali pronunce della Corte cost. si v. W. Chiaromonte, Welfare locale e immigrazione. Il 

contenzioso sulla legislazione regionale in materia di integrazione degli stranieri, in Giornale di diritto del lavoro e di 

relazioni industriali, n. 2011, p. 673 ss.; C. Corsi, Diritti sociali e immigrazione nel contraddittorio tra Stato, Regioni e 

Corte costituzionale, in questa Rivista, n. 2.2012, p. 43 ss.; F. Corvaja, Cittadinanza e residenza qualificata nell'accesso 

al welfare regionale, in Le Regioni, n. 6.2011, p. 1257 ss.; G. Romeo, Il cosmopolitismo pragmatico della Corte 

costituzionale tra radicamento territoriale e solidarietà, cit. 

34. Su tale pronuncia si v. R. Nunin, Sull'illegittimità costituzionale della limitazione territoriale delle prestazioni 

assistenziali, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, n. 1.2012, p. 155 ss. 

35. Fa eccezione la sent. n. 40/2013, che derivava da un giudizio in via incidentale sollevato dal Tribunale di Urbino 

e dal Tribunale di Cuneo. 
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limite dell’essenziale, la Corte ha preferito aggiungere la dichiarazione di incostituzionalità 

per violazione diretta del principio di eguaglianza. Si tratta, a ben vedere, di un cambiamento 

più di forma che di sostanza.  

L’irragionevolezza intrinseca delle norme regionali che prevedono senza motivi requisiti 

di residenza protratta per gli stranieri è stata sanzionata dalla Corte anche in un altro 

gruppo di sentenze, le nn. 106 e 107/201836. In tali arresti l’oggetto della discriminazione 

cambia ancora. Non si trattava di vietare tout court l’accesso ai benefici assistenziali per 

alcuni cittadini extra-Ue ma di sfavorirne la posizione o prevedendo requisiti alternativi o 

requisiti ulteriori. 

Nella prima sentenza la Consulta ha accolto la questione sollevata dal Governo 

ritenendo che la Regione Liguria aveva modificato la propria legislazione sull’edilizia 

residenziale pubblica prevedendo per i soggiornanti di lungo periodo «un ben più esteso 

requisito temporale (dieci anni) ai fini dell’accesso». Malgrado il Governo non avesse 

richiamato il principio di eguaglianza dell’art. 3 Cost., la Corte ha operato una «valutazione 

di irragionevolezza e di mancata proporzionalità», ritenendo che la norma regionale si 

risolvesse «in una forma dissimulata di discriminazione nei confronti degli extracomunitari» 

riferibile alla disposizione sotto il suo esame. Tali norme richiedevano, infatti, per la prova 

del «radicamento» un periodo di residenza troppo elevato (dieci anni) per lo straniero 

presente nel territorio dello Stato ai fini della fruizione «del diritto sociale all’abitazione»; 

un diritto, sottolinea la Corte, che deve essere considerato diversamente dagli altri perché 

«attinente alla dignità e alla vita di ogni persona». 

Quanto alla seconda sentenza, la Corte aveva di fronte una legge della Regione Veneto 

che prevedeva come titoli di precedenza per l’ammissione agli asili nido l’essere «disabili» e 

«figli di genitori residenti in Veneto anche in modo non continuativo da almeno 15 anni o 

che prestino attività lavorativa in Veneto ininterrottamente da almeno 15 anni». La 

Consulta ha dichiarato l’incostituzionalità della norma regionale per la oggettiva 

contrapposizione tra «bisogno» e «radicamento» territoriale. Secondo i giudici costituzionali 

il bisogno prevale in ragione sia della funzione sociale degli asili nido sia della vocazione 

«universalistica» dei servizi sociali. Perseguendo «un fine opposto a quello della tutela 

dell’infanzia» e creando «le condizioni per privare del tutto una categoria di bambini del 

servizio educativo dell’asilo nido» la disposizione violava l’art. 3 Cost.37.  

                                            
36. Nel caso della sent. n. 106/2018 la residenza protratta minima per accedere all’edilizia residenziale pubblica in 

Liguria era di almeno dieci anni. Nel caso della sent. n. 107/2018 invece si prevedeva un titolo di precedenza per l’accesso 

ai servizi di prima infanzia ai figli di genitori che risiedevano in Veneto o che vi svolgevano un’attività lavorativa da almeno 

quindici anni. In senso molto simile si v. Corte cost., sent. n. 166/2018.  

37. Cfr. sent. Corte cost. n. 107/2018. Su questo punto v. A. Guariso, Le sentenze della Corte costituzionale 106, 

107 e 166 del 2018: diritto alla mobilità e illegittimità dei requisiti di lungo-residenza per l’accesso all’alloggio e alle 
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La sentenza è peculiare anche per un altro aspetto. Nel suo ricorso l’Avvocatura dello 

Stato aveva censurato il fatto che tale norma avrebbe prodotto, tra le altre, una limitazione 

della «libertà di circolazione» e della «libera circolazione» nel territorio dell’UE, così come 

previsto dalla direttiva 2004/38/CE. Nella motivazione, rifacendosi alla giurisprudenza 

della Corte di Giustizia dell’UE, la Corte costituzionale ha avuto modo di affermare che i 

requisiti di residenza prolungata sono legittimi solo se basati su «considerazioni oggettive 

indipendenti dalla cittadinanza delle persone interessate» e se sono «proporzionati agli scopi 

legittimamente perseguiti dal diritto nazionale». 

Quanto alla legittimità dei requisiti di residenza prolungata per la fruizione di 

prestazioni regionali di assistenza sociale a favore degli immigrati, va sottolineata – perché 

in parziale dissonanza rispetto ai precedenti – la sent. n. 222/2013, nella quale i giudici 

costituzionali estendono il criterio di valutazione non solo allo status «ma anche, in 

prospettiva, alla presenza o all’assenza di indici idonei a testimoniare il legame 

tendenzialmente stabile tra la persona e la comunità» facendo immaginare anche altri 

indicatori possibili per definire la platea degli «aventi diritto». Come è stato sottolineato in 

dottrina, la Corte costituzionale pare evidenziare che non può essere solo il tempo l’indice 

della partecipazione dello straniero alla vita economica e sociale, richiedendosi anche altri 

elementi che dimostrino il coinvolgimento nell’organizzazione della comunità, come i «legami 

affettivi, lavorativi e familiari instaurati all’interno della comunità stessa38». 

Un impianto argomentativo molto simile viene seguito per lo scrutinio delle prestazioni 

regionali non legate a bisogni primari della persona, ma in qualche modo premiali. La 

sentenza della Corte cost. n. 141/2014 ha rigettato la questione di costituzionalità della 

previsione della residenza qualificata imposta dalla misura regionale del bonus bebè 

introdotta dalla legge della Regione Campania 15 marzo 2011, n. 4 in quanto funzionale a 

favorire la natalità e la presenza stabile sul territorio regionale. Come vedremo più avanti, 

su prestazioni molto simili stabilite a livello statale, la Corte costituzionale ha avuto un 

atteggiamento del tutto opposto. 

                                            
prestazioni sociali, in questa Rivista, n. 3.2018; A. Rauti, L’accesso dei minori stranieri agli asili nido fra riparto di 

competenze e principio di eguaglianza. Profili definiti e nuovi spunti dalla giurisprudenza costituzionale, in Osservatorio 

AIC, www.osservatorioaic.it, n. 3.2018; M. Belletti, La Corte costituzionale torna, in tre occasioni ravvicinate, sul 

requisito del radicamento territoriale per accedere ai servizi sociali. Un tentativo di delineare un quadro organico della 

giurisprudenza in argomento, in Le Regioni, n. 5-6.2018, p. 1138 ss. 

38. M.D. Ferrara, Status degli stranieri e questioni di welfare tra diritti e inclusione sociale, in RDSS, n. 2.2017, 

p. 283. 
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Chiudono questo gruppo di sentenze due pronunce che riguardano, ancora una volta, 

l’accesso all’edilizia residenziale pubblica39.  

La prima è la n. 44/2020, nella quale la Corte costituzionale ha dichiarato 

l’incostituzionalità dell’art. 22, comma 1, della legge Regione Lombardia n. 16/2016 che 

condizionava l’accesso agli alloggi ERP al requisito della residenza anagrafica o dello 

svolgimento di attività lavorativa nella Regione Lombardia per almeno cinque anni 

precedenti la data di presentazione della domanda. Come nei precedenti, la Consulta ha 

dichiarato la norma incostituzionale sul presupposto che il requisito della residenza 

prolungata per cinque anni fosse irragionevole rispetto all’accesso al beneficio dell’alloggio 

ERP 40 . Quel requisito, ribadiscono i giudici costituzionali, non è «rivelatore di alcuna 

condizione rilevante in funzione del bisogno che il servizio tende a soddisfare». A questo 

proposito i giudici non escludono del tutto il «radicamento» sul territorio come uno degli 

«elementi da valutare in sede di formazione della graduatoria», ma affermano che «non può 

costituire una condizione di generalizzata esclusione dall’accesso al servizio, giacché ne 

risulterebbe negata in radice la funzione sociale dell’edilizia residenziale pubblica41».  

Nella sentenza la Corte costituzionale esclude l’uso di parametri di matrice europea per 

sindacare le norme lombarde impositive di vincoli di residenza prolungata. Sebbene il giudice 

remittente avesse richiamato l’art. 11 della direttiva 2003/109/CE, che stabilisce il 

principio della parità di trattamento tra stranieri titolari del relativo status (residenza legale 

per più di cinque anni e possesso di certi requisiti reddituali) e cittadini dello Stato membro 

ospitante42, la Consulta ha ritenuto assorbito tale censura (si v. anche sent. 107/2018). 

Complice anche la mancanza di una indicazione univoca nell’ordinanza di rimessione, i 

giudici costituzionali hanno evitato di annullare le disposizioni regionali relative ai requisiti 

per l’accesso degli stranieri all’edilizia residenziale pubblica, così come avevano fatto in 

precedenza per altre norme regionali (sentt. 168/2014 e 106/2018) 43 e per le norme 

nazionali relative al contributo per l’accesso alle abitazioni in locazione (sent. 166/2018)44. 

                                            
39. Il tema dell’edilizia residenziale pubblica o, meglio, del «diritto all’abitare» è stato affrontato anche in altre 

occasioni dalla Corte costituzionale. Su tali aspetti si v. E. Olivito, Il diritto costituzionale all’abitare: spunti teorico-

dogmatici e itinerari giurisprudenziali, in Pol. dir., n. 3.2016, p. 337 ss. 

40. E. D'Avino, Ancora sulla legittimità del requisito del radicamento territoriale per l’accesso ai diritti sociali: 

aliquid novi?, in RDSS, n. 3.2020, p. 577 ss. 

41. Per le citazioni si v. Corte cost., sent. n. 44/2020. 

42. Su tali aspetti si v.no le interessanti considerazioni di C. Padula, Uno sviluppo nella saga della “doppia 

pregiudiziale”? Requisiti di residenza prolungata, edilizia residenziale pubblica e possibilità di disapplicazione della legge, 

in Forum dei Quaderni Costituzionali, www.forumcostituzionale.it, n. 2.2020. 

43. Su tale giurisprudenza si v. D. Tega, Le politiche xenofobe continuano a essere incostituzionali, in Diritti 

regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali, www.dirittiregionali.it, n. 2.2018. 

44. C. Corsi, La trilogia della Corte costituzionale: ancora sui requisiti di lungo-residenza per l'accesso alle 

prestazioni sociali, in Forum dei Quaderni Costituzionali, www.forumcostituzionale.it, n. 1.2018; M. Belletti, La Corte 

costituzionale torna, in tre occasioni ravvicinate, sul requisito del radicamento territoriale per accedere ai servizi sociali. 
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La seconda decisione della Corte costituzionale, n. 9/2021, ha riguardato la legge n. 

34/2019 della Regione Abruzzo sulle ERP che, anziché prevedere il radicamento come 

condizione ai fini della domanda, fissava un meccanismo premiale in ragione della residenza 

prolungata per almeno dieci anni in Comuni della Regione. La Corte costituzionale ha 

giudicato la norma incostituzionale perché attribuirebbe un «peso esorbitante (…) al dato 

del radicamento territoriale nel più generale punteggio per l’assegnazione degli alloggi», 

rispetto al «carattere marginale» che tale criterio dovrebbe avere in relazione alle finalità 

del servizio di cui si tratta e alla «debolezza dell’indice della residenza protratta quale 

dimostrazione della prospettiva di stabilità45».  

La giurisprudenza della Corte costituzionale sulla estensione ai cittadini stranieri delle 

misure di assistenza sociale non si limita al solo welfare regionale. Dalla fine del primo 

decennio di questo secolo, infatti, sulla base di una serie di ordinanze sollevate tanto dai 

giudici di merito quanto dai giudici di legittimità sono state portate all’attenzione dei giudici 

costituzionali una serie di questioni di costituzionalità relative (soprattutto) all’art. 80, 

comma 19, della legge n. 388/2000 (legge finanziaria per il 2001). Tale disposizione – in 

deroga alle previsioni del TU immigrazione – limitava ai soli i titolari di «carta di soggiorno» 

(oggi «permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo» in base all’art. 9 del 

Testo unico immigrazione come modificato in base alla direttiva 2003/109/CE) la 

possibilità di essere titolari di «assegno sociale» e delle altre «provvidenze economiche che 

costituiscono diritti soggettivi in base alla legislazione vigente in materia di servizi sociali». 

Come vedremo, la Corte costituzionale è intervenuta in numerose occasioni a delimitare 

l’effettiva portata della norma, indicando i limiti entro cui fosse possibile – in relazione a 

singole prestazioni sociali – trattare in maniera diversa il cittadino extracomunitario 

residente rispetto al cittadino italiano46. 

Nelle sentenze nn. 306/2008 e 11/2009 la Corte ha affermato che la previsione di un 

requisito reddituale per la concessione di provvidenze che dovrebbero prescindere dal 

reddito, o il cui presupposto è proprio la mancanza di un reddito superiore a una certa soglia, 

fosse incostituzionale per contrasto con gli artt. 2, 3, 10, primo comma, 32 e 38 Cost. La 

pronuncia del 2008 afferma, in particolare, che una volta riconosciuto il diritto a 

                                            
Un tentativo di delineare un quadro organico della giurisprudenza in argomento, cit.; F. Bilancia, La reciproca 

interferenza tra diritto di residenza e fruizione delle prestazioni sociali in relazione alla libertà di circolazione e soggiorno 

dei cittadini stranieri, in Giur. cost., n. 4.2018, p. 1742 ss. 

45. Per le citazioni si v. Corte cost., sent. n. 9/2021. 

46. Si v. a tale proposito C. Panzera, Immigrazione e diritti nello Stato regionale. Spunti di riflessione, cit., p. 164 

ss. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    217 

soggiornare in base alla legge non sono ammesse discriminazioni nel godimento di diritti 

fondamentali rispetto ai cittadini47. 

Le due sentenze ora citate, tuttavia, non soddisfacevano del tutto l’esigenza di 

equiparazione degli stranieri residenti ai cittadini italiani, poiché non eliminavano la ragione 

della discriminazione tra le due categorie di beneficiari delle provvidenze sociali, ma solo il 

requisito reddituale previsto per ottenere la «carta di soggiorno». È stato solo a partire dalla 

sent. n. 187/2010 che la Corte ha iniziato a dichiarare l’incostituzionalità dell’art. 80, 

comma 19, della finanziaria per il 2001 perché, in violazione degli art. 2, 3, 32, 38 Cost. e 

del combinato disposto degli art. 117, primo comma, Cost., 14 CEDU e 1 del primo 

Protocollo alla Convenzione, escludeva gli immigrati non possessori del permesso di 

soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo da una serie di benefici sociali48. Queste 

provvidenze, ad avviso della Corte costituzionale, assicuravano alle persone invalide un 

minimo sostentamento e condizioni di vita accettabili a tutela della stessa dignità e salute 

degli interessati in adempimento di doveri di solidarietà sociale. Era, quindi, irragionevole e 

sproporzionata l’esclusione dei cittadini extracomunitari legalmente soggiornanti ma senza 

requisito di lungo-soggiorno da tali benefici49. 

Dalla sentenza n. 187/2010 prende avvio un indirizzo giurisprudenziale che si basa sul 

giudizio di compatibilità delle norme che giudicano la esclusione del diritto alla titolarità 

                                            
47. Su questa sentenza si v. i commenti di A.M. Battisti, Rilevanza del reddito e adeguatezza della prestazione 

assistenziale per i cittadini e gli stranieri extracomunitari, in Giur. cost., n. 4.2008, p. 3338 ss.; D. Carrarelli, La 

manifesta irragionevolezza dei presupposti economici per l'accesso all'assistenza sociale dei cittadini extracomunitari, in 

Giur. it., n. 6.2009, p. 1353 ss. 

48. Si legge nella sentenza che lo scrutinio di legittimità costituzionale sul punto delle misure assistenziali a favore 

degli immigrati provenienti da Paesi terzi deve essere «condotto alla luce dei segnalati approdi ermeneutici, cui la Corte di 

Strasburgo è pervenuta nel ricostruire la portata del principio di non discriminazione sancito dall’art. 14 della Convenzione 

[…] unitamente all’art. 1 del Primo Protocollo addizionale». Cfr. punto n. 2 del considerato in diritto della sent. n. 

187/2010. Come è noto, a partire dal noto caso Gaygusuz del 1996, la Corte EDU ha applicato la nozione di «bene» di 

cui all’art. 1, prot. 1, ai sussidi di disoccupazione facendo leva sul carattere «patrimoniale» di queste prestazioni. Cfr. Corte 

EDU., 16 settembre 1996, Gaygusuz; Corte eur., 30 settembre 2003, Koua Poirrez; Corte EDU., 25 ottobre 2005, 

Niedzwiecki; Corte EDU, 25 ottobre 2005, Okpisz; Corte EDU, 28 ottobre 2010, Fawsie; Corte EDU, 8 aprile 2014, 

Dhahbi. Sulla tutela dei diritti sociali in ambito CEDU v. G. Romeo, La garanzia dei diritti sociali tra "autosufficienza 

nazionale" e tutela sovranazionale, in Percorsi costituzionali, n. 2-3.2013, p. 387 ss.; A. Guazzarotti, I diritti sociali nella 

giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1.2013, p. 9 ss.; Id., Giurisprudenza 

CEDU e giurisprudenza costituzionale sui diritti sociali a confronto, in I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia: 

il ruolo della giurisprudenza, a cura di E. Cavasino, G. Scala, G. Verde, Torino, Giappichelli, 2013, p. 379 ss.; A. 

Caligiuri, L'effettività dei diritti sociali nell'ordinamento dell'UE, in Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 1.2017, p. 

57-60.  

49. La sentenza riprende uno schema di giudizio risalente in punto di discriminazione tra cittadino e straniero, rivolto 

a confrontare la «causa normativa» della disciplina che introduce la prestazione sociale e il criterio distintivo prescelto per 

circoscrivere i beneficiari della prestazione. Come rileva A.O. Cozzi, Un piccolo "puzzle": stranieri e principio di 

eguaglianza nel godimento delle prestazioni socio-assistenziali, in Quad. cost., n. 3.2010, p. 555 ss. queste pronunce 

«confermano una tendenza già osservata […] in materia di eguaglianza tra cittadini e stranieri, ovvero la prevalenza 

assegnata, nel giudizio di rilevanza sui caratteri comuni delle fattispecie poste a confronto, al criterio legato alla condizione 

soggettiva di svantaggio (inabilità, invalidità) rispetto al possesso dello status di cittadino». 
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delle prestazioni sociali e assistenziali con l’art. 14 CEDU, il quale vieta la previsione di 

trattamenti discriminatori fondati esclusivamente sulla nazionalità. In tale arresto la 

Consulta afferma, infatti, che, ai fini della individuazione della discriminazione legittima, 

occorre accertare se la prestazione assistenziale esaminata «integri o meno un rimedio 

destinato a consentire il concreto soddisfacimento dei bisogni primari inerenti alla stessa 

sfera di tutela della persona umana, che è compito della Repubblica promuovere e 

salvaguardare; rimedio costituente, dunque, un diritto fondamentale perché garanzia per la 

stessa sopravvivenza del soggetto». Per questa ragione la Corte ritenne che, «ove si versi 

in tema di provvidenza destinata a far fronte al sostentamento della persona, qualsiasi 

discrimine tra cittadini e stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio dello Stato, 

fondato su requisiti diversi dalle condizioni soggettive, finirebbe per risultare in contrasto 

con il principio sancito dall’art. 14 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, avuto 

riguardo alla relativa lettura che (…) è stata in più circostanze offerta dalla Corte di 

Strasburgo50». 

La sentenza n. 187/2010 è uno dei punti di svolta più importanti della giurisprudenza 

costituzionale sul punto. In essa si può scorgere tanto l’eco delle sentenze nn. 348 e 

349/2008, le quali hanno riconosciuto alle disposizioni della CEDU il rango di norme 

interposte nel giudizio di costituzionalità delle leggi nazionali, al contempo evidenziando il 

ruolo interpretativo della Corte di Strasburgo51, quanto delle successive sentt. nn. 311 e 

317/2009, dove la Consulta ha enfatizzato l’intreccio delle garanzie poste rispettivamente 

dalla Costituzione e dalla Convenzione riproponendo la nota formula della «massima 

espansione delle garanzie» coniata da Paolo Barile52. 

Le sentenze successive (si v. soprattutto la n. 329/2011) hanno fatto proprio il 

riferimento alla giurisprudenza convenzionale, cristallizzando l’orientamento che usa l’art. 

14 CEDU53 come parametro interposto (ex art. 117, comma 1, Cost.) al fine di accertare 

l’illegittimità costituzionale delle limitazioni al godimento delle prestazioni assistenziali di 

                                            
50. Cfr. Corte cost., sent. n. 187/2010. 

51. Una giurisprudenza che riceverà un ridimensionamento nella sent. n. 264/2012, ove la Consulta rifiuta senza 

mezzi termini di prestare obbedienza alla Corte europea. 

52. La formula è stata precisata nelle decisioni nn. 264/2012 e 85/2013. Su tale innovazione si v.no: C. Pinelli, 

L’approccio generalista del modello di rapporti tra fonti: i trattati sono tutti uguali, in Osservatorio sulle fonti, 

www.osservatoriosullefonti.it, n. 1.2018; N. Colacino, Costituzione e Carte europee dei diritti nel recente orientamento del 

Giudice delle leggi: supremazia assiologica o primato funzionale?, in ivi, n. p. 4 ss.; A. Cardone, Diritti fondamentali 

(tutela multilivello dei), in Enc. dir., IV, Milano, Giuffrè, 2011, p. 407 ss.; A. Anzon Demming, I tribunali costituzionali 

e l’integrazione europea: da Maastricht a Lisbona, in Dir. soc., n. 1.2010, p. 1 ss.  

53. In base all’art. 14 CEDU «il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve 

essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la 

religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza 

nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione». Tale disposizione costituisce completamento di altre clausole 

normative della Convenzione e dei suoi Protocolli e può essere invocato solo in collegamento con una di esse. Nel caso 

specifico è richiamato insieme all’art. 1 del Protocollo addizionale, relativo al diritto di proprietà. 
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volta in volta rilevanti previste nei confronti dei cittadini stranieri non in possesso del 

permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo. 

L’impiego stretto del parametro convenzionale ha, tuttavia, impedito di estendere le 

provvidenze scrutinate dalla Corte costituzionale oltre le prestazioni assistenziali legate ai 

«bisogni primari». Allorquando è stata sollecitata a verificare la legittimità costituzionale di 

prestazioni assistenziali eccedenti tali livello (v. per es. sentenza n. 50/2019), la Consulta 

ha fatto salvo dalla declaratoria di incostituzionalità l’art. 80, comma 19, della legge n. 

388/2000 nella parte in cui limita la concessione dell’«assegno sociale» di cui all’art. 3, 

comma 6, della l. 335/1995 agli stranieri soggiornanti di lungo periodo. 

La sent. n. 50/2019 ha avuto una notevole eco all’interno del dibattito dottrinario, 

apparendo ai più come una battuta d’arresto di un cammino giurisprudenziale espansivo per 

l’equiparazione dei diritti sociali degli immigrati e come un cortocircuito rispetto alle prime 

sentenze del 2008 e 200954. È del tutto evidente la problematicità insita tanto nella scelta 

di stabilire in modo interpretativo cosa rientra tra i «bisogni primari» quanto nella esclusione 

da tale parametro di una prestazione che garantisce all’anziano il raggiungimento di un 

reddito annuo molto esiguo (per il 2019 è pari a €5.954,00 nel caso di soggetti singoli)55.  

In due recenti occasioni relative a giudizi concernenti, rispettivamente, le norme che 

hanno istituito il «reddito di cittadinanza» (decreto-legge n. 4/2019) e il «reddito di 

inclusione (REI)» (d.lgs. n. 147/2017) la battuta di arresto si è sentita ancora più forte. La 

sentenza n. 19/2022 ha dichiarato in parte la inammissibilità e in parte la infondatezza delle 

questioni relative al presunto illegittimo trattamento discriminatorio degli stranieri 

comunque in possesso di un titolo di soggiorno rispetto agli stranieri con un titolo di 

soggiorno a tempo indeterminato in relazione alle norme della Carta di Nizza, delle 

disposizioni della CEDU e di una serie di parametri costituzionali. 

Secondo i giudici costituzionali aver condizionato il reddito di cittadinanza, quale misura 

con un orizzonte non di breve periodo, alla titolarità del diritto di soggiornare stabilmente 

in Italia, non si presenta come un requisito privo di collegamento con la ratio della misura, 

che «non si risolve in un mero sussidio economico, ma costituisce una misura più articolata 

                                            
54. A tal proposito si v. C. Spinelli, La sentenza n. 50/2019: cronaca di un inaspettato arresto nella giurisprudenza 

della Corte costituzionale in materia di prestazioni sociali degli stranieri (Corte costituzionale, 15.3.2019, n. 50), in 

Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, n. 4.2019; G. Bascherini, Obbligo o parità? Ancora in tema di 

prestazioni assistenziali a favore degli stranieri extracomunitari, ma per l'assegno sociale ci vuole il permesso UE per 

soggiornanti di lungo periodo, in Giur. cost, n. 2.2019; F. Corvaja, Straniero e prestazioni di assistenza sociale: la Corte 

costituzionale fa un passo indietro ed uno di lato, in questa Rivista, n. 3.2019. 

55. Come rileva C. Spinelli, op. ult. cit., p. 675 «È pacifica la natura dell’assegno sociale, quale “reddito vitale” di 

sostentamento agli anziani economicamente non autosufficienti, certamente inquadrabile nell’ambito di quegli interventi di 

natura solidaristica che l’ordinamento è chiamato ad approntare». 
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comportante anche l’assunzione di precisi impegni dei beneficiari56». Pertanto, concludono i 

giudici, la scelta di escludere gli stranieri regolarmente soggiornanti, ma privi di un 

«consolidato radicamento nel territorio», non può essere giudicata come «esorbitante 

rispetto ai confini della ragionevolezza 57 » quale criterio principale per determinare i 

beneficiari delle misure di assistenza sociale58.  

Una medesima motivazione viene usata dalla Corte costituzionale nella ancora più 

recente sentenza n. 34/2022 per respingere le questioni sollevate con riguardo alla 

subordinazione del REI al possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo 

periodo.  

È da notare che in tutte e due le sentenze dei primi mesi del 2022 la Consulta dichiara 

manifestamente inammissibile il richiamo alla applicabilità della Carta dei diritti 

fondamentali dell’UE perché non viene specificato dal giudice remittente in che modo il 

reddito di inclusione e il reddito di cittadinanza siano «attuazione del diritto dell’Unione» ai 

sensi dell’art. 51 della Carta stessa. Sebbene su tale punto la Corte costituzionale si sia 

dimostra aderente alla propria giurisprudenza consolidata59, la scelta fa sorgere qualche 

dubbio, perché non tiene in debito conto che in tali circostanze, pur essendo l’oggetto del 

beneficio non disciplinato dal diritto europeo, si trattava di far applicare regole 

antidiscriminatorie sovranazionali nei confronti degli stranieri residenti. 

Le tre pronunce citate sono certamente da leggere come un unico indirizzo tendente a 

non garantire, per ragioni essenzialmente legate alla «limitatezza delle risorse disponibili60», 

gli stessi diritti agli stranieri extra-UE non titolari di un permesso di lungo soggiorno. 

Inoltre, rispetto alla pronuncia del 2019, le sentenze del 2022 appaiono come una 

precisazione dei motivi che escluderebbero misure di tale tipo dalla estensione anche ai non 

cittadini italiani. Nella sent. 50/2019, infatti, la Corte costituzionale non aveva considerato 

la contraddizione della norma che subordinerebbe agli stessi requisiti reddituali tanto 

l’assegno sociale quanto la titolarità del permesso di soggiorno UE, impedendo quindi a 

                                            
56. Il reddito di cittadinanza è diretto a immettere il nucleo familiare beneficiario in un «percorso personalizzato di 

accompagnamento all’inserimento lavorativo e all’inclusione sociale che prevede attività al servizio della comunità, di 

riqualificazione professionale, di completamento degli studi, nonché altri impegni individuati dai servizi competenti 

finalizzati all’inserimento nel mercato del lavoro e all’inclusione sociale», come ricorda Corte cost., sent. n. 19/2022. 

57. Ibidem. 

58. Nel caso di diritti che non sono valutati essenziali al sostentamento dell’individuo il legislatore gode di un margine 

di operatività più ampio ma comunque sottoposto al sindacato di ragionevolezza. Si v. sul punto M. Cartabia, Gli 

«immigrati» nella giurisprudenza costituzionale: titolari di diritti e protagonisti della solidarietà, in Quattro lezioni sugli 

stranieri, cit., p. 13 ss. 

59. Si v. in particolare Corte cost. sentt. n. 254 e 278/2020. 

60. Una corposa ricostruzione della giurisprudenza su questo tema è stata compiuta da P. Bonetti, La giurisprudenza 

costituzionale sui diritti fondamentali degli stranieri, ASGI, www.asgi.it. 
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coloro che non hanno un reddito – e sono bisognosi di un aiuto economico – di ottenere 

l’altro requisito necessario per la percezione dell’assegno sociale. 

Se lette come un indirizzo giurisprudenziale unitario, tali sentenze fanno sorgere due 

perplessità. La prima riguarda il presupposto da cui la Corte costituzionale, muove, ovvero 

l’esclusione dell’assegno sociale e del reddito di cittadinanza dalle indennità volte a 

soddisfare i bisogni primari della persona. Di nuovo, le tre sentenze lasciano trapelare tutta 

la «vaghezza concettuale» di una distinzione – tra provvidenze per far fronte a bisogni 

primari dell’individuo legati alla protezione dei diritti fondamentali e provvidenze tese a 

soddisfare esigenze ulteriori – che «finisce per creare più difficoltà di quante ne risolve61». 

Leggendo le sentenze non si comprende se nella argomentazione giudiziale tale criterio 

distintivo, e quello aggiuntivo della valutazione sulla base della ragionevolezza, funzionino 

come una endiadi o come due requisiti distinti62. Se vale tale ultima interpretazione, non si 

comprende come possa dirsi ragionevole che, una volta valutato il loro essere in stato di 

estremo bisogno, una categoria di potenziali beneficiari venga esclusa, in forza di un 

requisito formalmente insormontabile, dal godimento di un diritto sociale. I requisiti 

reddituali necessari ai fini dell’ammissione sono in contrasto con la necessità di alleviare la 

povertà estrema, specie quando essa derivi dalla inoccupazione. In fondo, sia l’assegno 

sociale sia il reddito di cittadinanza hanno natura di reddito vitale per soggetti non 

autonomamente autosufficienti, sebbene soddisfino contemporaneamente anche altre 

necessità e abbiano altri presupposti oltre il semplice bisogno. 

Escludere alcuni stranieri da interventi di natura solidaristica può essere quindi 

giustificato solo dall’esigenza di contenere la spesa pubblica ovvero, peggio, dalla 

constatazione (implicita e ingiusta) che la condizione lavorativa dei cittadini italiani e degli 

stranieri in possesso di un permesso di lungo soggiorno sia diversa da quella degli stranieri 

non in possesso di tale ultimo permesso, a prescindere dal tempo di permanenza sul territorio 

italiano. 

La seconda perplessità attiene all’effetto di esclusione che tali sentenze 

determinerebbero per alcuni migranti. Nonostante l’avvicinamento tra cittadino e non-

cittadino, negli ultimi anni è cresciuta molto l’area di esclusione (legittima e illegittima) di 

alcuni titolari da certe tipologie di diritti, con esiti a volte paradossali63. Come si è visto, nel 

                                            
61. C. Corsi, Stranieri, diritti sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in 

Federalismi, www.federalismi.it, n. 3.2014, p. 28. 

62. In dottrina si è già avanzato il dubbio se le esclusioni imposte dalla legge aventi a oggetto prestazioni eccedenti 

l’essenziale siano legittime costituzionalmente, potendo comunque contrastare con il principio di ragionevolezza. Si v. sul 

punto W. Chiaromonte, Stranieri e prestazioni assistenziali destinate al sostentamento della persona: sono illegittime le 

differenziazioni fondate sulla durata del soggiorno in Italia, in Rivista italiana di diritto del lavoro, n. 2.2010, p. 947 ss.  

63. Come rileva C. Corsi, Straniero (diritto costituzionale), in Enc. dir., cit., p. 881. 
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momento in cui le trasformazioni dello stato sociale danno rilievo alla costruzione di un 

nuovo modello di «cittadinanza sociale 64», che include un maggior numero di soggetti 

conferendo loro diritti pari agli autoctoni65, osserviamo il generarsi di nuove e potenti forme 

di esclusione, aggravate dalla creazione di pesanti condizioni di disuguaglianza e quindi di 

vulnerabilità66. Vista dalla prospettiva dei diritti sociali, questa situazione lascia intendere 

che oggi per certe situazioni sono ancora i differenti status a determinare il godimento dei 

diritti e non il contrario. Non si tratta della pura e semplice negazione del paradigma 

universalistico, ma solo della constatazione che – come emerge dalle sentenze nn. 50/2019, 

19 e 34/2022 della Corte costituzionale – per alcuni diritti sociali è ancora la cittadinanza 

(politica) il più potente meccanismo di controllo e di gestione del conflitto politico-sociale e 

che, quindi, distinguere chi è cittadino da chi è straniero rimane uno degli strumenti più forti 

attraverso cui opera la sovranità statale. Tali considerazioni diventano ancora più decisive 

ove si volga l’attenzione a una diversa giurisprudenza sviluppatasi a ridosso delle 

controversie citate, nelle quali la legislazione nazionale è stata sottoposta alla judicial review 

della Corte costituzionale nel processo attuazione del diritto dell’Unione europea. Di tale 

orientamento verrà dato conto nel prossimo paragrafo. 

Nel percorso tratteggiato in questo saggio resta da analizzare un ultimo fronte della 

giurisprudenza costituzionale sui benefici previdenziali agli immigrati, che è relativo alle 

prestazioni a favore della famiglia. La prospettiva entro cui si collocano le relative pronunce 

è di notevole interesse poiché in esse si intrecciano alcune questioni connesse con il più 

generale ruolo che la giustizia costituzionale italiana sta assumendo per la tutela dei diritti 

nel processo di integrazione europea67. 

Da circa un lustro la Corte costituzionale ha preso una netta posizione sul proprio ruolo 

di giudice dei diritti, protetti tanto dalla Costituzione quanto dalla Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea, e ha iniziato a interrogarsi sulla adeguatezza 

                                            
64. Pur coscienti della notevole ambiguità di questo concetto di derivazione sociologica, riteniamo che esso valga 

almeno descrittivamente per indicare a contrariis le trasformazioni della cittadinanza politica. Su questo tema v. T. 

Casadei, Diritti sociali e «processo decostituente», in Ragion pratica, n. 2.2016, p. 541 ss. 

65. Su questo punto rimane un caposaldo il volume di J. Carens, The Ethics Of Immigration, Oxford, Oxford 

University Press, 2013. In Europa il fenomeno è ascritto soprattutto agli effetti integrazione europea, come sottolineato 

alcuni anni fa da M. Ferrera, Verso una cittadinanza sociale aperta. I nuovi confini del welfare nell'Unione Europea, in 

RISP, n. 1.2004, 95 ss. 

66. Come rileva M. Massa, Diseguaglianza e condizioni personali. Una polemica sull’eguaglianza, in La dis-

eguaglianza nello Stato costituzionale, a cura di M. Della Morte, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 150 ss. 

67. Si tratta insomma del tema della tutela multilivello dei diritti fondamentali. Su questo ampio tema si v. infra 

multis A. Cardone, Diritti fondamentali (tutela multilivello dei), in Enc. dir., cit., p. 335 ss. 
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dell’esistenza – a livello UE – di due canali paralleli di tutela (costituzionale) nelle mani dei 

giudici comuni: uno che termina a Lussemburgo e l’altro che termina a palazzo della 

Consulta68. In termini processuali tale scelta ha voluto dire la rivoluzione del modello della 

c.d. doppia pregiudizialità e un diverso ordine tra le due pregiudiziali. Nella prassi tale scelta 

ha determinato, come vedremo, un innovativo, intenso e, però, rischioso dialogo – verso il 

basso – con i giudici ordinari e di legittimità e – verso l’alto – con la Corte di Giustizia 

dell’Unione europea69. 

A partire dal citato cambio di prospettiva introdotto nell’obiter dictum della sentenza n. 

269/2017, poi confermato, precisato e temperato in successive pronunce 70 , la Corte 

costituzionale ha impresso una notevole spinta verso il recupero al giudizio di 

costituzionalità di molte delle questioni che interessano la tutela dei diritti fondamentali, 

finendo nei fatti per mettere in discussione l’orientamento derivante dalla sentenza Granital 

(n. 170/1985)71. Tale indirizzo, come noto, presupponeva due distinte strade: l’irrilevanza 

delle questioni di legittimità che avessero a oggetto un contrasto tra norme interne e norme 

comunitarie direttamente applicabili, nel presupposto che il giudice interno dovesse 

applicare direttamente la norma comunitaria in luogo di quella nazionale (disapplicata), 

salvo eventuale interlocuzione con la Corte di Giustizia; di converso, nel caso di contrasto 

della norma interna con una norma comunitaria non direttamente applicabile, la 

                                            
68. Come si vedrà meglio più avanti questo indirizzo nasce in un obiter dictum della sent. n. 269/2017. 

L’affermazione contenuta nell’obiter è stata poi usata e affinata nelle sentt. 20, 63, 112/2019, 11 e 44/2020. Con le 

ordinanze nn. 117/2019, 182/2020, 216 e 217/2021 la Corte costituzionale ha disposto di sottoporre altrettanti rinvii 

pregiudiziali alla Corte di Giustizia dell’Unione europea ex art. 267 TFUE. Le caratteristiche, i prodromi e gli estremi 

della decisione del 2017 sono ottimamente ricostruiti da D. Tega, Tra incidente di costituzionalità e rinvio pregiudiziale: 

lavori in corso, in Quad. cost., n. 3.2019, p. 629 ss. Sul tema esiste già una dottrina sterminata. Si rimanda al commento 

di G. Repetto, Concorso di questioni pregiudiziali (costituzionale ed europea), tutela dei diritti fondamentali e sindacato 

di costituzionalità, in Giur. cost., n. 6.2017, p. 2955 ss. e alla ricostruzione di C. Masciotta, La doppia pregiudizialità 

nella più recente giurisprudenza costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, www.osservatoriosullefonti.it, n. 3.2020, p. 

1260 ss. 

69. Si incentra su questo punto l’analisi di C. Amalfitano, Il dialogo tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte 

costituzionale dopo l’obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in ivi, n. 2.2019, p. 2 ss. e B. Sboro, Definendo il concorso 

di rimedi: le recenti vicende del “dialogo” tra Corti in materia di diritti fondamentali, in Forum dei Quaderni 

Costituzionali, www.forumcostituzionale.it, n. 1.2021, p. 681 ss. 

70. Si v. nt. 61. 

71. Una dottrina che si deve alla saggia opera giurisprudenziale di A. La Pergola, L’articolazione del diritto 

comunitario e di quello interno, in Rivista di diritto europeo, n. 4.1994, p. 651 ss. V. Onida, Considerazioni sul tema, in 

La Corte costituzionale tra diritto interno e diritto comunitario. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta 

nei giorni 15 e 16 ottobre 1990, Milano, Giuffrè, 1991, p. 169 ss. parla di uno «schema di convivenza» a partire da tale 

decisione. Sulla dottrina Granital e sul «cammino comunitario» della Corte nello sviluppo storico si v. D. Tega, La Corte 

nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in Italia, cit., p. 198 ss.; A. Cardone, Diritti 

fondamentali (tutela multilivello dei), in Enc. dir., cit., parte I. In merito al rapporto tra la nuova e la vecchia 

giurisprudenza si v. M. Dani, La sentenza n. 269 del 2017: una precisazione fuorviante?, in Granital revisited? 

L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, a cura di C. Caruso, F. Medico, A. Morrone, Bologna, 

Bononia University Press, 2020, p. 29 ss. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    224 

disapplicazione avrebbe ceduto il passo all’incidente di costituzionalità72. Tali meccanismi, 

ovviamente, potevano operare solo a condizione che le disposizioni del diritto comunitario 

pertinenti a loro volta rispettassero i principi supremi dell’ordinamento costituzionale 

italiano e i diritti fondamentali previsti dalla Costituzione73.  

Con il nuovo corso avviato nel 2017, e poi precisato in successive pronunce, la Corte 

costituzionale ha “rivoluzionato”74 tale indirizzo, affermando che quando una disposizione di 

fonte primaria interna si pone in contrasto con un diritto costituzionale e un diritto garantito 

dalla Carta dei diritti dell’UE o da una norma europea dal contenuto costituzionale (doppia 

pregiudiziale), il giudice, anche ove la norma europea (di diritto primario o derivato) sia 

direttamente applicabile, può non disapplicare il diritto interno contrastante e sollevare 

direttamente questione di legittimità costituzionale senza incorrere nel difetto di rilevanza75. 

In questi casi sarà la Corte costituzionale stessa a decidere la questione e a farsi carico, se 

necessario, del dialogo con la Corte di Giustizia nelle forme del rinvio pregiudiziale76. 

Lo scopo di tale posizione, come ha affermato la Consulta nel noto passaggio della sent. 

n. 269/2017, è quello, da un lato, di assicurare che i diritti garantiti dalla Carta siano 

interpretati in armonia con la Costituzione e, dall’altro, di beneficiare dell’effetto erga omnes 

delle decisioni di incostituzionalità nei casi di accoglimento delle questioni sollevate77. 

                                            
72. Si v. in questo senso quanto ricordato dalla Corte cost. stessa nella sent. n. 111/2017. 

73. Su tali temi esiste una dottrina sterminata. Si v. infra multis M. Cartabia, J.H.H. Weiler, L’Italia in Europa: 

profili istituzionali e costituzionali, Bologna, Il Mulino, 2000, p. 191 ss. 

74. Parla di un «effetto rivoluzionario», riprendendo i commenti della dottrina maggioritaria all’obiter dictum della 

sent. n. 269/2017, A. Cardone, Dalla doppia pregiudizialità al parametro di costituzionalità: il nuovo ruolo della giustizia 

costituzionale accentrata nel contesto dell’integrazione europea, in Osservatorio sulle fonti, www.osservatoriosullefonti.it, 

n. 1.2020, p. 14. 

75. La Corte, dunque, non vieta la disapplicazione diretta della legge ma si limita a dare ai giudici la possibilità di 

scelta, cioè la possibilità di adire in prima battuta la Corte costituzionale, senza correre il rischio di un’inammissibilità. Il 

nuovo orientamento (volto a rendere possibile il sindacato accentrato della Corte) non vale solo nel caso in cui la legge 

violi un diritto costituzionale e la Carta dei diritti, ma anche quando la legge violi un diritto costituzionale e altra norma 

europea dal contenuto costituzionale. Su tale punto si v. C. Padula, Le “spinte centripete” nel giudizio incidentale di 

costituzionalità, in Quest. giust., n. 4.2020, p. 63. 

76. Potremmo così sintetizzare la dottrina della Corte su tali questioni: i) le questioni di legittimità che ledono i diritti 

fondamentali garantiti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’UE, il cui significato sostanzialmente coincida con diritti 

costituzionalmente garantiti, non sono più risolte dalla Corte costituzionale nel senso della tendenziale separazione degli 

ambiti di efficacia delle due sfere normative e dei margini di intervento delle Corti poste a presidio di esse; ii) 

conseguentemente, alla Consulta non è precluso l’esame nel merito delle questioni di legittimità costituzionali sollevate con 

riferimento sia ai parametri interni sia alle norme corrispondenti della Carta dei diritti fondamentali dell’UE per il tramite 

degli artt. 11 e 117, comma primo, Cost.; iii) rimane in potere del giudice a quo procedere egli stesso al (contemporaneo) 

rinvio pregiudiziale anche dopo aver sollevato l’incidente di costituzionalità e, ove ne ricorrano i presupposti, di non 

applicare la disposizione nazionale in contrasto con i diritti sanciti nella Carta; iv) laddove sia stata sollevata una questione 

che coinvolga anche le norme della Carta, la Corte costituzionale non potrà esimersi, eventualmente previo rinvio 

pregiudiziale alla Corte di Giustizia UE, dal fornire una risposta a tale questione con la eventuale declaratoria di 

incostituzionalità della disposizione impugnata e la sua conseguente eliminazione con effetti erga omnes dall’ordinamento. 

77. L’esigenza di evitare che si potesse determinare un effetto spill-over della Carta, nel senso della sua applicazione 

oltre il campo dell’attuazione del diritto europeo (art. 51 della stessa) è stata ben evidenziata, prima della stessa sent. 
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Uno dei banchi di prova più fruttuosi del nuovo indirizzo giurisprudenziale ha riguardato 

le questioni legate alla estensione delle prestazioni di sostegno al nucleo familiare ai cittadini 

di Stati non UE che abbiano un permesso di soggiorno diverso dal «permesso di soggiorno 

UE per soggiornanti di lungo periodo» (art. 9 del TU immigrazione). 

La norma europea immediatamente applicabile che viene qui in considerazione è l’art. 

12 della direttiva 2011/98/UE. Una previsione dal contenuto essenzialmente costituzionale 

che, attraverso il richiamo all’art. 3, paragrafo 1 del regolamento (CE) n. 884/2004, 

riconosce parità di trattamento nei settori della sicurezza sociale ai cittadini di Paesi terzi 

che siano ammessi in uno Stato membro per svolgere attività lavorativa o che, viceversa, 

siano ammessi a fini diversi da quest’ultima, ma ai quali sia consentito lavorare e siano in 

possesso di un permesso di soggiorno ai sensi del regolamento (CE) n. 1030/200278. 

Dopo aver evitato – per ragioni legate al mancato riferimento da parte del giudice a quo 

di Torino proprio alla direttiva 2011/98/UE – di affrontare il problema in due pronunce 

che avevano a oggetto l’impossibilità di riconoscere l’assegno di maternità a cittadini 

stranieri non in possesso di un titolo di lungo soggiorno79, con l’ordinanza n. 182/2020 la 

Corte costituzionale ha dato voce all’indirizzo citato operando un rinvio alla Corte di 

Giustizia dell’UE relativamente alla interpretazione dell’art. 34 della Carta e dell’art. 12 

della direttiva 2011/98/UE, in quanto applicabili per definire l’estensione soggettiva sia 

dell’assegno di natalità (bonus bebè) di cui all’art. 1, comma 125, della l. n. 190/2014 sia 

                                            
269/2017, da A. Barbera, La Carta dei diritti: per undialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia, in Rivista AIC, 

www.rivistaaic.it, n. 4.2017. Il giudice costituzionale fece notare che con l’entrata in vigore della Carta, comprendente 

molti principi corrispondenti a norme costituzionali, si sarebbe rischiato di emarginare la Corte, compromettendo la 

certezza del diritto che deriva dall’intervento della giustizia costituzionale (le cui sentenze di accoglimento hanno effetti 

erga omnes ed ex tunc) e che non deriva dai due istituti utilizzati dai giudici comuni per regolare i rapporti tra leggi interne 

e diritto UE, cioè l’interpretazione conforme al diritto UE, ove possibile, e la disapplicazione. Nell’atteggiamento della 

Corte costituzionale ci sarebbe, perciò, una necessità ordinamentale – più che semplicemente politica – tendente a 

rivalutare l’incidentalità e a evitare il proprio progressivo estraniamento rispetto al circuito giudici comuni-Corte di 

Giustizia, per come tale nesso si è andato formando in applicazione non solo della dottrina Granital ma anche 

dell’affidamento di un ruolo più incisivo al giudice comune attraverso il meccanismo dell’interpretazione conforme. Per una 

efficace ricostruzione di tale orientamento dottrinario si v. A. Cardone, Dalla doppia pregiudizialità al parametro di 

costituzionalità: il nuovo ruolo della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell’integrazione europea, cit., p. 24 

ss. In generale sull’efficacia della giustizia costituzionale dal punto di vista dei giudici comuni si v. A. Pugiotto, Dalla 

«porta stretta» alla «fuga» dalla giustizia costituzionale? Sessant'anni di rapporti tra Corte e giudici comuni, in Quad. 

cost., n. 1.2016, p. 149 ss.  

78. Come vedremo, l’interpretazione di tale norma è decisiva tanto per i giudici di legittimità quanto per la 

giurisprudenza costituzionale e della Corte di Giustizia al fine di individuare il perimetro dei titolari delle prestazioni per 

la famiglia. Il presupposto è che tali provvidenze rientrino nella nozione di «prestazioni di sicurezza sociale», rispetto alle 

quali l’art. 12, paragrafo 1, lett. e), della dir. 2011/98/UE garantisce il diritto dei lavoratori di Paesi terzi alla parità di 

trattamento con i cittadini dello Stato ospitante. 

79. Si tratta delle ordinanze n. 97/2017 e 52/2019. 
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dell’assegno di natalità di base (assegno di maternità) di cui all’art. 74 del d.lgs. n. 

151/200180. 

La spinta propulsiva per il cambio di passo è provenuta da un folto gruppo di ordinanze 

di rimessione della sezione lavoro della Corte di Cassazione che, in pochissimo tempo, ha 

sollevato più di venti questioni di legittimità costituzionale relative alle due citate prestazioni 

assistenziali per la famiglia81. La maggioranza di quelle ordinanze motivavano in punto di 

rilevanza ritenendo essenziale adire la Corte costituzionale in adesione all’indirizzo espresso 

a partire dalla sent. 269/2017 e poi nelle sentt. 20 e 63/2019. 

È sulla base di questo percorso argomentativo che la Corte costituzionale con la 

ordinanza n. 182/2020 ha sottoposto alla Corte di Giustizia dell’UE una complessa 

questione relativa alla «compatibilità delle norme nazionali che precludono l’estensione delle 

due provvidenze familiari citate agli stranieri non in possesso di permesso di soggiorno UE 

per soggiornanti di lungo periodo con l’art. 34 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE 

e l’art. 12 della direttiva 2011/98/UE». 

L’ordinanza è stata oggetto di numerosi commenti e giudizi: alcuni hanno criticato 

l’utilità e opportunità stessa del rinvio pregiudiziale; altri hanno criticato l’utilizzo dell’art. 

34 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE.  

I primi appunti sono rivolti al fatto che la Corte costituzionale avrebbe potuto evitare di 

operare il rinvio pregiudiziale, visto che non si trattava di prestazioni con caratteristiche 

ignote alla Corte di Giustizia o sulle quali potevano esserci interpretazioni differenti rispetto 

a quelle già prospettate dalla Corte di Cassazione stessa all’atto della rimessione della 

questione di legittimità costituzionale. L’osservazione coglie un punto essenziale della 

vicenda, ma non tiene in adeguato conto il contesto e un dato sistematico connesso.  

È vero che la Cassazione ha coinvolto la Corte costituzionale nonostante vi fosse un 

compatto indirizzo dei giudici comuni nel senso della disapplicazione. Tuttavia, pur in 

presenza di questo «diritto vivente», l’INPS continuava a negare il beneficio agli stranieri 

privi del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo, piegandosi solo di 

fronte a quei casi nei quali dopo l’impugnativa si otteneva una sentenza sfavorevole per 

l’ente. Come è stato correttamente evidenziato, la vicenda rende palese l’ovvia 

considerazione che l’annullamento erga omnes della legge incostituzionale è preferibile, in 

quanto evita la doppia incertezza giurisdizionale e amministrativa del diritto82. La prima 

                                            
80. Al di là del fatto che la scelta della Corte costituzionale appare legittima, essa può essere considerata anche in 

linea con quanto affermato dalla Corte di Giustizia nella grande sezione del 22 giugno 2010, cause C-188/10, Melki e C-

189/10, Abdeli. 

81. Sulle ordinanze si v. V. Filì, La condizione del permesso di soggiorno prevista per le madri straniere configura 

secondo la Cassazione una discriminazione, in Labor, n. 5.2019, p. 549 ss. 

82. Per tali considerazioni si v. C. Padula, Le “spinte centripete” nel giudizio incidentale di costituzionalità, cit., p. 

70. 
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derivante da possibili divergenti orientamenti giurisprudenziali e la seconda derivante dal 

fatto che le pubbliche amministrazioni, pur essendo anch’esse tenute a disapplicare la legge 

contrastante con una fonte europea a diretta applicazione, potrebbero continuare invece ad 

applicarla per mera tattica. 

Circa il dato sistematico, va chiarito che per capire l’atteggiamento (di cautela) della 

Corte costituzionale occorre prendere in considerazione non già la semplice applicazione 

delle norme, ma la definizione dell’autorità dei giudici nel decidere circa la stessa 

applicazione. Il nuovo canale di comunicazione costruito dalla Corte costituzionale con la 

Corte di Giustizia non può essere giudicato come quello che avrebbero instaurato i giudici 

comuni o anche i giudici di legittimità. Nel suo dialogo la Consulta non può abbandonare il 

ruolo di giudice della costituzionalità delle norme e quindi trovare bilanciamenti di sistema 

con effetti erga omnes tra diritti e interessi di diverso rango. È in questa ottica che possiamo 

concepire la decisione della Corte costituzionale che ha inteso avere un quadro il più possibile 

definito e preciso delle disposizioni applicabili e quindi non basarsi solo sulla giurisprudenza 

pregressa della Corte di Giustizia83.  

A ciò si aggiunga pure che nell’atteggiamento della Corte costituzionale si deve scorgere 

la necessità di avere l’ultima parola nei conflitti di questo genere. Pertanto, quella possibilità 

di interpello ai giudici europei, nel caso di questioni che attengano a norme unionali 

direttamente applicabili rispetto al diritto interno contrastante di cui i giudici costituzionali 

si sono resi custodi, pare per ora non essere una mera eventualità. La scelta della Corte 

costituzionale d’altronde è stata sempre suffragata e mai evitata dalla stessa Corte di 

Giustizia. In questa circostanza quest’ultima ha emesso una sentenza – pubblicata il 2 

settembre 2021 (causa C-350-20) – nella quale, qualificando il bonus bebè e l’assegno di 

maternità come prestazioni familiari ai sensi dell’art. 3, para. 1, lett. j), del regolamento n. 

883/2004, ha affermato che le prestazioni in oggetto spetteranno anche ai cittadini di Stati 

terzi titolari del permesso unico di lavoro disciplinato dalla direttiva 2011/98/UE.  

La scelta della Corte costituzionale, perciò, tanto conferisce al dialogo una funzione 

essenziale di legittimazione europea alla sua decisione quanto dimostra la consapevolezza 

che su un tale contenzioso insistono numerosi punti di frizione tanto a livello nazionale 

quanto a livello UE84. 

                                            
83. Si v. Corte di Giustizia, sent. 21 giugno 2017, causa C-449/16, Martinez Silva e sent. 19 settembre 013, cause 

riunite C-216/12 e C-217/12 Hliddal e Bournand. Su questi aspetti si v. V. Ferrante, È incostituzionale l'esclusione dei 

cittadini extra-UE dai benefici sociali: si apre la via all'eguaglianza sostanziale?, in Rivista del Diritto della Sicurezza 

Sociale, n. 4.2018, p. 750; B. Fridriksdottir, Court of Justice of the European Union (Seventh Chamber) Kerly Del Rosario 

Martinez Silva v Instituto Nazionale Della Previdenza Sociale (INPS) Comune di Genova, in Eur. J. Migration & L., n. 

3.2018, p. 357 ss. 

84. S. Giubboni, L’accesso alle prestazioni di sicurezzasociale dei cittadini di Paesi terzi nel “dialogo”tra le Corti, in 

Lavoro Diritti Europa, n. 1.2020, p. 7. 
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Il secondo rilievo che viene svolto alla ordinanza n. 182/2020 riguarda la scelta di 

utilizzare l’art. 34 della Carta quale norma principale in base alla quale effettuare il rinvio 

pregiudiziale85. Con riguardo a tale rilievo deve essere ricordato che alcune delle ordinanze 

della Cassazione (relative all’assegno di maternità) si riferivano a fatti anteriori al 

recepimento della direttiva 2011/98. Pertanto in quei casi le questioni di costituzionalità 

rimesse dalla Cassazione dovevano essere congegnate mediante l’uso di quella disposizione 

della Carta che i giudici a quo avevano richiamato perché avente (maggiore) attinenza alla 

questione e alla direttiva.  

Inoltre, l’uso che la Corte costituzionale opera della norma della Carta si dimostra 

diverso da quello che si potrebbe immaginare con riguardo al rapporto tra diritto originario 

e diritto derivato europeo. Non è infatti in una logica funzionalista, o di rapporto tra norma 

legittimante a norma attuatrice, che si devono considerare le disposizioni dell’art. 34 e l’art. 

12 della direttiva 2011/98, ma del nesso tra una previsione che fissa i principi e i valori di 

riferimento e la declinazione di essi in una disposizione particolare che da tali ultimi principi 

deriva86. Di ciò è consapevole anche la Corte di Giustizia che, nella citata decisione del 2 

settembre 2021 nella causa C-350/20, giudicando circa il rinvio pregiudiziale sollevato 

dalla Corte costituzionale nella ordinanza n. 182/2020, afferma: «con il rinvio al 

regolamento n. 883/2004, (…) l’articolo 12, paragrafo 1, lettera e), della direttiva 2011/98 

dà espressione concreta al diritto di accesso alle prestazioni di sicurezza sociale di cui 

all’articolo 34, paragrafi 1 e 2, della Carta87». 

La risposta della Corte di Giustizia dimostra ancora una volta la decisività dell’indirizzo 

“accentratore” della Corte costituzionale e di quanto tale atteggiamento sia stato utile per 

riportare su un binario istituzionale di dialogo non solo tra giudici ma anche tra giudici e 

legislatori un argomento, quello delle prestazioni sociali agli stranieri residenti, che sta 

diventando sempre più decisivo per l’assetto dei sistemi di welfare nazionali.  

A valle della decisione della Corte di Giustizia, la Corte costituzionale ha dichiarato 

incostituzionali le norme sul bonus bebè e sull’assegno di maternità (applicabili ratione 

temporis fino alla modifica normativa di cui si parlerà nel prosieguo). La decisione del 12 

gennaio 2022 è stata pubblicata il 4 marzo 2022 con n. 54. Secondo la Consulta, alla luce 

della pronuncia della Corte di Giustizia, «(l)e questioni sollevate dalla Corte di cassazione 

sono fondate, in riferimento agli artt. 3, 31 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in 

                                            
85. Id., L’accesso all’assistenza sociale degli stranieri alla luce (fioca) dell’art 34 della Carta dei diritti fondamentali 

dell’unione europea (a margine di un recente rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale), in Giur. cost., n. 4.2020, p. 

1989. 

86. In tale senso avrebbe dato più problemi un riferimento, come la dottrina sopra citata richiedeva, all’art. 21 della 

Carta, dato che la Corte di Giustizia ha riconosciuto in più occasioni l’applicazione diretta nei rapporti orizzontali. Si v. a 

tale proposito B. Nascimbene, Carta dei diritti fondamentali, applicabilità e rapporti fra giudici: la necessità di una tutela 

integrata, in European Papers-A Journal on Law and Integration, https://www.europeanpapers.eu/, n. 1.2021, p. 90 ss. 

87. Corte di Giustizia, sent. 2 settembre 2021, causa C-350/20, O.D. Nostro il corsivo. 
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relazione all’art. 34 CDFUE, così come concretizzato dal diritto europeo secondario» (leggi 

art. 12, paragrafo 1, lettera e), della direttiva 2011/98/UE). Tali norme, nel loro garantire 

il «diritto alla parità di trattamento nel settore della sicurezza sociale», danno «espressione 

concreta al diritto di accesso alle prestazioni di sicurezza sociale di cui all’articolo 34, 

paragrafi 1 e 2, della Carta», come ha indicato la Grande sezione il 2 settembre 2021 (punto 

46). La parità di trattamento nel settore della sicurezza sociale, nei termini delineati dalla 

CDFUE, dal diritto derivato e dalla Corte di giustizia si raccordano, per la Corte 

costituzionale, ai principi consacrati dagli artt. 3 e 31 Cost. Ciò «ne avvalora e illumina il 

contenuto assiologico, allo scopo di promuovere una più ampia ed efficace integrazione dei 

cittadini dei Paesi terzi» e fa sì che la tutela dei «valori primari della maternità e 

dell’infanzia, tra loro inscindibilmente connessi (art. 31 Cost.)», non tolleri «distinzioni 

arbitrarie e irragionevoli88». 

L’importanza della leale collaborazione tra giudici nel sistema di tutela multilivello è 

esemplificato da un’altra vicenda, nella quale tuttavia il rapporto tra Corti ha subito un 

avvitamento, non in relazione al rapporto tra pregiudizialità europea e costituzionale ma tra 

disapplicazione e declaratoria di incostituzionalità. Ci riferiamo alle due ordinanze dell’8 

aprile 2021, di contenuto identico, con le quali la Corte di Cassazione ha sollevato questione 

di legittimità costituzionale dell’art. 2, comma 6-bis, della legge n. 153/1988, istitutivo 

dell’assegno al nucleo familiare (ANF), per «violazione degli articoli 11 e 117, primo 

comma, Cost. in relazione all’art. 3, para 1, lett. b) e c) e all’art. 12, para 1, lett. e) della 

direttiva 2011/98/UE nella parte in cui, anche per i cittadini non appartenenti all’Unione 

europea titolari di permesso unico di soggiorno e di lavoro, prevede che non fanno parte del 

nucleo familiare di cui al comma 6 il coniuge e i figli ed equiparati di cittadino straniero che 

non abbiano la residenza nel territorio della Repubblica, salvo che dallo Stato di cui lo 

straniero è cittadino sia riservato un trattamento di reciprocità nei confronti dei cittadini 

italiani ovvero sia stata stipulata convenzione internazionale in materia di trattamenti di 

famiglia, diversamente dagli altri beneficiari non cittadini stranieri». 

Le due ordinanze di rimessione della questione di legittimità alla Corte costituzionale 

hanno destato un certo stupore nei primi commentatori89, i quali non hanno risparmiato 

vigorose critiche verso la decisione di adire la Consulta dopo che la stessa Suprema Corte 

di Cassazione aveva effettuato un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia della medesima 

questione e aveva ottenuto da quest’ultima una sentenza (causa C-303/19) che ha 

                                            
88. Così la sent. n. 54/2022. 

89. N. Lazzerini, S. Giubboni, L’assistenza sociale degli stranieri e gli strani dubbi della Cassazione, in Quest. giust., 

n. 2021. 
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dichiarato il contrasto tra l’art. 12, paragrafo 1, lettera e), della direttiva n. 2011/98/UE 

e l’art. 2, comma 6-bis, della legge n. 153 del 198890.  

I rilievi critici colgono un problema di non poco momento. L’argomentazione contenuta 

nelle due ordinanze della Cassazione di fatto sminuisce l’efficacia dell’istituto della 

disapplicazione, negando in un modo non molto corretto effetto diretto alle norme delle 

direttive 2003/109/CE e 2011/98/UE. Come è noto, invece, le norme europee, di diritto 

primario e derivato – anche se contenute in direttive – quando recano divieti di 

discriminazione sono da sempre ritenute avere effetto diretto91.  

La Corte costituzionale con sentenza n. 67/2022 ha deciso dichiarando inammissibili le 

questioni di legittimità costituzionale sollevate dalla Corte di Cassazione per difetto di 

rilevanza. La Consulta ha confutato le argomentazioni della Cassazione circa la impossibilità 

di procedere alla disapplicazione delle norme nazionali relative alle prestazioni previdenziali 

in oggetto affermando che il diritto europeo detta una disciplina in sé compiuta da applicare 

in luogo di quella già dichiarata incompatibile dalla Corte di Giustizia. Per respingere gli 

argomenti della Cassazione i giudici costituzionali partono dalla stessa scelta operata dai 

giudici di legittimità di rivolgersi alla Corte di Lussemburgo, valorizzando l’operazione come 

un modo per rafforzare il diritto UE. Dopo aver ribadito che le norme delle due direttive 

sopra citate hanno contenuto «chiaro, preciso e incondizionato» la Consulta afferma – come 

d’altronde aveva già fatto la Corte di Giustizia – l’effetto diretto delle norme europee relative 

al dovere di non trattare in modo differenziato i cittadini di Paesi terzi rispetto ai cittadini 

degli Stati in cui essi operano legalmente92.  

Nel percorso argomentativo seguito all’interno della sentenza, tale effetto diretto e il 

conseguente difetto di rilevanza sono il punto di caduta di una constatazione emergente nelle 

parole della Corte costituzionale, tendenti a ribadire che l’intero percorso finora seguito in 

merito alla tutela integrata e multilivello dei diritti non si spiega con l’intento di scardinare 

i fondamentali del rapporto tra diritto interno e diritto europeo o del conflitto tra teorie 

moniste e dualiste 93 . I punti fermi della Consulta rimangono il primato del diritto 

dell’Unione, il rinvio pregiudiziale e il raccordo tra giudici nazionali e Corte di Giustizia (al 

                                            
90. Corte di Giustizia dell’Unione europea, sentenza del 25 novembre 2020, causa C-303/19. Sulla tortuosa vicenda 

giudiziaria si v. F. Masci, Sull’accesso al welfare dei cittadini di Paesi terzi: le decisioni in materia di assegni per il nucleo 

familiare anticipano quanto dirà la CGUE in materia di assegni di natalità e maternità?, in DPCE online, 

www.dpceonline.it, n. 1.2021, p. 1399 ss.  

91. C. Favilli, La non discriminazione nell'Unione europea, cit. 

92. Si v. il punto n. 12 del c.i.d. della sent. n. 67/2022. 

93. Una valorizzazione della «leale collaborazione» tra Corte costituzionale, giudici comuni e Corte di Giustizia 

secondo il modello italiano è stata di recente affermata da J. Weiler, D. Sarmiento, The EU Judiciary After Weiss: 

Proposing A New Mixed Chamber of the Court of Justice, in EU Law Live, eulawlive.com, n. 2020.  
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fine di risolvere eventuali incertezze interpretative)94. Il primato – si legge più avanti –, la 

«clausola identitaria» dell’art. 4, paragrafo 2, e il principio di «leale collaborazione» del 

paragrafo 3 costituiscono «l’architrave su cui poggia la comunità di Corti nazionali, tenute 

insieme da convergenti diritti e obblighi95». In questo «sistema», prosegue la Corte, «il 

sindacato accentrato di costituzionalità, configurato dall’art. 134 Cost., non è alternativo a 

un meccanismo diffuso di attuazione del diritto europeo (sentenza n. 269 del 2017, punti 

5.2 e 5.3 del Considerato; sentenza n. 117 del 2019, punto 2 del Considerato), ma con esso 

confluisce nella costruzione di tutele sempre più integrate». 

A nostro parere con quest’ultima pronuncia i giudici costituzionali riaffermano e 

fortificano l’indirizzo che riattrae tutte le grandi questioni in materia di diritti fondamentali 

a una «doppia garanzia» da parte della Corte di Giustizia e della Corte costituzionale, 

nell’ottica di una adesione precisa e netta allo spirito di Granital e al potere-dovere di 

disapplicazione di una norma contrastante con il diritto europeo self-executing96.  

Tale sentenza, quindi, chiarisce il nuovo orientamento della Consulta, rende ancora più 

determinata la disapplicazione e aiuta a chiarire come sta cambiando la rilevanza della 

questione97. Sul punto, forse, occorreranno ancora chiarimenti della Corte costituzionale che 

vadano verso regole più certe attraverso le quali non rimane una facoltà di scelta tra il rinvio 

e la questione di legittimità costituzionale98 – come ancora può accadere oggi – oppure che 

offra criteri chiari per distinguere almeno in quali situazioni si può operare il rinvio 

pregiudiziale o disapplicare99. 

                                            
94. Si v. il punto n. 10 del c.i.d. della sent. n. 67/2022. 

95. È molto interessante che la Corte costituzionale parli di «comunità di Corti nazionali», rivolgendosi quindi 

anzitutto al presente giudice a quo. 

96. In base al quale tale pronuncia non introdurrebbe un controllo diffuso ma una integrazione tra rinvio pregiudiziale 

e giudizio di costituzionalità, come ricorda M. Dani, La sentenza n. 269 del 2017: una precisazione fuorviante?, in Granital 

revisited? L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, cit., p. 69 ss. 

97. Il tema della disapplicazione è soggetto a notevoli riconsiderazioni anche da parte della Corte di Giustizia stessa. 

Molto interessanti a questo riguardo le osservazioni di G. Mammone, Le sentenze della Corte di giustizia sulle ferie: un 

nuovo corso per la disapplicazione?, in Federalismi, www.federalismi.it, n. 10.2019. Per quanto riguarda il connesso tema 

dell’applicazione orizzontale della Carta dei diritti si v. B. Nascimbene, Carta dei diritti fondamentali, applicabilità e 

rapporti fra giudici: la necessità di una tutela integrata, cit., p. 90 ss.; A. Amato, L’effetto diretto della Carta di Nizza 

nei rapporti inter privatos: problemi e prospettive, in Granital revisited? L’integrazione europea attraverso il diritto 

giurisprudenziale, a cura di C. Caruso, F. Medico, A. Morrone, Bologna, Bononia University Press, 2020, p. 21 ss. Sugli 

effetti in termini di notevole incertezza in merito all’iter procedurale a cui i giudici comuni si devono attenere si v. nel 

medesimo volume il saggio di M. Dani, La sentenza n. 269 del 2017: una precisazione fuorviante?. 

98. M. Massa, La prima parola e l'ultima. Il posto della Corte costituzionale nella tutela integrata dei diritti, in 

DPCE, n. 3.2019, p. 741. 

99. Per esempio in base a quei casi nei quali ci sia un dubbio su una regola puntuale e quei casi in cui si ponga un 

problema relativamente a un principio di diritto europeo. Una proposta in questo termine era stata avanzata da A. Barbera, 

La Carta dei diritti: per undialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia, cit., p. 158. Id., La Carta dei diritti: per 

un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di giustizia, in Quad. cost., n. 1.2018, p. 158. 
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Gran parte delle controversie legate all’accesso degli stranieri al welfare familiare ha 

avuto per ora non solo un epilogo giudiziario ma anche legislativo, segno chiaro che sul 

punto la manipolazione per via di nuovi canoni giurisprudenziali può reggere solo 

temporaneamente100. Vero è che sulle controversie in atto le nuove norme non incidono, per 

via del fatto che si tratta di fattispecie che si sono perfezionate nel vigore della disciplina 

anteriore, come ha ricordato la stessa sent. n. 67/2022. 

Con la legge primo aprile 2021, n. 46 il Parlamento ha delegato il Governo a 

«riordinare, semplificare e potenziare le misure a sostegno dei figli a carico attraverso 

l’assegno unico e universale». Alla delega ha fatto seguito il d.lgs. 29 dicembre 2021, n. 

230 che istituisce «l’assegno unico e universale per i figli a carico» (c.d. Family act). Tale 

misura assorbe, tra le altre, le provvidenze statali analizzate in questa parte del lavoro. 

L’art. 3 del decreto legislativo stabilisce, infatti, che oltre ai cittadini italiani la nuova misura 

è riconosciuta al «titolare di permesso unico di lavoro autorizzato a svolgere un’attività 

lavorativa per un periodo superiore a sei mesi o sia titolare di permesso di soggiorno per 

motivi di ricerca autorizzato a soggiornare in Italia per un periodo superiore a sei mesi». A 

questo requisito si aggiunge per tutti l’essere o essere stato residente in Italia «per almeno 

due anni anche non continuativi», ovvero essere «titolare di un contratto di lavoro a tempo 

indeterminato o a tempo determinato di durata almeno semestrale». Tralasciando 

l’interpretazione e il valore della residenza biennale, sul quale forse si instaurerà un nuovo 

fronte contenzioso, pare da queste norme che siamo ritornati alla previsione originaria 

dell’art. 41 del TU immigrazione che escluderebbe il diritto alla residenza prolungata tra i 

requisiti per ottenere le provvidenze di tipo familiare.  

L’analisi della copiosa giurisprudenza sull’accesso degli stranieri alle prestazioni sociali 

ha consentito di scoprire non solo l’importanza sociale del tema, ma anche alcuni dei profili 

più dibattuti tanto sul fronte della applicazione dei principi di eguaglianza e ragionevolezza 

quanto delle tecniche di tutela costituzionale dei diritti, comprese le pronunce che hanno 

riaffermato la centralità della giustizia costituzionale come «giurisdizione delle libertà101».  

Le decisioni della Corte costituzionale non sempre soddisfano completamente chi vede 

in esse una garanzia di apertura e tutela dell’eguaglianza. In alcuni casi la Consulta si è 

dovuta muovere nelle acque agitate della limitatezza delle risorse escludendo la estensione 

della garanzia di alcuni diritti sociali anche a favore di cittadini di Paesi terzi rispetto al 

trattamento riservato ai cittadini. Se si eccettuano però questi casi, che dimostrano una 

                                            
100. Sul punto si v. quanto ha scritto A. Ruggeri, Dopo la sent. n. 269 del 2017 della Consulta sarà il legislatore a 

far da paciere tra le Corti?, in Giurcost.org, www.giurcost.org, n. 1.2020. 

101. Parafrasando M. Cappelletti, La giurisdizione costituzionale delle libertà, Milano, Giuffrè, 1955. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    233 

(talvolta eccessiva) deferenza verso i problemi del bilancio, il cammino della giurisprudenza 

costituzionale appare coerente. Lo sono le pronunce dove si trova riferimento all’eguaglianza 

intesa come garanzia dell’eguale godimento dei diritti, senza l’imposizione di requisiti 

condizionanti di residenza prolungata. In tali decisioni si assumono i criteri di scrutinio dalle 

carte sovranazionali, in primis la CEDU e poi la Carta dei diritti fondamentali dell’UE, per 

valutare la legittimità delle prestazioni di invalidità e delle prestazioni familiari.  

Nonostante alcune défaillances, quindi, l’evoluzione giurisprudenziale ha percorso una 

strada di notevole apertura nei confronti delle sollecitazioni che venivano dalla società civile 

per bocca dei giudici comuni.  

Tale indirizzo si è da ultimo accompagnato con il disegno (ri)accentratore della Corte 

che ha (in parte) perimetrato lo spazio della disapplicazione producendo una forte apertura 

alla tutela e rendendo più solida la posizione degli stranieri residenti grazie all’uso della 

declaratoria di incostituzionalità. 

Sulla importanza di questa giurisprudenza per la tutela dei diritti degli stranieri avremo 

modo certamente di osservare novità nell’immediato futuro. In queste ultime righe del 

presente saggio vorremmo affrontare due questioni che sono rimaste sotto traccia nel testo 

e di cui qui daremo solo accenno a sostegno della necessità di continuare a discutere. La 

prima questione riguarda il contributo che tale giurisprudenza offre alla integrazione dei 

non-cittadini. La seconda concerne il rapporto tra residenza e diritti.  

Sulla prima questione bisogna partire da un dato forse scontato ma essenziale. 

L’integrazione è un fatto politico, non può essere condotta attraverso la giurisprudenza ma 

mediante un’opera attiva del legislatore e del potere esecutivo. La giustizia può su questo 

fronte essere uno strumento semmai riparativo di diseguaglianze nate altrove, come si è 

visto nell’uso sapiente che la Corte costituzionale ha fatto del principio di eguaglianza-

ragionevolezza in funzione di correzione della discrezionalità legislativa102. Malgrado tale 

limite, appare evidente che il percorso svolto dalla giurisprudenza costituzionale, di raccordo 

dei valori costituzionali nostrani con i valori costituzionali europei, dimostra un indirizzo 

rivolto a perfezionare i cardini della nostra politica di integrazione con i principi di diversità, 

eguaglianza e non discriminazione. 

La Consulta è intervenuta a più riprese per correggere e orientare il riparto di 

competenze tra livelli di governo e per chiarire chi dovessero essere – per il tramite dei 

diritti sociali – i destinatari dell’integrazione, soprattutto con riguardo alle donne (la cui 

                                            
102. Anche se, come ricorda M. Belletti, La Corte costituzionale torna, in tre occasioni ravvicinate, sul requisito del 

radicamento territoriale per accedere ai servizi sociali. Un tentativo di delineare un quadro organico della giurisprudenza 

in argomento, cit., p. 1163, a partire dalla esplicitazione dei criteri di eguaglianza, ragionevolezza e proporzionalità indicati 

dalla Corte costituzionale attraverso il riferimento alle fonti sovranazionali si è delineata una sorta di «presunzione di 

ragionevolezza» delle previsioni che si conformano alla regola relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano 

soggiornanti di lungo periodo. 
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dignità deve essere oggetto di particolare attenzione e garanzia quando si valutano le 

politiche migratorie). Nella sua giurisprudenza, quindi, la Corte costituzionale non mira a 

creare un quid novi ma si limita a operare un ragionamento più preciso tendente a evitare 

la esclusione automatica del non-cittadino dal godimento di una serie di diritti sociali e 

graduare gli stessi in ragione di alcuni indici precisi di partecipazione alla vita locale, al 

radicamento nel nostro Paese e alla tutela di beni essenziali. 

La seconda questione riguarda il rapporto tra residenza e diritti. La giurisprudenza 

costituzionale analizzata in questo articolo assume come dato un paradosso: gli stranieri 

reclamano un diritto ad avere diritti in ragione delle medesime condizioni di povertà e di 

salute che si applicano ai cittadini. Essi chiedono di identificare il punto di ragionevole 

equilibrio tra il soddisfacimento di bisogni primari della persona e il radicamento nel 

territorio italiano. A partire dalla pronuncia del 2005, la Corte costituzionale ha risposto 

sanzionando molte delle leggi regionali e statali che aderivano al postulato della preferenza 

per i cittadini103.  

Da quelle pronunce i giudici costituzionali hanno preso le mosse sia per tutelare i diritti 

degli stranieri sia per abbattere (quasi tutti) i muri che erano stati elevati a favore dei soli 

cittadini. Tali sentenze definiscono due traiettorie convergenti: da un lato, esse ci dicono che 

il radicamento in una comunità rimane il veicolo fondamentale per il riconoscimento dei 

diritti sociali ma, dall’altro, tentano di scardinare il modo con cui tale appartenenza si 

determina, superando attraverso il principio di ragionevolezza l’esclusività dello status 

civitatis e criteri troppo restrittivi come la valutazione del radicamento dello straniero, con 

riguardo alla concreta fattispecie oggetto della disciplina normativa contestata104.  

Si smaschera così la «mitologia dell’origine», la precedenza dell’autoctonia e anche la 

stessa «provvisorietà spazio-temporale» che si è sempre connessa con il migrare105. In 

questa interpretazione, il radicamento cessa di essere identificato con una condizione 

identitaria legata alla terra. Si lascia spazio così a un «nuovo ordine106» non solo nazionale 

ma anche mondiale, dove accanto al diritto di migrare inizia a comparire anche un «diritto 

di restare107». 

 

 

                                            
103. Per le interessanti suggestioni si v. I. Trujillo Perez, Giustizia globale. Le nuove frontiere dell'eguaglianza, 

Bologna, il Mulino, 2007, p. 12. 

104. Si v. funditus quanto scrive G. Romeo, Il cosmopolitismo pragmatico della Corte costituzionale tra radicamento 

territoriale e solidarietà, cit., p. 21. Ci si riferisce ovviamente alla condizione degli immigrati regolari e regolarizzati. Sul 

tema è doveroso un riferimento al potere della Corte di estendere la protezione oltre la cittadinanza indicato da A. Pace, 

Problematica delle libertà fondamentali. Parte generale, Padova, Cedam, 2003, p. 316.  

105. D. Di Cesare, Stranieri residenti. Una filosofia della migrazione, Torino, Bollati Boringhieri, 2017. 

106. Così T. Mazzarese, Diritto di migrare e diritti dei migranti. Una sfida al costituzionalismo (inter)nazionale 

ancora da superare, in questa Rivista, n. 1.2020, p. 23. 

107. V. Calzolaio, T. Pievani, Libertà di migrare, Torino, Einaudi, 2016, p. IX. 
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Abstract: Il contributo prende in analisi le fattispecie contenute nell’art. 7 del d.l. n. 4/2019, che 
sanzionano le false dichiarazioni o omissioni di informazioni dovute, poste in essere dal percettore 
del reddito di cittadinanza, prendendo le mosse dall’analisi dei requisiti richiesti ex lege per 
l’ottenimento del sussidio. Ci si soffermerà, in particolare, sul requisito soggettivo della residenza 
decennale in Italia, necessario ai fini dell’ottenimento del beneficio economico, rispetto a cui sono 
stati sollevati dubbi di legittimità costituzionale. Ci si interrogherà, quindi, sui possibili effetti, in 
relazione ai procedimenti penali pendenti, conseguenti ad un’eventuale abrogazione e/o 
dichiarazione di illegittimità costituzionale del requisito soggettivo, anche alla luce del recente 
contrasto giurisprudenziale sorto in merito all’individuazione del mendacio penalmente rilevante ai 
sensi dell’art. 7 citato. 

Abstract: The article analyses the offences contained in Art. 7 of Decree Law No. 4/2019, that 
punishes false declarations made by universal basic income recipients. The discussion starts from 
the analysis of the legal requirements for obtaining the economic aid, especially taking into 
consideration the subjective one of ten-year residence in Italy, which presents profiles of illegitimacy. 
The effects on pending criminal proceedings resulting from a possible repeal or declaration of 
constitutional illegality of the subjective requirement will therefore be questioned, also considering 
the case law dispute on the identification of false conducts criminally relevant pursuant to art. 7 
cited. 
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di Patrizia Brambilla* 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Il Reddito di cittadinanza e i presupposti per l’ottenimento della 
misura: profili di illegittimità del requisito della residenza in Italia per almeno dieci anni. – 3. Il reato 
di “falso” al fine di ottenere indebitamente il RDC. – 4. Tutte le false dichiarazioni finalizzate ad 
ottenere il RDC sono punibili? Prime applicazioni giurisprudenziali delle fattispecie previste dall’art. 
7, d.l. 4/2019. – 4.1. Tutti i mendaci sono punibili: la sentenza n. 5289 del 2019 della Corte di 
cassazione. – 4.2. L’orientamento più restrittivo adottato dalla Suprema Corte nella sentenza n. 
44366 del 2021. – 5. La portata punitiva delle fattispecie previste dall’art. 7, d.l. 4/2019: spunti 
di riflessione a margine del dibattito giurisprudenziale. – 6. Le possibili conseguenze penalistiche 
derivanti dall’abrogazione o dalla dichiarazione di incostituzionalità del requisito soggettivo della 
residenza decennale in Italia per l’accesso al RDC. – 6.1. L’abrogazione del requisito soggettivo 
decennale: ipotesi di abolitio criminis? – 6.2. Possibili effetti di una pronuncia di illegittimità 
costituzionale del requisito della residenza decennale in relazione ai procedimenti penali pendenti. – 
6.3. Possibili effetti della disapplicazione del requisito della residenza decennale da parte dei giudici 
ordinari per contrasto con la normativa europea. 

Il presente contributo si propone di prendere in analisi le problematiche sorte in fase di 

applicazione dei reati previsti dall’art. 7 del d.l. n. 4/2019, fattispecie che sanzionano le 

false dichiarazioni o omissioni di informazioni dovute, poste in essere dal percettore del 

reddito di cittadinanza.  

Si tratta di un tema di grande attualità alla luce dell’elevatissimo numero di revoche del 

beneficio economico registrate lo scorso anno per carenza dei requisiti di accesso alla misura 

(e, in particolare, per carenza del requisito soggettivo della residenza in Italia per dieci anni 

previsto dall’art. 2 del decreto citato1), che si tradurranno presumibilmente in altrettanti 

procedimenti penali, soprattutto nei confronti di stranieri, per aver reso false dichiarazioni 

sul possesso del requisito soggettivo richiamato. 

                                            
* Assegnista di ricerca in Diritto Penale presso L’Università degli Studi di Brescia. 

1. Dai dati contenuti nel Report trimestrale dell’Istat pubblicato lo scorso gennaio su Reddito/Pensione di 

cittadinanza e Reddito di emergenza, reperibile sul sito internet dell’Istituto, risulta che nel corso del 2021 il beneficio è 

stato revocato a quasi 110 mila nuclei e la motivazione più frequente la revoca è rappresentata proprio dall’accertamento 

della «mancanza del requisito di residenza decennale in Italia».  



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    237 

La trattazione prenderà le mosse proprio dall’analisi dei requisiti richiesti ex lege per 

l’ottenimento del sussidio, tra cui rientra il requisito della residenza decennale in Italia (che, 

come si vedrà, è fortemente criticato dalla dottrina poiché ritenuto discriminatorio – anche 

perché esclude gran parte degli stranieri dalla fruizione del reddito di cittadinanza2 – e 

rispetto a cui sono stati sollevati dubbi di illegittimità costituzionale). 

Dopo una breve disamina della disciplina procedimentale e sostanziale della misura del 

reddito di cittadinanza e, in particolare, delle fattispecie di reato sopra richiamate, verrà 

analizzato il contrasto giurisprudenziale sorto in ordine alla rilevanza penale delle false 

dichiarazioni per ottenere il beneficio. Una recente sentenza della Corte di cassazione3, 

infatti, prendendo le distanze da alcuni precedenti di legittimità4 – che avevano ritenuto 

punibili ai sensi dell’art. 7 tutte le false indicazioni od omissioni di informazioni dovute, 

anche parziali, da parte del richiedente il reddito di cittadinanza, indipendentemente 

dall’accertamento dell’effettiva sussistenza delle condizioni per l’ammissione al beneficio – 

ha fornito un’interpretazione restrittiva dell’art. 7 del d.l. 4/2019, ritenendo sussistente il 

reato in parola solo quando le condotte di mendacio siano finalizzate ad ottenere il beneficio 

del reddito di cittadinanza e il richiedente in concreto non ne abbia il diritto. 

Tale interpretazione restrittiva – che esclude dal novero delle condotte penalmente 

rilevanti i falsi che non abbiano in concreto determinato l’erogazione del beneficio in misura 

superiore a quella in concreto spettante in assenza del mendacio – consente di interrogarsi 

sulle possibili conseguenze penalistiche, rispetto ai procedimenti penali pendenti, derivanti 

da un’eventuale abrogazione o dichiarazione di illegittimità costituzionale del requisito 

soggettivo per l’ottenimento della misura della residenza decennale sul territorio dello Stato. 

                                            
2. Come dimostrano le statistiche Istat sulla povertà assoluta in Italia (pubblicate nel 2020 ma relative all’anno 

2019), gli individui stranieri in povertà assoluta sono quasi un milione e 400 mila, con una incidenza pari al 26,9%, contro 

il 5,9% dei cittadini italiani. Cfr. ISTAT, Le statistiche dell’Istat sulla povertà. Anno 2019, report reperibile sul sito 

dell’Istituto nazionale. Le più recenti stime dell’Istat hanno messo in luce, inoltre, come la crisi economica anche connessa 

alla situazione pandemica che ha interessato il nostro Paese a partire dai primi mesi del 2020 abbia aggravato la condizione 

delle famiglie composte da soli stranieri, che ha raggiunto un’incidenza nel 2021 pari al 30,6%. Cfr. ISTAT, Nel 2021 

stabile la povertà assoluta, 8 marzo 2022, reperibile sul sito internet dell’Istat. A fronte di tali dati, tuttavia, la quota di 

stranieri che nel 2021 è risultata beneficiaria della misura è pari al solo 9% del totale delle richieste: nell’87% dei casi, 

infatti, il richiedente la prestazione risulta di cittadinanza italiana. Tali dati sono contenuti nel Report trimestrale 

pubblicato lo scorso gennaio su Reddito/Pensione di cittadinanza e Reddito di emergenza, reperibile sul sito internet 

dell’Istat. 

3. Cass., 30 novembre 2021, n. 44366. 

4. Tale orientamento è stato sostenuto anzitutto dalla sentenza della Cassazione n. 5289 del 2019, con nota di M. 

Carani, Una prima lettura della disciplina penale in materia di reddito di cittadinanza, in Cass. pen., fasc.4, 2021, p. 

1297 ss. 
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Il d.l. 4/20195 (recante «Disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di 

pensioni»), convertito con modifiche dalla l. 26/20196, ha introdotto due nuove misure di 

protezione sociale, denominate reddito di cittadinanza (d’ora in poi RDC) e pensione di 

cittadinanza (PDC)7 poste «a garanzia del diritto al lavoro, di contrasto alla povertà, alla 

disuguaglianza e all’esclusione sociale, nonché dirett(e) a favorire il diritto all’informazione, 

all’istruzione, alla formazione e alla cultura attraverso politiche volte al sostegno economico 

e all’inserimento sociale dei soggetti a rischio di emarginazione nella società e nel mondo del 

lavoro»8. 

Il RDC rientra tra le misure di integrazione reddituale inquadrabili nel paradigma del 

c.d. reddito minimo9, poiché si connota come strumento condizionato e selettivo10, che 

richiede ai beneficiari di farsi parte attiva nel mercato del lavoro; infatti, per ottenere il 

sussidio il beneficiario deve manifestare la propria disponibilità verso il lavoro, attraverso 

la sottoscrizione, con il Centro per l’impiego, di un patto per il lavoro, per la formazione o 

per l’inclusione sociale11. 

                                            
5. D.l. 28 gennaio 2019, n. 4 (Disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di pensioni). 

6. L. 28 marzo 2019, n. 26, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 28 gennaio 2019, n. 4, 

recante disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di pensioni. 

7. Il RDC, in presenza di nuclei familiari composti da una o più persone di età pari o superiore a 67 anni, ai sensi del 

co. 2 dell’art. 1 del d.l. 4/2019, è denominato PDC. 

8. Art. 1, co. 1, d.l. 4/2019. 

9. Cfr. sul punto G. Morgese, Discriminazioni dirette e indirette a carico dei cittadini non-italiani nell’accesso al 

reddito e alla pensione di cittadinanza, in Studi sull’integrazione europea, XIV, 2019, p. 655. Per reddito minimo si 

intende quel «sostegno economico pari almeno al livello di sussistenza, destinato a tutti coloro, individui o famiglie, che 

versino in condizioni di effettivo bisogno per mancanza di un reddito e di un patrimonio sufficiente ad avere assicurata 

l’esistenza, indipendentemente da qualsiasi altra considerazione su età, sesso, condizione lavorativa... (cosiddetto 

universalismo selettivo)», erogato a condizione che «il beneficiario, in cambio della prestazione assistenziale, [si renda] 

disponibile a svolgere un lavoro o altra attività socialmente utile, naturalmente qualora sia nell’età e nelle condizioni fisiche 

e mentali per farlo», cfr. C. Tripodina, Il diritto a un’esistenza libera e dignitosa. Sui fondamenti costituzionali del reddito 

di cittadinanza, Torino, Giappichelli, 2013, pp. 31-32. 

10. Si veda: E. Dagnino, Il reddito di cittadinanza tra universalismo e condizionalità. Spigolature lavoristiche sul 

decreto-legge n. 4/2019 convertito in legge n. 26/2019, nota a Corte cost., 9.1.2019, n.4, in Diritto delle Relazioni 

Industriali, fasc. 3, 2019, p. 967, secondo cui la misura risponderebbe ad una scelta legislativa improntata ad un 

universalismo selettivo «ovvero della creazione di una misura che sia erogata, su base familiare, a tutti i soggetti che si 

trovino in uno stato di bisogno (a prescindere da categorizzazioni), ma condizionata alla prova dei mezzi (condizionalità in 

senso oggettivo … e alla attivazione del soggetto per la fuoriuscita da tale stato di bisogno attraverso il lavoro 

(condizionalità in senso soggettivo)». Si rinvia rispetto alla categorizzazione della condizionalità in senso oggettivo e 

soggettivo a: F. Ravelli, Condizionalità e “merito” nel sistema di sicurezza sociale italiano, in Diritti, lavori, mercati, n. 3, 

2018, p. 586. 

11. Cfr. F. Polacchini, Principi costituzionali e reddito minimo di cittadinanza, in federalismi.it, 2019, p. 4.  
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I presupposti per poter beneficiare della misura sono anzitutto di natura economica, 

rilevando la condizione di povertà desumibile da specifici requisiti patrimoniali e reddituali12 

(posseduti cumulativamente da tutti i componenti del nucleo del quale fa parte il 

richiedente).  

Per quanto riguarda i requisiti soggettivi, l’art. 2 del d.l. 4/2019 ricomprende tra i 

beneficiari i nuclei familiari in cui il componente richiedente sia cittadino italiano, cittadino 

di uno Stato membro dell’UE (o suo familiare) titolare del diritto di soggiorno o di soggiorno 

permanente, oppure cittadino di Paese terzo soggiornante di lungo periodo (art. 2, co. 1, 

lett. a), n. 1). Il richiedente deve, inoltre, risiedere in Italia da almeno dieci anni, di cui gli 

ultimi due in modo continuativo (art. 2, co. 1, lett. a), n. 2); è bene precisare come il requisito 

faccia riferimento alla residenza effettiva e non a quella anagrafica13. Infine, il richiedente 

non deve essere sottoposto a misura cautelare personale o condannato per alcuni reati nei 

dieci anni precedenti (art. 2, co. 1, lett. c-bis). 

La dottrina ha sin da subito evidenziato alcuni profili di illegittimità in relazione alla 

previsione del requisito della residenza per almeno dieci anni in Italia e, rispetto agli 

stranieri cittadini di Paesi terzi, del requisito del possesso del permesso di soggiorno UE per 

soggiornanti di lungo periodo14, criteri soggettivi di selezione particolarmente restrittivi, 

                                            
12. L’art. 2, comma 1, lett. b) del d.l. 4/2019 individua i requisiti economici che deve possedere il nucleo familiare 

del richiedente: il valore dell’ISEE deve essere inferiore a euro 9.360; il patrimonio immobiliare non deve essere superiore 

a euro 30.000, esclusa la casa di abitazione; il patrimonio mobiliare non superiore a euro 6.000, aumentati in ragione del 

numero dei componenti, di figli successivi al primo e di persone in condizione di disabilità; il reddito familiare deve essere 

inferiore a euro 6.000 annui moltiplicati per il parametro della scala di equivalenza di cui al co. 4. Inoltre, ai sensi dell’art. 

2, comma 1, lett. c), nessun componente del nucleo familiare deve essere intestatario o avere disponibilità di alcuni beni 

durevoli.  

13. A fronte di numerose revoche del beneficio del RDC da parte dei Comuni nei confronti di stranieri che di fatto 

risiedevano in Italia da almeno dieci anni, ma non possedevano il requisito della residenza anagrafica, la Direzione Generale 

per la lotta alla povertà e per la programmazione sociale – con nota n. 2243 del 20 marzo 2020 – ha richiesto al Ministero 

del lavoro e delle politiche sociali un parere in ordine alla possibilità di considerare la residenza effettiva, in luogo della 

residenza anagrafica, quale elemento per la verifica in capo ai richiedenti il beneficio del requisito previsto dall’art. 2, 

comma 1, lett. a), sub 2) del d.l. 4/2019. Il Ministero, con nota pubblicata il 14 aprile 2020, dopo aver richiamato la 

consolidata giurisprudenza della Corte di cassazione in merito alla possibilità di verifica della residenza effettiva attraverso 

numerosi mezzi di prova (cfr. ex multis, Cass. n. 4274/2019, in materia di regolarità delle notificazioni; Cass. n. 

8628/2019, in relazione ai profili fiscali derivanti dall’accertamento dell’abitazione abituale), ha concluso che la ratio 

perseguita dal d.l. 4/2019 non può che intendersi riferita all’effettiva presenza del richiedente sul territorio italiano, al  

fine di beneficiare di una misura di contrasto alla povertà; pertanto il considerare il requisito della residenza effettiva in 

luogo di quella anagrafica risponde pienamente alla ratio perseguita dal legislatore. 

14. Il permesso di soggiorno per lungo-soggiornanti è disciplinato dalla direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 

25 novembre 2003 (relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo), attuata in Italia 

dal d.lgs. 8 gennaio 2007, n. 3 (Attuazione della direttiva 2003/109/CE relativa allo status di cittadini di Paesi terzi 

soggiornanti di lungo periodo), che ha modificato gli articoli 9 e 9-bis del TU immigrazione. Tale permesso si può ottenere 

dopo un soggiorno legale e ininterrotto di cinque anni nel territorio nazionale, previa dimostrazione da parte del richiedente 

della disponibilità di risorse stabili e regolari in misura sufficiente da non gravare sul sistema. In argomento si vedano: A. 

Di Stasi, L’integrazione del lungo soggiornante, in I percorsi giuridici per l'integrazione. Migranti e titolari di protezione 

internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, a cura di G. Caggiano, Torino, Giappichelli, 2014, p. 241 
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soprattutto se messi a confronto con i requisiti di accesso stabiliti in altri ordinamenti 

europei15. È stato evidenziato, infatti, come essi comportino una discriminazione indiretta 

sia nei confronti dei cittadini comunitari16, che nei confronti dei cittadini di Paesi terzi.  

Si deve notare come, tuttavia, in relazione al requisito del possesso del permesso per 

lungo-soggiornanti in capo ai richiedenti la misura 17 , una recentissima sentenza della 

Consulta ne abbia respinto le doglianze di illegittimità costituzionale18.  

                                            
ss., e P. De Pasquale, Il trattamento degli ‘stranieri lungo soggiornanti’ fra libera circolazione e profili economici della 

parità di trattamento, in Le garanzie fondamentali dell’immigrato in Europa, a cura di S. Amadeo e F. Spitaleri, Torino, 

Giappichelli, 2015, p. 31 ss.  

15. Cfr. sul punto: M. Vincieri, Spunti critici sul reddito di cittadinanza, in Diritto delle Relazioni Industriali, 

fasc.1, 1 marzo 2020, p. 36 ss., che porta l’esempio dell’ordinamento francese e, in particolare, dei requisiti di accesso al 

Prime d’activité, regolato nel Code de la sécurité sociale (art. L842-2) – ove è precisato che il diritto al beneficio è 

riconosciuto ai cittadini francesi o a coloro che sono in possesso da almeno cinque anni di un permesso di soggiorno che li 

autorizzi al lavoro. Inoltre l’A. richiama i requisiti soggettivi di accesso alla misura nel Regno Unito (il riferimento è al 

Welfare Reform Act 2012), ove alla residenza nel Paese per un determinato periodo di tempo è sostituito il requisito del 

solo viverci. 

16. Cfr. G. Morgese, op. cit., p. 659, il quale evidenzia come «il requisito della residenza non rappresenta una 

discriminazione direttamente basata sulla nazionalità – come tale vietata ad es. in base agli articoli 18 TFUE e 24 direttiva 

2004/38 (per i cittadini europei e loro familiari), agli articoli 45 TFUE e 7, par. 2, regolamento 492/11 (per i lavoratori), 

e al citato art. 4 regolamento 883/04 (relativo ai sistemi di sicurezza sociale) – perché la novella legislativa lo estende 

anche ai cittadini italiani. Esso però, a nostro avviso, opera una discriminazione indiretta dato che sfavorisce i cittadini di 

altri Stati membri in misura maggiore rispetto ai cittadini italiani: per i primi, in gran parte nati e cresciuti al di fuori del 

territorio italiano, è oggettivamente più arduo soddisfare una condizione di questo tipo rispetto a chi, come i secondi, può 

più facilmente maturare i periodi di residenza utili». 

17. La dottrina ha avuto modo di evidenziare come la possibilità per i soli lungo-soggiornanti di presentare domanda 

per ottenere il beneficio in commento fosse discriminatoria nei confronti dei cittadini di Paesi terzi che, in base agli atti 

internazionali e UE di volta in volta rilevanti, hanno diritto alla parità di trattamento con i cittadini italiani nell’accesso 

alle prestazioni di sicurezza sociale. Per approfondimenti cfr. ivi, pp. 664 ss., che ha evidenziato come il requisito citato 

fosse, per esempio, discriminatorio nei confronti dei cittadini di Paesi terzi titolari del permesso unico soggiorno-lavoro, 

disciplinato dalla direttiva 2011/9845 (attuata in Italia dal d.lgs. 40/2014); nei confronti dei cittadini di Paesi terzi che 

siano lavoratori altamente qualificati in possesso della Carta blu UE, il cui ingresso e soggiorno in Italia è regolato dalla  

direttiva 2009/50/CE del Consiglio; nei confronti dei lavoratori stagionali, alla luce della direttiva 2014/36/CE, oltre che 

di alcune delle categorie di cittadini di Paesi terzi che soggiornano in Italia ai sensi della direttiva 2016/801/CE 

(tirocinanti e studenti in particolare). Inoltre, la possibilità per i lungo-soggiornanti di accedere al RDC si verifica «solo 

qualora essi non dispongano più del reddito minimo in costanza di soggiorno ultraquinquennale, e non invece se non hanno 

ancora acquisito la titolarità del permesso pur soddisfacendo il requisito del soggiorno medesimo», ibidem. 

18. Il riferimento è a Corte cost., 25.1.2022, n. 19, che ha ritenuto non irragionevole il requisito del permesso di 

soggiorno di lungo periodo al fine di accedere al RDC, atteso che esso non rappresenta solo una misura di contrasto alla 

povertà, ma persegue obiettivi di integrazione sociale e di politica attiva del lavoro e, quindi, postula un radicamento nel 

territorio, così dichiarando in parte inammissibili e in parte infondate le questioni sollevate dal giudice a quo. Il Tribunale 

ordinario di Bergamo, sezione lavoro, aveva proprio dubitato della legittimità costituzionale dell’art. 2, comma 1, lettera 

a), numero 1), del d.l. 28 gennaio 2019, n. 4, nella parte in cui, fra i diversi requisiti necessari per l’ottenimento del reddito 

di cittadinanza, richiede agli stranieri il «possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo». 

Secondo il Tribunale, infatti, la norma censurata sarebbe stata costituzionalmente illegittima in quanto, costituendo il 

reddito di cittadinanza una prestazione essenziale diretta a soddisfare bisogni primari della persona umana, qualsiasi 

discriminazione tra cittadini e stranieri regolarmente soggiornanti nella sua concessione sarebbe incostituzionale. Inoltre, 

anche qualora il reddito di cittadinanza fosse stato ritenuto «prestazione estranea al nucleo dei diritti essenziali» della 

persona, non sarebbe esistita una ragionevole correlazione tra il requisito e le situazioni di bisogno per le quali la 

prestazione è prevista.  
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Permangono, però, seri dubbi di compatibilità con il dettato costituzionale e con la 

normativa europea del secondo requisito, ovvero quello della necessaria residenza decennale 

e biennale continuativa in Italia 19 ; senza addentrarci in questa sede nei profili più 

strettamente connessi al diritto antidiscriminatorio20, basti rilevare in questa sede come la 

previsione di tale requisito escluda dal novero dei beneficiari della misura un’ampia quota di 

stranieri, inclusi i titolari di protezione internazionale 21 , che difficilmente possono 

documentare una residenza così lunga22. Ciò anche in ragione del fatto che, per un certo 

                                            
19. Il 25 novembre 2020 le associazioni ASGI, Avvocati per niente, Naga e L’Altro diritto hanno depositato una 

denuncia alla Commissione europea chiedendo l’apertura di una procedura d’infrazione contro l’Italia in relazione al 

requisito dei 10 anni di residenza in Italia per l’accesso al reddito di cittadinanza. Si può leggere il testo della denuncia al 

link: https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2020/11/La-Denuncia.pdf. Per una sintesi delle ragioni della denuncia si 

rinvia a: E. Traversa, Il reddito di cittadinanza sotto esame a Bruxelles. Il requisito della residenza da dieci anni in 

contrasto con la giurisprudenza Ue, in Il Sole 24 ore, 3 dicembre 2020. A seguito di tale denuncia, il 13 luglio 2021 la 

Direzione Generale per l’occupazione, affari sociali e inclusione della Commissione europea ha confermato l’adozione nei 

confronti dell’Italia della procedura EU Pilot, con numero di riferimento EUP(2021)10017. Si segnala, inoltre, la 

recentissima ordinanza del 30 maggio 2022, con cui la Corte d’appello di Milano ha sollevato questione di legittimità 

costituzionale dell’art. 2, co. 2, lett. a), n. 2) del d.l. 4/2019, nella parte in cui prevede che il beneficiario del reddito di 

cittadinanza, cittadino di uno Stato membro dell’Unione europea, debba essere residente in Italia per almeno dieci anni, in 

relazione agli artt. 3, 11 e 117, primo comma, Cost. (questi ultimi in relazione agli artt. 21 e 34 della Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea; all’art. 24, co. 1, direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 

aprile 2004 – relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel 

territorio degli Stati membri; all’art. 7, par. 2, del reg. 492/11 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 2011 

– relativo alla libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’Unione). Cfr. Corte app. Milano, ord., 30 maggio 2022, n. 

943. 

20. Per un approfondimento sulle doglianze di legittimità costituzionale rispetto al requisito in parola, si veda, tra 

tutti, il Dossier n. 100-1 redatto dal Servizio Studi del Senato della Repubblica e reperibile sul sito internet del Senato 

della Repubblica, che, nel 2019, richiamando la giurisprudenza costituzionale (tra cui la sentenza n. 106 del 2018), aveva 

evidenziato come lo status di cittadino non sia di per sé sufficiente per operare nei suoi confronti erogazioni privilegiate di 

servizi sociali rispetto allo straniero legalmente risiedente da lungo periodo; inoltre che le politiche sociali ben possono 

richiedere un radicamento territoriale continuativo e ulteriore rispetto alla sola residenza (sentenza n. 432 del 2005; 

ordinanza n. 32 del 2008) ma ciò sempreché un tale più incisivo radicamento territoriale, richiesto ai cittadini di Paesi 

terzi ai fini dell’accesso alle prestazioni in questione, sia contenuto entro limiti non arbitrari e irragionevoli (sentenze nn. 

222 del 2013, 133/2013 e 40/2011). Da ultimo nel Dossier citato si è rilevato come la giurisprudenza della Corte 

costituzionale abbia ritenuto irragionevoli alcune disposizioni che richiedono come requisito necessario una permanenza 

nel territorio di molto superiore a quella necessaria all’ottenimento dello status di soggiornante di lungo periodo (5 anni). 

21. Per approfondimenti sui profili connessi all’esclusione dei rifugiati e dei beneficiari della protezione sussidiaria 

dal novero dei richiedenti la misura, cfr. G. Morgese, op. cit., p. 667. 

22. Tale criticità, concernente i criteri di accesso alla misura del RDC, è stata recentemente evidenziata dal Comitato 

scientifico per la valutazione del Reddito di cittadinanza (istituito dal Ministro del lavoro e delle politiche sociali, Andrea 

Orlando, il 10 marzo 2021, con l’obiettivo di valutare come abbia funzionato la misura e indicare quali azioni assumere 

per migliorarne l’impatto). Nella Relazione pubblicata lo scorso ottobre, il Comitato ha suggerito di abbassare a due anni 

il requisito di residenza (adeguando la normativa a quella del Reddito di emergenza); in subordine ha comunque suggerito 

di abbassare il requisito a 5 anni, ovvero il tempo richiesto per il permesso per lungo soggiornanti per i cittadini extra UE 

(cfr. pag. 6 e 7 della Relazione). Ciò in quanto è stato evidenziato come su oltre 1.7 milioni di nuclei familiari con persona 

di riferimento straniera e salario inferiore alla soglia di reddito mediano per lavoro dipendente, il 16,5% è residente in 

Italia da meno di 10 anni; inoltre, i nuclei con componenti stranieri sono una quota rilevante dei nuclei in povertà assoluta 

e relativa (cfr. pp. 29 e 30 della Relazione). Il requisito in commento, pertanto, impedisce al beneficio di raggiungere quanti 

sono realmente in stato di povertà. 
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periodo, il decreto sicurezza ha impedito ai rifugiati e richiedenti asilo di iscriversi 

all’anagrafe prima che la Commissione territoriale prendesse una decisione positiva sul loro 

status23. 

L’elevatissimo numero di procedimenti penali che con ogni probabilità verranno iscritti 

nei prossimi mesi dalle Procure nei confronti di stranieri per aver reso false dichiarazioni 

sul possesso dei requisiti soggettivi del reddito (e, più in particolare, per aver dichiarato di 

essere in possesso del requisito della residenza in Italia per dieci anni)24, a fronte dei dubbi 

di legittimità del requisito e/o dell’auspicabile abrogazione del requisito – che potrebbe 

seguire ai suggerimenti contenuti nella Relazione del Comitato scientifico per la valutazione 

del Reddito di cittadinanza dello scorso ottobre – impone una riflessione sulle conseguenze 

penalistiche che potrebbe avere una eventuale modifica del requisito previsto dalla legge, 

ovvero una dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 2 nella parte in cui prevede 

la necessità di tale requisito per poter accedere al beneficio. 

Tanto osservato, la trattazione non può che prendere le mosse da una breve analisi delle 

disposizioni penali contenute nel d.l. 4/2019 e, più in particolare, delle fattispecie contenute 

nell’art. 7 del citato decreto (che mirano a sanzionare coloro che rendano false dichiarazioni 

sui requisiti necessari per ottenere il RDC), al fine di vagliare, anche alla luce della recente 

giurisprudenza di legittimità che ha ristretto l’ambito applicativo della fattispecie citata, i 

profili di illiceità penale del mendacio relativo al possesso del requisito della residenza 

decennale nel territorio dello Stato. 

L’art. 7 del d.l. 4/2019 ha introdotto due nuove fattispecie penali – che possono 

concretizzarsi sia in fase di presentazione della domanda di fruizione del beneficio economico 

sia dopo la concessione dello stesso – finalizzate a sanzionare coloro che, pur sprovvisti dei 

                                            
23. La possibilità per i rifugiati di iscriversi all’anagrafe nazionale in pendenza della decisione da parte della 

Commissione sul loro status è possibile a seguito della pronuncia della Corte costituzionale n. 186 del 2020, che ha 

dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 4 comma 1-bis del decreto legislativo n. 142 del 2015, introdotto dall’art. 

13 del d.l. n. 113/2018, che stabiliva che «non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica» il permesso di soggiorno 

rilasciato all’atto della presentazione della domanda di protezione internazionale. Tale decisione ha comportato il pieno 

ripristino della disciplina relativa all’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo precedente all’entrata in vigore del c.d. 

decreto sicurezza, ivi compresa la forma semplificata di iscrizione prevista dall’art. 5-bis del d.lgs. n. 142 del 2015. 

24. L’Associazione per gli Studi Giuridici sull’Immigrazione (ASGI) con nota del 24 gennaio 2022, reperibile sul 

sito internet dell’Associazione, ha posto in luce come «nell’ultimo mese del 2021 e con l’inizio del 2022, sono giunte 

migliaia di richieste di restituzione delle somme percepite da persone straniere senza il requisito dei 10 anni di residenza. 

Dall’osservatorio INPS sul RDC emerge che nel 2021 sono più di 103.000 i nuclei revocati dal diritto. Di questi, almeno 

il 30% potrebbero essere stati revocati per l’assenza del requisito di lungo residenza. Si tratta di una crisi sociale davvero 

grave, posto che la maggior parte di queste persone ha agito in buona fede e ora non è in grado di restituire le somme 

richieste dall’INPS».  
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requisiti di legge, accedano alla misura presentando falsa documentazione o rendendo false 

dichiarazioni, ovvero coloro che continuino a percepire il RDC quando tali requisiti vengano 

meno. 

La scelta legislativa di prevedere peculiari figure di reato a presidio del RDC è stata 

criticata da una parte della dottrina, che, all’indomani dell’introduzione delle fattispecie in 

commento, l’ha considerata una tipica espressione del diritto penale c.d. simbolico25. 

Entrando nel dettaglio dell’analisi delle fattispecie incriminatrici richiamate, il primo 

comma dell’art. 7 punisce con la pena della reclusione da due a sei anni la condotta di chi 

«al fine di ottenere indebitamente il beneficio di cui all’articolo 3, rende o utilizza 

dichiarazioni o documenti falsi o attestanti cose non vere, ovvero omette informazioni 

dovute». Tale condotta di falsità si verifica in un momento precedente alla fruizione del 

sussidio26. 

La fattispecie ha, a giudizio di chi scrive, natura plurioffensiva (sebbene parte della 

giurisprudenza, come si vedrà nel prosieguo, ritenga che il reato considerato si ponga a 

tutela dell’unico bene giuridico della leale collaborazione tra cittadino e amministrazione – 

cfr. par. 4.1): infatti, i beni giuridici tutelati dal reato sono, da un lato, l’ottemperanza al 

dovere di lealtà del cittadino verso l’amministrazione, dall’altro il patrimonio pubblico, e, più 

in particolare, la corretta erogazione delle risorse pubbliche. Inoltre, si tratta di un reato di 

pericolo, non essendo richiesta, ai fini della consumazione del delitto, l’effettiva erogazione 

della misura (e, quindi, che si verifichi una effettiva lesione del bene giuridico del patrimonio 

pubblico). Il reato si considera integrato, infatti, nel momento in cui vengono realizzate le 

condotte – presentazione della documentazione falsa, mendacio o omissione di informazioni 

dovute ai fini dell’ottenimento del beneficio – volte a precostituire sotto il profilo 

                                            
25. Così: M. Carani, Una prima lettura della disciplina penale in materia di reddito di cittadinanza, in Cass. pen., 

fasc.4, 2021, p. 1297 ss. L’A., rispetto alla previsione delle fattispecie penali richiamate, parla di «inutile “superfetazione 

normativa”, comunque contraria alla ineludibile aspirazione verso un diritto penale minimo». Le fattispecie, infatti, 

sembrano sovrapporsi ad altri delitti già vigenti nell’ordinamento, ovvero gli artt. 316-ter e 640-bis c.p., che, a detta 

dell’A., sono ugualmente funzionali a contrastare le falsità documentali finalizzate al conseguimento illegittimo della 

sovvenzione statale. Nello stesso senso: G. Impellizzieri, Le sanzioni nel reddito di cittadinanza, in Diritto al lavoro, 

contrasto alla povertà, politica attiva, inclusione sociale. Le tante (troppe?) funzioni del reddito di cittadinanza 

all’italiana, a cura di M. Marocco, S. Spattini, Adapt Labour Studies, n. 79, 2019, p. 100. L’A. con riferimento 

all’apparato sanzionatorio previsto dal d.l. 4/2019 parla di «populismo penale». Si veda anche A. Alaimo, Il reddito di 

cittadinanza fra diritto all’assistenza e doveri di attivazione. Per un modello idealtipico di strategia di inclusione, in 

Variaz. temi dir. Lav., 2, 2019, pp. 483-484. Per un’analisi dei profili di concorso tra le fattispecie previste dagli artt. 

316-ter e 640-bis c.p. e l’art. 7 del d.l. 4/2019 cfr. R. Affinito, M.M. Cellini, Il reddito di cittadinanza tra procedimento 

amministrativo e processo penale, in Sistema penale, 13 settembre 2021, p. 12 ss. 

26. Cfr. R. Riverso, Reddito di cittadinanza: assistenza alla povertà o governo penale dei poveri?, in 

questionegiustizia.it, che, in ragione del momento di verificazione dell’illecito rispetto all’ottenimento del beneficio ha 

ribattezzato la fattispecie «falso inteso all’ottenimento del Rdc».  
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documentale e fattuale le condizioni per l’ottenimento del RDC, sia per il richiedente, che 

rende materialmente la domanda, sia nei riguardi di tutti i componenti del nucleo. 

Sotto il profilo soggettivo è richiesto il dolo specifico, essendo necessario che si agisca 

nella consapevolezza di non avere i requisiti di legge per poter usufruire di tale reddito al 

fine di ottenere indebitamente il beneficio previsto per il reddito di cittadinanza. 

Il comma 2 dell’art. 7 punisce, invece, con la reclusione da uno a tre anni «l’omessa 

comunicazione delle variazioni del reddito o del patrimonio, anche se provenienti da attività 

irregolari, nonché di altre informazioni dovute e rilevanti ai fini della revoca o della riduzione 

del beneficio» entro i termini previsti dalla legge27. In questa ipotesi la falsità descritta dalla 

norma è inerente al periodo di godimento del beneficio28. Come nel caso del primo comma, 

la disposizione descrive un reato istantaneo e di pericolo, che si consuma, tuttavia, nel 

momento in cui scadono i termini previsti dalla legge per le comunicazioni inerenti alle 

modifiche reddituali o patrimoniali. 

Come si è anticipato in premessa, l’individuazione del mendacio penalmente rilevante ai 

sensi dell’art. 7 del d.l. 4/2019 è oggetto di contrasto giurisprudenziale, con particolare 

riguardo all’inclusione o meno nell’ambito applicativo della fattispecie citata delle false 

dichiarazioni rese ai fini dell’ottenimento del RDC, nell’ipotesi in cui non incidano sulla 

sussistenza in concreto delle condizioni per l’ammissione del beneficio. Si pensi al caso 

ricorrente nella prassi in cui non vengano dichiarati redditi da lavoro in nero che siano 

esigui, o comunque tali da non superare la soglia degli euro 9.360,00 (soglia reddituale 

limite per ottenere il RDC). 

Di seguito si ricostruiscono brevemente i termini del dibattito. 

                                            
27. I termini entro cui devono essere comunicate le variazioni occupazionali, reddituali o patrimoniali, che comportano 

la riduzione e/o la revoca della misura, sono : a) trenta giorni entro i quali il lavoratore è tenuto a comunicare l’avvio 

dell’attività di lavoro dipendente all’INPS, ai sensi dell’art. 3, comma 8, d.l. 4/2019; b) trenta giorni – ai sensi dell’art. 

3, comma 9, d.l. 4/2019 – entro i quali deve essere comunicata la variazione della condizione occupazionale nelle forme 

dell’avvio di un’attività d’impresa o di lavoro autonomo, svolta sia in forma individuale che di partecipazione, da parte di 

uno o più componenti il nucleo familiare nel corso dell’erogazione del RDC; c) quindici giorni entro i quali il beneficiario di 

questo reddito è tenuto a comunicare ogni variazione patrimoniale che comporti la perdita dei requisiti per poter giovare 

della misura (art. 3, comma 11, d.l. 4/2019). 

28. Ibidem. L’A. ha denominato tale seconda fattispecie come «falso inteso al mantenimento del RDC». 
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Un primo orientamento ha fornito un’interpretazione ampia della fattispecie prevista 

dall’art. 7 del decreto, facendo rientrare nell’ambito applicativo della norma qualsivoglia 

mendacio, omissione e reticenza.  

Questa posizione è stata, per esempio, sostenuta da una pronuncia del 2020 della Corte 

di cassazione29, che riguardava il caso di due coniugi che, in concorso tra loro, allo scopo di 

ottenere il beneficio economico del reddito di cittadinanza, avevano attestato il falso 

nell’autodichiarazione presentata ai fini della concessione del beneficio, dichiarando di essere 

disoccupati, quando, in realtà, il marito prestava attività lavorativa in nero in un bar, 

percependo un compenso di euro 180,00 a settimana, come accertato dai carabinieri della 

stazione di Palermo.  

Il GIP presso il Tribunale di Palermo nel giugno 2019 emetteva un decreto di sequestro 

preventivo della Carta Postamat RDC della moglie, ritenendo l’omessa dichiarazione del 

reddito rilevante sul piano penale, ai sensi dell’art. 7, comma 1 del d.l. 4/2019, anche se 

non incidente sulla effettiva sussistenza delle condizioni per l’ammissione al beneficio. La 

difesa della moglie avanzava, dunque, richiesta di riesame avverso il decreto citato, 

sostenendo che l’attestazione ISEE era stata richiesta in un momento antecedente rispetto 

all’inizio dell’attività lavorativa del marito e che, comunque, la retribuzione, percepita in 

nero e non dichiarata, non avrebbe in ogni caso pregiudicato il diritto a percepire il 

trattamento economico in quanto la soglia reddituale era comunque al di sotto del livello 

previsto dalla legge (pari ad euro 9.360,00); ne conseguiva, secondo la difesa, 

l’insussistenza in capo ai coniugi dell’obbligo di comunicare la variazione reddituale.  

Il Tribunale del riesame, tuttavia, ritenendo infondata la prospettazione difensiva, 

confermava il decreto di sequestro.  

La difesa dei coniugi presentava, quindi, ricorso in Cassazione avverso l’ordinanza del 

Tribunale delle libertà – lamentando la violazione dell’art. 125 c.p.p. e della l. n. 26 del 

2019, nonché vizi della motivazione del provvedimento – sulla premessa che la variazione 

di reddito ritenuta penalmente rilevante, legata alla nuova attività occupazionale svolta dal 

marito, si sarebbe prodotta in un momento successivo al rilascio della documentazione ISEE 

necessaria per la domanda del reddito di cittadinanza. Secondo la difesa, inoltre, sarebbe 

stata dubbia l’esistenza di un obbligo di comunicare tale variazione di reddito non essendosi 

comunque verificato il superamento della soglia richiesta dalla legge – pari ad euro 9.360,00 

annui (art. 3, comma 4, del d.l. n. 4 del 2019) – per la concessione del beneficio. 

La Corte di cassazione, con la sentenza in esame, rigettando il ricorso e ritenendo 

legittimo il sequestro preventivo della carta reddito di cittadinanza, ha affermato che 

                                            
29. Cass., sez. III, 25.10.2019, n. 5289; conforme: Cass., sez. III, 9 settembre 2021, n. 33431. 
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integrano il reato di cui all’art. 7 del d.l. n. 4 del 2019 tutte le false indicazioni od omissioni 

di informazioni dovute, anche parziali, da parte del richiedente indipendentemente 

dall’accertamento dell’effettiva sussistenza delle condizioni per l’ammissione al beneficio (e 

in particolare, dall’accertamento del superamento delle soglie reddituali di legge). 

La decisione dei giudici di legittimità si fonda anzitutto sull’assunto in base a cui la 

sanzione penale prevista dall’art. 7 del d.l. 4/2019 costituirebbe la reazione automatica da 

parte dell’ordinamento ad una forma di violazione del patto di leale cooperazione intercorso 

fra il cittadino e l’amministrazione e, come tale, non dovrebbe fare riferimento all’effettivo 

raggiungimento dello scopo (rappresentato dalla percezione del reddito). Più in particolare, 

la Suprema Corte riconosce che la disciplina del RDC è correlata, nel suo complesso, al 

generale «principio antielusivo» che si incardina sulla capacità contributiva ai sensi dell’art. 

53 Cost., la cui ratio risponde al più generale principio di ragionevolezza di cui all’art. 3 

Cost; per cui, la punibilità del reato si rapporta non solamente al pericolo di profitto ingiusto, 

ma, soprattutto, al dovere di lealtà del cittadino verso le istituzioni dalle quali riceve un 

beneficio economico. Con la conseguenza che il cittadino che aspiri ad ottenere il beneficio 

– o che già lo percepisca – avrebbe l’obbligo di comunicare all’ente erogatore qualunque 

circostanza modificativa delle proprie condizioni patrimoniali o reddituali, a prescindere 

dalle conseguenze che tali variazioni hanno sul concreto diritto a percepire il RDC. 

Tale interpretazione, a detta della Suprema Corte, riflette l’elaborazione 

giurisprudenziale relativa ai reati di falso nelle dichiarazioni sostitutive e, più in particolare, 

al reato di cui all’art. 95 d.p.r. n. 112/200230 (norma che sanziona le omissioni o le false 

dichiarazioni nelle indicazioni e comunicazioni finalizzate ad ottenere l’ammissione al 

gratuito patrocinio)31. 

Un secondo orientamento, sostenuto dalla Suprema Corte nella sentenza n. 44366 del 

30 novembre 2021, ha fornito, invece, un’interpretazione restrittiva dell’art. 7 del d.l. 

                                            
30. Art. 95 d.p.r. n. 112/2002: «La falsità o le omissioni nella dichiarazione sostitutiva di certificazione, nelle 

dichiarazioni, nelle indicazioni e nelle comunicazioni previste dall’articolo 79, comma 1, lettere b), c) e d), sono punite con 

la reclusione da uno a cinque anni e con la multa da Euro 309,87 a Euro 1.549,37. La pena è aumentata se dal fatto 

consegue l’ottenimento o il mantenimento dell’ammissione al patrocinio; la condanna importa la revoca, con efficacia 

retroattiva, e il recupero a carico del responsabile delle somme corrisposte dallo Stato». 

31. Il riferimento è, in particolare, a: Cass., SU, 27.11.2008, n. 6591, Rv. 242152. In tale pronuncia la Suprema 

Corte ha ritenuto che integrino il delitto di cui al richiamato art. 95 le false indicazioni o le omissioni, anche parziali, dei 

dati di fatto riportati nella dichiarazione sostitutiva di certificazione o in ogni altra dichiarazione prevista per l’ammissione 

al patrocinio a spese dello Stato, indipendentemente dalla effettiva sussistenza delle condizioni di reddito per l’ammissione 

al beneficio. Conformi: Cass., sez. IV, 18.9.2015, n. 40943, Rv. 264711; Cass., sez. IV, 16.3.2017, n. 18107, Rv. 

269806; Cass., sez. IV, 5.6.2019, n. 37144, Rv. 277129; Cass., sez. IV, 11.1.2018, n. 7192, Rv. 272192. 
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4/2019, ritenendo sussistente il reato in parola solo quando le condotte di mendacio siano 

finalizzate ad ottenere il beneficio del RDC, e il richiedente in concreto non ne abbia diritto.  

Nel caso giunto all’attenzione della Suprema Corte era stata sequestrata la carta RDC 

di un nucleo familiare per il quale la richiedente non aveva fatto menzione del fatto che il 

padre era detenuto. Ciò comportava un calcolo dell’importo di RDC in misura maggiore 

rispetto a quanto sarebbe spettato in caso di dichiarazione veritiera (poiché i membri del 

nucleo familiare sottoposti a detenzione non dovrebbero essere conteggiati, quindi il reddito 

ricevuto dalla famiglia era superiore al dovuto). 

La richiedente proponeva ricorso per Cassazione avverso l’ordinanza del Tribunale del 

riesame che aveva confermato il provvedimento di sequestro preventivo emesso dal GIP 

presso il Tribunale di Ragusa, che aveva ritenuto in linea astratta configurabile il reato 

contestato all’indagata e, di conseguenza, legittimo il sequestro. La principale doglianza 

contenuta nei motivi di ricorso atteneva alla ritenuta sussistenza del fumus commissi delicti 

in quanto, pur avendo la ricorrente omesso di indicare, in occasione della presentazione della 

documentata domanda di accesso al reddito di cittadinanza, l’informazione che il padre fosse 

detenuto, la stessa avrebbe potuto egualmente godere del beneficio in questione, poiché il 

dato omesso non era ostativo al riconoscimento del RDC. Tale dato, infatti, a detta della 

ricorrente, avrebbe comportato solamente che di esso si sarebbe dovuto tenere conto ai fini 

del calcolo del superamento o meno dei limiti reddituali rilevanti per poter usufruire del 

beneficio; limiti che non sarebbero stati da lei superati. E poiché l’art. 7, d.l. 4/2019 

sanziona penalmente solo il fatto di avere omesso informazioni dovute al fine di ottenere 

indebitamente il beneficio previsto dall’art. 3 del decreto legge n. 4 del 2019, mancherebbe 

nel caso di specie l’elemento dell’indebita percezione del beneficio, con conseguente 

insussistenza del delitto. 

La Corte di cassazione, pur rigettando il ricorso (avendo la ricorrente in concreto agito 

allo scopo di percepire un indebito vantaggio, posto che l’omessa dichiarazione aveva 

comportato un calcolo dell’importo relativo al RDC maggiore rispetto al dovuto), ha fornito 

una diversa interpretazione della fattispecie in commento, restringendo l’area di rilevanza 

penale dell’art. 7 del d.l. 4/2019 e affermando il principio per cui non ogni falsa 

dichiarazione sui requisiti che danno diritto all’assegno debba essere sanzionata, ma solo 

quelle in grado di determinarne la corresponsione quando in concreto non sia dovuta o per 

importi superiori a quelli dovuti. 

L’impianto argomentativo della sentenza, a parere di chi scrive largamente 

condivisibile, parte da una presa di distanza dall’orientamento sino a quel momento 

sostenuto dalla giurisprudenza di legittimità (e sopra richiamato), che, a dire della Corte, 

renderebbe possibile infliggere una sanzione penale «cioè la più grave delle sanzioni che 

l’ordinamento consente, anche alla sola violazione di un obbligo privo di concreta offensività, 
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posto che tale violazione potrebbe non avere condotto, se il beneficio non fosse stato 

“indebitamente” richiesto stante la sussistenza di tutte le condizioni sostanziali per la sua 

erogazione, ad alcun effettivo nocumento per l’ente erogatore»32. 

Inoltre, a parere della Corte, il termine di riferimento argomentativo rappresentato dai 

precedenti giurisprudenziali in materia di ammissione al beneficio del patrocinio giudiziario 

a spese dello Stato dei non abbienti non sarebbe del tutto soddisfacente. Infatti, l’art. 95, 

d.p.r. n. 115/2002, nel prevedere le sanzioni penali in caso di falsità o omissività delle 

dichiarazioni sostitutive di certificazione ovvero nelle altre dichiarazioni cui la disposizione 

fa riferimento, non richiama mai, a differenza dell’art. 7 in commento, il fatto che attraverso 

di esse si sia perseguito il fine di accedere indebitamente ad un beneficio. A parere della 

Suprema Corte, con l’utilizzo dell’avverbio indebitamente il legislatore ha inteso proprio fare 

riferimento non tanto ad una volontà di accesso al beneficio messa in atto non iure – e, 

quindi, in assenza degli elementi formali che avrebbero consentito l’erogazione – quanto ad 

una volontà diretta ad un conseguimento di esso contra jus – in assenza degli elementi 

sostanziali per il suo riconoscimento. 

Pertanto, conclude la Corte, appare «più in linea con i principi di ordine costituzionale 

in tema di necessaria offensività del reato il ritenere che con l’espressione “al fine di ottenere 

indebitamente il beneficio…” il legislatore abbia inteso tipizzare in termini di concretezza il 

pericolo che potrebbe derivare dalla falsità ovvero dalla omissività delle dichiarazioni 

presentate per il conseguimento del reddito di cittadinanza, nel senso che la loro rilevanza 

penale sarà sussistente nei soli casi in cui intenzione dell’agente era il conseguire, attraverso 

di esse, un beneficio diversamente non dovuto»33. 

In attesa di un auspicabile intervento delle Sezioni Unite sul punto, il contrasto 

giurisprudenziale sopra delineato impone una riflessione in merito alla portata punitiva delle 

fattispecie contenute nell’art. 7 del decreto sul RDC, alla luce dei principi generali del 

sistema penale.  

Si tratta, in altre parole, di individuare in maniera puntuale quali falsità siano meritevoli 

di una sanzione penale tanto severa (quale quella prevista dal primo e dal secondo comma 

dell’art. 7), tenuto conto anche del fatto che si tratta di reati a tutela anticipata (o di 

pericolo). 

                                            
32. Cass., sez. III, 30.11.2021, n. 44366, pp. 7 e 8. 

33. Cass., sez. III, n. 44366/2021, p. 8. 
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La particolare attenzione nel delineare il confine degli ambiti applicativi delle fattispecie 

considerate è anche imposta dalla considerazione che la normativa sul RDC rappresenta il 

primo caso nella storia delle politiche passive del lavoro italiane34 in cui vengono introdotte 

fattispecie incriminatrici ad hoc (con sanzioni particolarmente elevate) a presidio del corretto 

funzionamento dello strumento e a tutela del patrimonio dello Stato35.  

Le opzioni ermeneutiche sono a nostro giudizio essenzialmente tre.  

a) La prima (richiamata dalla sentenza n. 5289/2019 sopra citata, perché sostenuta 

dalla difesa della ricorrente) è quella di ritenere integrato il reato solo quando la condotta 

dell’agente sia volta al conseguimento di una erogazione non dovuta nella sua interezza, per 

carenza di almeno un requisito essenziale. Secondo tale posizione resterebbe esclusa, invece, 

dall’ambito applicativo dell’art.7 d.l. 4/2019 l’ipotesi in cui, a causa della falsità, vi sia il 

riconoscimento del sussidio in quantità eccedente rispetto all’ammontare individuato dalla 

legge.  

Tale interpretazione contrasta con il dato letterale della norma e, in particolare, con la 

previsione del termine «indebitamente» nell’inciso che richiede il dolo specifico dell’agente. 

Infatti, devono considerarsi indebiti tanto il caso di erogazione non dovuta in assenza del 

mendacio; quanto l’ipotesi di ottenimento del RDC in misura superiore rispetto a quanto 

spettante in assenza del mendacio36.  

Inoltre, tale ricostruzione non appare coerente con la ratio delle norme incriminatrici in 

commento, e, più in generale, con le finalità perseguite nell’adozione di un meccanismo 

sanzionatorio di particolare severità, che rende evidente la preoccupazione del legislatore di 

prevenire in maniera efficace ed effettiva eventuali abusi37 nell’ottenimento della misura. 

b) Una seconda opzione ermeneutica è quella adottata dal primo orientamento di 

legittimità sopra richiamato, e che suggerisce di dilatare le maglie applicative delle 

fattispecie considerate sino al punto di ricomprendervi qualsivoglia mendacio, omissione e 

reticenza, indipendentemente dall’accertamento dell’effettiva sussistenza delle condizioni 

per l’ammissione al beneficio e a prescindere dalla sussistenza in concreto del superamento 

                                            
34. Come è noto, le politiche passive per il lavoro – o anche ammortizzatori sociali – definiscono l’insieme degli 

interventi pubblici finalizzati a sostenere il reddito di quanti si vedono sospeso il rapporto di lavoro e di coloro che 

rimangono involontariamente disoccupati, a seguito di licenziamento o di termine del previsto periodo di impiego. 

35. Ciò è stato evidenziato da G. Impellizzieri, op. cit., p. 100; nello stesso senso cfr. G. Modica Scala, Il reddito di 

cittadinanza tra workfare e metamorfosi del lavoro, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”, 2019, pp. 11-12; M. Carani, 

op. cit., p. 1297 ss. 

36. In questo senso: A. Giraldi, Reddito di cittadinanza e simbolismo strumentale: un’auspicabile deframmentazione 

del diritto penale, in Connessioni di diritto penale, a cura di A. Massaro, Roma, Roma TrE-Press, 2020, p. 86. 

37. In merito all’individuazione della ratio perseguita dal legislatore nella previsione di un apparato sanzionatorio 

tanto severo cfr.: M. Carani, op. cit., p. 1297 ss.; M. Cinelli - C.A. Nicolini, L’avvio del reddito di cittadinanza. Gli 

interventi in materia di pensione: non solo «quota 100». La previdenza nel nuovo codice della crisi e dell’insolvenza, in 

Riv. it. dir. lav., 2019, p. 96. 
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delle soglie di reddito stabilite per l’accesso a tale beneficio. Anche tale interpretazione – 

che farebbe rientrare nell’ambito delle fattispecie previste dall’art. 7 qualsivoglia falsità, 

anche innocua – non appare, sotto più profili, convincente.  

Anzitutto tale ricostruzione, a nostro giudizio, confligge con il principio di offensività 

(in concreto), che impone, in sede di sussunzione del fatto nella fattispecie incriminatrice 

astratta, di farvi rientrare solo quelle condotte in concreto offensive del bene o interesse che 

la norma tende a tutelare38. 

A tal proposito si ricorda come le fattispecie previste dall’art. 7 del d.l. 4 /2019 abbiano 

natura plurioffensiva, in quanto alla tutela della pubblica fede tipica dei reati di falso si 

affianca l’interesse a salvaguardare la volontà della PA con specifico riguardo alla 

distribuzione delle risorse finanziarie39.  

Allora non può che rilevarsi come, anzitutto, la condotta di falso (resa ai fini 

dell’ottenimento del RDC), che non incide sulla sussistenza in concreto delle condizioni per 

l’ammissione del beneficio, non comporta certamente un’alterazione nella distribuzione delle 

risorse finanziarie: infatti, quanto verrebbe ottenuto in conseguenza delle false dichiarazioni 

(o omissioni) corrisponde esattamente a quanto si sarebbe potuto ottenere in assenza del 

mendacio (con la conseguenza che la falsità non porterebbe alcun effettivo nocumento per 

l’ente erogatore).  

Inoltre, rispetto al bene giuridico della pubblica fede, si ritiene possano richiamarsi in 

questa sede i principi elaborati in dottrina e giurisprudenza rispetto al reato di falso40 e, più 

in particolare, all’ipotesi di falso innocuo.  

                                            
38. Esula dagli scopi della presente trattazione fornire un quadro esaustivo del dibattito, dottrinale e 

giurisprudenziale, sulla portata, i limiti e i fondamenti normativi del principio di offensività. Si rinvia per una trattazione 

più dettagliata, ex multis, a: C. Fiore, Il reato impossibile, Napoli, Jovene, 1959, p. 41 ss..; G. Neppi Modona, Il reato 

impossibile, Milano, Giuffrè, 1966, p. 199 ss.; F. Mantovani, Il principio di offensività del reato nella Costituzione, in 

Aspetti e tendenze del diritto costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati, Milano, Giuffrè, 1977, p. 445 ss.; G. 

Fiandaca, Considerazioni sul principio di offensività e sul ruolo della teoria del bene giuridico tra elaborazione dottrinale 

e prassi giudiziaria, in Aa.Vv., Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto penale, a cura di A.M. Stile, Napoli, 

Jovene, 1991, p. 61 ss.; F. Palazzo, Meriti e limiti dell’offensività come principio di ricodificazione, Prospettive di riforma 

del codice penale e valori costituzionali, Milano, Giuffrè, 1996; G. Neppi Modona, Il lungo cammino del principio di 

offensività, in AaVv, Studi in onore di Marcello Gallo, Torino, Giappichelli, 2004, p. 89 ss.; V. Manes, Il principio di 

offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale. Criterio ermeneutico. Parametro di ragionevolezza, Torino, 

Giappichelli, 2005; C. Fiore, Il contributo della giurisprudenza costituzionale all’evoluzione del principio di offensività, 

in Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura di G. Vassalli, Napoli, ESI, 2006, p. 91 ss. E, più recentemente, 

a A. De Lia, “Ossi di seppia?”. Appunti sul principio di offensività, in Arch. pen., 2, 2019. 

39. M. Carani, op. cit., p. 1297 ss. 

40. Sull’individuazione del bene giuridico tutelato nei reati di falso documentale, anche in relazione al principio di 

offensività, si rinvia a: S. Fiore, Ratio della tutela e oggetto dell’aggressione nella sistematica dei reati di falso, Napoli, 

Jovene, 2000, p. 41 ss.; I. Giacona, La problematica dell’offesa nei reati di falso documentale, Torino, Giappichelli, 2007; 

G. Cocco, Il falso bene giuridico della fede pubblica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, p. 68 ss; R. Bartoli, Le falsità 

documentali, in Reati contro la fede pubblica, a cura di M. Pelissero, R. Bartoli, Torino, Giappichelli. 2011, p. 58 ss. 
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Come è noto, l’innocuità del falso (come tale, inoffensivo e, pertanto, penalmente 

irrilevante), secondo la consolidata giurisprudenza della Suprema Corte di cassazione, si ha 

quando la falsità appare inidonea a ledere l’interesse tutelato dalla genuinità del documento, 

poiché inidonea a conseguire uno scopo antigiuridico, nel senso che l’infedele attestazione o 

la compiuta alterazione sono completamente irrilevanti ai fini del significato dell’atto e del 

suo valore probatorio. In altre parole, «può parlarsi di falso innocuo in senso stretto, ove si 

voglia considerare la sua inoffensività non con riferimento al bene fede pubblica, bensì in 

relazione ad un interesse ulteriore e connesso, tutelato dalla singola fattispecie 

incriminatrice ove alla stessa si riconosca natura plurioffensiva: l’innocuità del falso, cioè, 

può risultare anche al di fuori delle ipotesi di falso grossolano, nel caso in cui risulti esclusa 

– in forza di una valutazione giudiziale in punto di diritto, questa volta, e non di fatto – 

l’effettiva e concreta esposizione a pericolo di quei beni ulteriori rispetto alla fede pubblica, 

che, per i sostenitori della tesi della plurioffensività, si assumono oggetto di tutela da parte 

delle fattispecie de quibus»41. 

Anche nel caso che ci occupa, dunque, la concreta offensività della condotta dovrebbe 

essere valutata non tanto avuto riguardo all’idoneità dell’atto a ingannare la fede pubblica 

ma, soprattutto, agli effetti della falsità sulla funzione documentale dell’atto medesimo. E 

poiché la richiesta del RDC ha il valore di attestare il possesso dei requisiti reddituali, 

patrimoniali e personali che consentono l’erogazione – in una certa misura – del beneficio, 

la falsità che, in concreto, non incida sul diritto ad ottenere il RDC (o sul quantum dovuto 

in relazione ai requisiti dichiarati), dovrebbe considerarsi innocua e, come tale, penalmente 

irrilevante. 

Non appare invece convincente il termine di paragone utilizzato dalla Suprema Corte 

nelle sentenze che hanno aderito al primo orientamento citato, ovvero il richiamo 

all’elaborazione giurisprudenziale in materia di false dichiarazioni per l’accesso al gratuito 

patrocinio. Come è stato evidenziato in dottrina42, infatti, la fattispecie prevista dall’art. 95 

del d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115 differisce strutturalmente da quelle contenute nell’art. 7 

in materia di RDC, con la conseguenza che la trasposizione dei principi già elaborati dalla 

giurisprudenza in questa sede appare poco calzante. Gli aspetti che vengono in rilievo sono 

essenzialmente due: anzitutto, il delitto di cui all’art. 95 d.p.r. n. 115/2002, oltre a non 

prevedere il dolo specifico, riguarda un procedimento – quello delineato dagli artt. 76 ss. del 

d.p.r. 115/2002 – a due fasi (ammissione al beneficio e liquidazione) differente da quello 

                                            
41. Cass. pen., SU, n. 46982/2007; cfr. anche ex multis Cass., sez. V, 5.7.2021, n. 25492, secondo cui «ricorre il 

cosiddetto falso innocuo nei casi in cui l’infedele attestazione (nel falso ideologico) o l’alterazione (nel falso di falso 

materiale) siano del tutto irrilevanti ai fini del significato dell’atto e del suo valore probatorio e non esplicano effetti sulla 

sua funzione documentale». 

42. R. Affinito, M.M. Cellini, op. cit., p. 11 ss. 
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tratteggiato per il conseguimento del RDC. Inoltre, la sanzione penale si ricollega alla fase 

di presentazione dell’istanza di ammissione al gratuito patrocinio (che richiede alcuni 

requisiti reddituali), e non a quella della effettiva percezione del beneficio; infatti, l’effettiva 

ammissione al gratuito patrocinio è strutturata come circostanza aggravante del reato. 

Differentemente, nelle ipotesi delittuose previste in materia di reddito di cittadinanza l’aver 

percepito il reddito non è circostanza di per se stessa rilevante. 

A ciò si aggiunga un’ultima considerazione. L’interpretazione estensiva qui analizzata 

si pone, altresì, in contrasto con il principio di ragionevolezza-eguaglianza, incardinato 

sull’art. 3, comma 1, Cost., in relazione all’ingiustificata parificazione sanzionatoria delle 

condotte (che presentano diversi gradi di offensività) di chi renda false dichiarazioni per 

ottenere una provvista pubblica di cui non avrebbe diritto (o di cui avrebbe diritto in misura 

minore) e chi commetta un fatto ai confini dell’inoffensività, rendendo false dichiarazioni per 

ottenere un beneficio che gli sarebbe comunque spettato. 

Sotto quest’ultimo profilo possono anche venire in rilievo alcune perplessità in relazione 

al principio di sussidiarietà (soprattutto se si tiene conto della particolare severità delle 

sanzioni previste dall’art. 7 del d.l. n. 4/2019), poiché tale interpretazione consentirebbe 

l’inflizione della più grave delle sanzioni (quella penale) ad un soggetto effettivamente 

indigente, per il quale la misura è stata prevista, alla stessa stregua di un indebito percettore. 

Non trascurabili, poi, sono gli effetti che l’adozione di una siffatta interpretazione della 

fattispecie avrebbe sul proliferare di procedimenti penali – con rischio di paralisi del sistema 

giustizia – nei confronti di soggetti che, in concreto, avevano diritto a ottenere il beneficio 

(è il caso solo di constatare come le pene edittali severe – reclusione da due a sei anni – 

previste dal primo comma dell’art. 7 del d.l. 4/2019 impediscano che in siffatti casi il 

procedimento penale possa concludersi con un’archiviazione o una pronuncia assolutoria per 

particolare tenuità del fatto, ex art. 131-bis c.p.). 

c) Le ragioni menzionate ci portano a ritenere preferibile e largamente condivisibile 

l’opzione ermeneutica offerta dalla sentenza n. 44366 del 30 novembre 2021, ovvero quella 

di ritenere sussistente i reati previsti dall’art. 7 del decreto citato solo quando le condotte di 

mendacio siano finalizzate ad ottenere il beneficio del RDC, e il richiedente in concreto non 

ne abbia il diritto o abbia diritto a beneficio minore (in altre parole, in tutti i casi in cui la 

percezione del sussidio risulti indebita, nell’an o nel quantum). Sulla base di tale 

interpretazione, pertanto, rientrano nell’ambito applicativo della fattispecie sia l’ipotesi delle 

false dichiarazioni (o omissione di informazioni dovute) a cui consegua l’ottenimento di un 

beneficio in concreto non spettante al richiedente; sia il caso in cui il mendacio consenta 

l’ottenimento del RDC in misura superiore rispetto a quanto dovuto. Entrambe le situazioni 

richiamate, invero, appaiono lesive del bene giuridico della pubblica fede, e comportano 

un’alterazione nella distribuzione delle risorse finanziarie. Differentemente, quando il falso 
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non determini un’alterazione della distribuzione delle risorse statali, ovvero sia rivolto 

all’ottenimento di un beneficio in misura comunque dovuta al richiedente, difetterebbe, a 

nostro giudizio, l’offensività in concreto della condotta.  

Tale ricostruzione sembra più aderente alla ratio legis desumibile dalla previsione 

dell’elemento soggettivo del dolo specifico, finalizzata a restringere l’ambito applicativo 

della fattispecie ai soli casi in cui il soggetto attivo del reato ottenga indebitamente il 

beneficio, o perché non ne abbia in concreto diritto o perché abbia diritto al beneficio ma in 

misura inferiore rispetto a quanto ottenuto in conseguenza del mendacio. 

Rispetto all’elemento soggettivo richiamato, vale la pena rilevare come, a prescindere 

dalle osservazioni svolte in tema di offensività, rispetto all’individuo comunque legittimato 

a percepire il beneficio (nella misura in concreto erogata), che non abbia correttamente 

comunicato il possesso dei requisiti richiesti – o abbia omesso la comunicazione di elementi 

patrimoniali o qualità personali rilevanti ai fini del (comunque) legittimo conseguimento del 

beneficio – sarebbe, in ogni caso, molto arduo fornire, in concreto, la prova del dolo specifico 

richiesto dalla norma, poiché si dovrebbe provare il perseguimento da parte del percettore 

del RDC della finalità di ottenere indebitamente il beneficio economico, a fronte del mancato 

conseguimento di un vantaggio indebito. 

Peraltro, la prova della sussistenza dell’elemento soggettivo, anche nelle ipotesi in cui 

il beneficio sia stato effettivamente ottenuto in maniera indebita, appare, nella prassi, ancor 

più difficoltosa se si considerano le modalità previste – e di norma attuate – per la richiesta 

della misura da parte dei potenziali percettori del RDC; modalità che possono contemplare 

l’attività di altri soggetti specificamente delegati dalla legge (Centri di Assistenza Fiscale, 

Uffici Postali o Centri di patronato, come disciplinato dall’art. 5, comma primo del d.l. 

4/2019) che, per conto dell’interessato, presentano la domanda di ammissione al sussidio.  

Non si può non rilevare, poi, come, in tali casi, l’affidamento riposto dal richiedente – 

soprattutto se straniero – nella verifica da parte degli uffici preposti della presenza di tutti 

i requisiti reddituali, patrimoniali e soggettivi previsti dalla legge potrebbe addirittura 

portare ad escludere, in capo al percettore, la coscienza dell’illiceità della condotta, e, 

conseguentemente, a riconoscere l’operatività dell’art. 47, comma 3, c.p. (se si ritiene che 

l’errore di diritto ricada su legge diversa da quella penale, con conseguente esclusione della 

punibilità dell’agente, sempre che abbia cagionato un errore sul fatto che costituisce il reato), 

ovvero dell’art. 5 c.p. (se si ritiene, al contrario, che l’errore ricada sulla legge penale).  
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Come è noto il tema dell’errore su norma extrapenale e dell’individuazione di un criterio 

univoco per l’identificazione della legge penale (e della conseguente operatività dell’una o 

altra disposizione richiamata) è oggetto di profondi contrasti in dottrina e giurisprudenza43.  

La natura di elementi normativi di tutti i requisiti elencati all’art. 2 del decreto 4/2019 

induce a ritenere preferibile l’operatività dell’art. 47, comma 3 c.p.44, con conseguente 

esclusione del dolo in capo al richiedente il sussidio che, pur sapendo dell’incriminazione in 

astratto delle false dichiarazioni volte ad ottenere indebiti benefici, ritenga in concreto, per 

errore, di richiedere benefici di cui ha diritto. Non si può, tuttavia, non tenere conto della 

sostanziale interpretatio abrogans45 che fornisce la giurisprudenza del comma 3 dell’art. 

4746. Allora, ipotizzando, alternativamente, l’operatività dell’art. 5 c.p., l’ignoranza e/o 

l’errore sul requisito della residenza decennale non rileverebbe ai fini dell’esclusione del dolo, 

salvo dimostrare che il richiedente abbia attivato tutti i mezzi necessari per conoscere la 

legge penale e di essere in presenza della scusante dell’errore inevitabile di diritto47. Tale 

                                            
43. Si è, addirittura, sostenuto come il tema dell’errore su norma extrapenale rappresenti una delle maggiori discrasie 

tra dottrina e giurisprudenza, così: S. Bonini, Art. 47. Errore di fatto, in Codice penale commentato con dottrina e 

giurisprudenza, a cura di A. Cadoppi, S. Canestrari, P. Veneziani, Torino, Giappichelli, 2018, p. 301. Si rinvia per una 

ricognizione degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali in materia a G. Leo, Art. 47 (C), in Codice penale commentato, 

tomo I, a cura di E. Dolcini, G.L. Gatta, Milano, Ipsoa, 2021, p. 749 ss. 

44. Ritengono pacificamente applicabile l’art. 47, comma 3, c.p. all’ipotesi di errore su elementi normativi richiamati 

dalla fattispecie incriminatrice: G. Fiandaca, E. Musco, Diritto Penale. Parte Generale, Bologna, Zanichelli, 2019, p. 402; 

L. Risicato, Art. 47 c.p., in Codice Penale, a cura di T. Padovani, Milano, Giuffrè, 2019, p. 384 ss.; G. Flora, voce Errore, 

in Dig. Disc. pen., Torino, Utet Giuridica, 1990, p. 264; F. Palazzo, L’errore sulla legge extrapenale, Milano, Giuffrè, 

1974; G. Grasso, Considerazioni in tema di errore su legge extrapenale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1976, p. 165 ss. 

45. D. Pulitanò, L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, Giuffrè, 1976, p. 270 ss.; A. Lanzi, L’errore su 

legge extra-penale. La giurisprudenza degli ultimi anni e la non applicazione dell’art. 47/3 c.p., in Ind. Pen., 1976, p. 

299; G. Fiandaca, E. Musco, op. cit., p. 399; G. Leo, op. cit., p. 750. 

46. Come è noto la giurisprudenza, salve alcune rare aperture, è granitica nel ritenere, ai fini dell’operatività dell’art. 

5 c.p., che per «legge penale» debba intendersi l’insieme delle norme che concorrono a definire il comportamento punibile, 

comprese le c.d. norme integratrici del precetto. Di conseguenza sarebbero extrapenali (con conseguente operatività 

dell’art. 47, comma 3 c.p.) le sole norme che, originariamente concepite per regolare rapporti di carattere non penale, non 

siano oggetto di richiamo, neppure implicito, dalla disposizione incriminatrice (cfr. ex multis: Cass., sez. VI, 31.3.2015, 

n. 25941, CED 263808-01; Cass., sez. IV, 12.2.2015, n. 14011, CED 263013-01; Cass., sez. IV, 7.7.2010, n. 37590, 

CED 248404-01). Per rilievi critici sulla posizione assunta dalla giurisprudenza si rinvia, ex multis, a: C. Fiore, S. Fiore, 

Diritto penale parte generale, 6° ed., 2020, Milano, Utet Giuridica, p. 315; G.A. De Francesco, Diritto penale. Principi, 

reato, forme di manifestazione, I ed., 2018, Torino, Giappichelli, p. 478 ss.; A. Fiorella, Le strutture del diritto penale. 

Questioni fondamentali di parte generale, Torino, Giappichelli, 2018, p. 376 ss.; D. Pulitanò, art. 47, in Commentario 

breve al codice penale, VII ed., a cura di G. Forti, S. Seminara, G. Zuccalà, Padova, Cedam, 2017, p. 203. 

47. Il riferimento è chiaramente alla celeberrima sentenza della Corte costituzionale n. 364/1988, cfr. Corte cost, 

24.3.1988, n. 364, in Foro it., 1988, I, p. 1385 ss., con nota di G. Fiandaca; in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 686 ss., 

con nota di D. Pulitanò; in Legisl. Pen., 1988, p. 449 ss., con nota di T. Padovani. Come è noto, per distinguere l’ignoranza 

inevitabile (scusabile) dall’ignoranza evitabile (inescusabile), applicando i criteri misti, oggettivi e soggettivi, l’errore sul 

precetto è inevitabile quando sia determinato da particolari, positive circostanze in cui si è formata la deliberazione 

criminosa. Per quanto rileva ai fini della presente indagine, tra le circostanze di ordine oggettivo dottrina e giurisprudenza 

annoverano, proprio, le indicazioni fuorvianti fornite da autorità competenti (in dottrina, nella manualistica, si rinvia per 

tutti a G. Fiandaca, E. Musco, op. cit., p. 404; in giurisprudenza cfr. ex multis: Cass., sez. III, 3.1.1992). Tra i parametri 

soggettivi vanno considerati, tra gli altri, il livello di socializzazione e culturale dell’autore del reato (ivi, p. 403). Per una 
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situazione, che va accertata cautamente – tenuto conto delle peculiarità del caso concreto, 

sia rispetto al livello di socializzazione di chi abbia presentato domanda per l’ottenimento 

del beneficio, sia rispetto alle specifiche informazioni fornite al predetto da parte dei soggetti 

preposti alla presentazione della domanda – farebbe venir meno la colpevolezza. 

Oltre alla previsione del dolo specifico, si pone in linea con tale posizione restrittiva 

anche il disposto dell’art. 7, comma 2, del decreto in commento, laddove si prevede che sia 

sanzionata penalmente l’omessa comunicazione delle variazioni del reddito o del patrimonio, 

anche se provenienti da attività irregolari, nonché di «altre informazioni dovute e rilevanti 

ai fini della revoca o della riduzione del beneficio». E proprio l’endiadi «dovute e rilevanti» 

contenuta nella disposizione richiamata suggerisce una limitazione dell’area dell’illecito 

penale ai soli dati che abbiano un’effettiva incidenza sull’ammontare del reddito di 

cittadinanza o sulla prosecuzione della sua erogazione48. 

Alla luce delle considerazioni svolte, a prescindere dall’interpretazione della fattispecie 

che si voglia adottare (ampliandone o restringendone i confini applicativi), il dichiarare 

falsamente di possedere il requisito della residenza decennale integra sempre il delitto in 

commento: tale condotta rientra, infatti, nell’ipotesi di mendacio a cui consegue 

l’ottenimento di un beneficio in concreto non spettante al richiedente (alla stessa stregua del 

caso preso in esame dalla recente sentenza del novembre 2021 della Corte di cassazione). 

Ciononostante, alla luce dell’interpretazione restrittiva del mendacio penalmente 

rilevante recentemente fornita dalla giurisprudenza di legittimità, che, per le ragioni 

espresse, appare la più rispettosa dei principi cardine del diritto penale (quanto meno 

rispetto al principio di offensività), non sembra superfluo, a questo punto, porsi 

l’interrogativo circa le conseguenze penalistiche derivanti da una eventuale abrogazione del 

requisito soggettivo di accesso al RDC della necessaria residenza decennale nel territorio 

dello Stato e/o conseguenti ad una (non improbabile) dichiarazione di illegittimità 

costituzionale del requisito, tenuto conto dei profili di frizione con il dettato costituzionale e 

con la normativa europea di tale previsione (di cui si è fatto cenno supra al par. 2).  

                                            
ricognizione generale sui fattori oggettivi e soggettivi che possono indurre nell’errore incolpevole sulla legge penale si 

rinvia, anche in relazione ai riferimenti bibliografici ivi contenuti, a G. Leo, op. cit., p. 188 ss. 

48. Pone in luce l’opportunità di delimitare l’ambito applicativo dell’art. 7, comma 2 del d.l. 4/2019 alle sole falsità 

che abbiano un’effettiva incidenza sull’ammontare del reddito di cittadinanza o sulla prosecuzione della sua erogazione: A. 

Cisterna, La Cassazione punisce l’omessa comunicazione della sopravvenuta custodia in carcere del figlio del percettore 

del reddito di cittadinanza, nota a Cass., sez. III, 25.11.2021, n.1351, in Ilpenalista.it, 14 aprile 2022. 
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Sotto un primo profilo, infatti, l’eventuale abrogazione del requisito da parte del 

legislatore porrebbe un problema di diritto intertemporale, laddove si dovrebbe valutare se, 

nel caso di specie, si verifichi una vera e propria abolitio criminis parziale, che travolge 

anche i fatti posti in essere sotto la vigenza della normativa più sfavorevole (rendendo lecite 

le condotte di mendacio inerenti al possesso del requisito della residenza decennale poste in 

essere dai richiedenti il beneficio). 

Secondariamente va vagliata l’ipotesi di una ritenuta illegittimità del requisito: in tal 

caso, aderendo al più restrittivo (e condivisibile) orientamento adottato dalla Corte di 

cassazione, ci pare si potrebbe giungere a considerare penalmente irrilevanti le falsità 

inerenti al possesso di tale requisito. 

Procedendo per gradi, si deve premettere come le fattispecie previste dall’art. 7 siano 

disposizioni caratterizzate dalla presenza di elementi normativi di natura giuridica: infatti, 

sebbene la formulazione normativa sembri piuttosto ampia nell’individuazione delle condotte 

di falso punibili (indicando quelle di chi «rende o utilizza dichiarazioni o documenti falsi o 

attestanti cose non vere, ovvero omette informazioni dovute» sia in fase di presentazione 

della domanda – art. 7, primo comma – sia dopo la concessione dello stesso – art. 7, secondo 

comma), l’inserimento nella disposizione della previsione del dolo specifico (consistente nella 

volontà di percepire in maniera indebita l’erogazione) e l’inserimento nel secondo comma del 

riferimento alle falsità o omissioni inerenti alle informazioni dovute e (soprattutto) rilevanti, 

consente di restringere il novero delle falsità penalmente rilevanti alle sole informazioni 

riguardanti i requisiti oggettivi e soggettivi previsti dal decreto per l’ottenimento del 

beneficio. In altre parole, a giudizio di chi scrive, la disposizione penale richiama 

implicitamente i requisiti contenuti nell’art. 2 del d.l. 4/201949. 

Tale categorizzazione non appare superflua rispetto ai fini del presente contributo, dove 

ci si interroga proprio sulle conseguenze dell’eventuale abrogazione e/o ritenuta illegittimità 

di uno dei requisiti disciplinati dall’art. 2 citato; evenienze che rappresentano, a giudizio di 

chi scrive, proprio un’ipotesi di modifica di norme extrapenali richiamate da elementi 

normativi50. 

                                            
49. Non è chiaro se la giurisprudenza di legittimità (e, in particolare, l’orientamento sostenuto dalla pronuncia n. 

5289/2019 sopra sintetizzata) condivida tale impostazione, o se, ritenuta la natura mono-offensiva dei delitti previsti 

dall’art. 7 (posti a presidio del solo dovere di lealtà del cittadino verso le istituzioni), ritenga che le fattispecie di cui si 

tratta possano essere integrate da qualsivoglia mendacio contenuto nel modulo di presentazione della richiesta del reddito 

(e non solamente da quelli inerenti ai requisiti contenuti nell’art. 2 del decreto). 

50. Cfr. sul punto G.L. Gatta, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici”: teoria e prassi, Milano, Giuffrè, 

2008; Id, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici” nella recente giurisprudenza delle Sezioni Unite della 
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Ci si chiede a questo punto quale effetto produca sull’operatività della norma penale il 

mutamento normativo che incida non sulla previsione incriminatrice in sé (modifica 

immediata della fattispecie), ma sulle diverse norme da quest’ultima presupposte (modifica 

c.d. mediata)51. 

Nel caso considerato si pone la questione classica, ampiamente dibattuta in dottrina e 

giurisprudenza, di stabilire se operino le regole successorie dettate dall’art. 2 c.p. anche 

nelle ipotesi di modifiche mediate della fattispecie penale che producano conseguenze 

favorevoli per il reo52 (come nel caso qui considerato, ove verrebbero estromessi dall’ambito 

applicativo dell’incriminazione comportamenti che in precedenza vi erano ricompresi). E, in 

particolare, se sia possibile attribuire alla modifica un effetto abolitivo retroattivo in forza 

dell’applicazione estensiva del principio di retroattività favorevole sancito dal comma 2 

dell’art. 2 c.p.53. 

                                            
Corte di Cassazione, in DPC, 15 ottobre 2010. L’A. individua diverse ipotesi in cui si può in concreto verificare una 

abolitio criminis come conseguenza di modifiche di norme diverse dalla norma incriminatrice (c.d. modifiche mediate), in 

cui sono ricomprese: a) la modifica di norme penali richiamate da elementi normativi (è il caso della calunnia qualora il 

fatto oggetto dell’incolpazione cessi, per legge posteriore, dal costituire reato); b) la modifica di norme extrapenali 

richiamate da elementi normativi (un esempio è rappresentato dal reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, 

se dopo la commissione del fatto lo straniero del quale è stato favorito l’ingresso illegale nel nostro Paese cessa dall’essere 

extracomunitario, in conseguenza dell’adesione all’UE dello Stato di cui è cittadino (es., la Polonia); c) la modifica di norme 

extragiuridiche (o culturali) richiamate da elementi normativi (è il caso degli atti osceni se, dopo la commissione del fatto, 

un mutamento delle norme etico-sociali che individuano il comune sentimento del pudore ne fa venir meno il carattere 

osceno); d) la modifica di norme che “riempiono” il precetto di norme penali in bianco (tipico esempio è rappresentato dalla 

detenzione di sostanze stupefacenti qualora, dopo la commissione del fatto, un decreto ministeriale escluda dall’elenco delle 

sostanze stupefacenti la sostanza oggetto di detenzione); e) da ultimo la modifica di norme definitorie (l’A. porta l’esempio 

dei i reati a danno di un «minore» nell’ipotesi in cui, dopo la commissione del fatto muti la definizione legale della «maggiore 

età»). Sul punto cfr. anche: S. Camaioni, Successione di leggi penali, Padova, Cedam, 2003, p. 46. Si occupano 

diffusamente della problematica della c.d. successione mediata delle norme penali: D. Micheletti, Legge penale e successione 

di norme integratrici, Torino, Giappichelli, 2006; M. Gambardella, L’abrogazione della norma incriminatrice, Napoli, 

Jovene, 2008, p. 243 ss.; L. Risicato, Gli elementi normativi della fattispecie penale. Profili generali e problemi 

applicativi, Milano, Giuffrè, 2004, p. 225 ss.; e più recentemente: G. Puglisi, Modificazioni mediate della fattispecie e 

diritto penale intertemporale: ragioni teleologiche ed ermeneutiche “pro libertate”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, p. 789 

ss.; G. De Francesco, Principi di garanzia e direttive sistematiche nello scenario della successione di leggi penali: le c.d. 

modifiche mediate, in La legislazione penale, 4, 2021, p. 59 ss. Nella manualistica si rinvia a: G. Marinucci - E. Dolcini - 

G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, IX ed., Milano, Giuffrè, 2020, p. 140 ss. 

51. Per la distinzione tra modifiche mediate e immediate si rinvia ex multis a T. Padovani, Tipicità e successioni di 

leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, p. 1356 ss. 

52. A. Chibelli, La successione “mediata” delle norme penali e il delitto di usura: disorientamenti giurisprudenziali, 

nota a Trib. Cosenza, decreto di archiviazione 21 settembre 2016, G.I.P. Branda, in DPC, 2/2017, p. 112. 

53. Nell’ipotesi di modifiche sfavorevoli (che comportino la criminalizzazione di condotte precedentemente irrilevanti 

dal punto di vista penale) è, invece, pacifico che la modifica non trovi applicazione rispetto ai fatti commessi sotto la vigenza 

della pregressa disciplina incriminatrice, in applicazione del divieto di retroattività della legge sfavorevole sopravvenuta. 

Cfr.: L. Risicato, La restaurata ostilità delle sezioni unite nei confronti delle modifiche mediate della fattispecie penale, in 

Dir. pen. proc., 2008, p. 319; A. Chibelli, op. cit., pp. 112-113, nota 8. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    258 

Al quesito sono state proposte soluzioni ermeneutiche diverse 54 , anche se risulta 

attualmente prevalente nella giurisprudenza di legittimità55 l’orientamento che si basa su un 

criterio c.d. strutturale56 (o criterio della doppia punibilità in astratto), che è stato fatto 

proprio in relazione alle modifiche c.d. mediate delle disposizioni incriminatrici a partire da 

tre sentenze delle Sezioni Unite della Cassazione pronunciate tra il 2007 e il 2009 (il 

                                            
54. G.L. Gatta, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici”: teoria e prassi, cit., p. 236 ss; cfr. anche A. 

Chibelli, op. cit., p. 114 ss., che sintetizza i tre principali orientamenti emersi in dottrina e giurisprudenza sul tema. 

Vengono in rilievo, in particolare, tre filoni interpretativi. Secondo un primo indirizzo (c.d. tesi della doppia punibilità in 

concreto) ogni modifica degli elementi normativi comporta un mutamento della legge penale, riconducibile nello spazio 

applicativo dell’art. 2 c.p. Di conseguenza se un fatto, punibile nella vigenza della vecchia disciplina, non risulti più 

concretamente perseguibile in base alla fattispecie risultante dalla modifica mediata ricorrerebbe sempre il fenomeno 

abolitivo. Tale tesi è sostenuta da autorevole dottrina: T. Padovani, Diritto penale, IX ed., Milano, Giuffrè, 2008, p. 43; 

L. Risicato, op. cit., p. 273 ss. Inoltre è stata accolta dalle Sezioni Unite della Cassazione in una prima pronuncia sul tema, 

ove è stato escluso il peculato in capo all’operatore bancario per i fatti commessi prima che venisse meno, in capo a quel 

soggetto, la qualifica di incaricato di pubblico servizio; cfr.: Cass. pen., SU, 23 maggio 1987, Tuzet. Un secondo 

orientamento ricollega l’operatività dell’abolitio all’idoneità della modifica mediata di incidere sul disvalore della fattispecie 

incriminatrice; in altre parole, si configura un’ipotesi di abolitio criminis i  tutti i casi in cui la successione delle leggi 

extrapenali faccia venir meno l’originario significato offensivo del fatto di reato. Sul punto cfr.: G. Contento, Corso di 

diritto penale, I ed., Roma - Bari, 1989, p. 114 ss. Da ultimo, un terzo filone interpretativo adotta un criterio logico-

formale (così: A. Chibelli, op. cit., p. 114): più in particolare, per valutare se il mutamento del concetto normativo 

richiamato o presupposto dalla fattispecie incriminatrice possa estendere il proprio effetto abolitivo anche a fatti commessi 

in precedenza, si dovrebbe procedere ad un confronto strutturale delle fattispecie astratte (criterio della c.d. doppia 

punibilità in astratto), previo svolgimento di un’indagine circa il ruolo che, in seno alla fattispecie legale astratta, svolge 

la norma extrapenale oggetto di modifica. Secondo questa impostazione «sarà configurabile una abolitio criminis nelle 

ipotesi di modifiche mediate qualora, confrontando la struttura delle fattispecie legali che si succedono nel tempo, possa 

ritenersi che, proprio in virtù del ruolo rivestito dal concetto normativo, lo ius superveniens abbia inequivocabilmente 

mutato la fattispecie originata dal collegamento tra la norma penale e la modificata norma extrapenale e, in tal modo, abbia 

inciso sul disvalore espresso dalla figura criminosa così come descritta dal legislatore, riducendo l’ambito del penalmente 

rilevante. Il funzionamento di tale criterio si fonda dunque su un confronto tra fattispecie astratte, a sua volta basato su 

una valutazione della funzione svolta dalla norma extrapenale nella cornice dell’ipotesi criminosa» (testualmente: A. 

Chibelli, op. cit., p. 115). Sostengono ex multis tale tesi: G.L. Gatta, Abolitio criminis e successione di norme integratrici: 

teoria e prassi, cit., p. 245 ss.; M. Gambardella, op. cit., p. 262 ss. 

55. Recentemente l’utilizzo del criterio strutturale rispetto al complesso tema della successione di norme integratrici 

è stato ribadito da Cass., sez. VI, sent. 28 settembre 2020 (dep. 30 ottobre 2020), n. 30227 e da Cass. Sez. VI, 

28.10.2020, n. 36317, con scheda di G.L. Gatta, La cassazione applica il 'criterio strutturale' e ribadisce: nessuna abolitio 

criminis del peculato commesso dall’albergatore prima del 'decreto-rilancio’, in Sistema penale, 28 dicembre 2020. 

Entrambe le pronunce sono in tema di peculato commesso dall’albergatore in rapporto all’imposta di soggiorno. 

56. Tale criterio si è imposto rispetto alle c.d. modifiche immediate della norma penale (ovvero che incidono 

direttamente sulla fattispecie incriminatrice) a partire dalla nota sentenza Giordano delle Sezioni Unite della Corte di 

cassazione in materia di riforma del falso in bilancio e della bancarotta impropria da reato societario, ad opera del d.lgs. 

11 aprile 2002, n. 61. Cfr. Cass., SU, 26.3.2003, Giordano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 1503 ss., con nota di C. 

Pecorella. 
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riferimento è alle note sentenze Magera57, Niccoli58 e Rizzoli59)60. Secondo tale orientamento, 

«l’indagine sugli effetti penali della successione di leggi extrapenali va condotta facendo 

riferimento alla fattispecie astratta e non al fatto concreto: non basta riconoscere che oggi 

il fatto commesso dall’imputato non costituirebbe più reato, ma occorre prendere in esame 

la fattispecie e stabilire se la norma extrapenale modificata svolga in collegamento con la 

disposizione incriminatrice un ruolo tale da far ritenere che, pur essendo questa rimasta 

immutata, la fattispecie risultante dal collegamento tra la norma penale e quella extrapenale 

sia cambiata e in parte non sia più prevista come reato […]. La successione avvenuta tra 

norme extrapenali non incide invece sulla fattispecie astratta, ma comporta più 

semplicemente un caso in cui in concreto il reato non è più configurabile, quando rispetto 

alla norma incriminatrice la modificazione della norma extrapenale comporta solo una nuova 

e diversa situazione di fatto»61. In altre parole, per verificare se si sia verificata una abolitio 

criminis come conseguenza di una modifica legislativa di favore, occorre guardare alla 

fattispecie legale, «confrontandone la fisionomia con le fattispecie risultanti dalla 

successione di leggi nel tempo»62. A tal fine risulta cruciale la distinzione tra le c.d. norme 

integratrici – ovvero quelle norme che, modificandosi, sono in grado di incidere sulla 

fattispecie legale astratta – e le norme non integratrici 63  (o solo apparentemente 

integratrici64), che, al contrario, non hanno tale capacità. Nel primo caso, infatti, gli effetti 

abolitivi travolgono anche i fatti posti in essere antecedentemente alla modifica legislativa 

di favore; nel secondo caso, invece, la modifica non incide in alcun modo sull’illiceità delle 

condotte poste in essere prima della stessa. 

Occorre a questo punto chiedersi se i requisiti contenuti nell’art. 2 del d.l. 4/2019 – 

implicitamente richiamati dall’art. 7 – rappresentino norme effettivamente o solo 

apparentemente integratrici. Tale quesito non è di semplice soluzione, anche alla stregua 

                                            
57. Cass. SU, 27.3.2007, Magera, in Cass. pen., 2008, p. 898 ss., con nota di M. Gambardella. 

58. Cass. SU, 28.2.2008, Niccoli, in Cass. pen., 2008, p. 3592 ss., con nota di E. M. Ambrosetti. 

59. Cass. SU, 26.2.2009, Rizzoli, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, p. 887 ss., con nota di G.L. Gatta, Abolizione 

dell’amministrazione controllata e abolitio criminis della bancarotta impropria ex art. 236, comma 2, n. 1 legge 

fallimentare. 

60. Per un commento alle tre sentenze citate cfr.: G.L. Gatta, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici” 

nella recente giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, cit. 

61. Cass. SU, 27 settembre 2007, Magera, cit. 

62. Così: G.L. Gatta, La cassazione applica il 'criterio strutturale' e ribadisce: nessuna abolitio criminis del peculato 

commesso dall’albergatore prima del 'decreto-rilancio’, scheda di Cass. sez. VI, 28.10.2020, n. 36317, in Sistema penale, 

28 dicembre 2020. 

63. La distinzione tra norme integratrici e non è stata anzitutto proposta da M. Romano, Repressione della condotta 

antisindacale, Milano, Giuffrè, 1974, p. 131 ss. Si sono, poi, ispirati a tale distinzione G. Marinucci, E. Dolcini, G.L. 

Gatta, Manuale di diritto penale, P.G., Milano, Giuffrè, 2021, p. 148 ss.; G.L. Gatta, Abolitio criminis e successione di 

norme integratrici: teoria e prassi, cit., p. 92 ss., p. 249 ss., p. 273 ss.; D. Falcinelli, Il tempo del reato, il reato nel tempo. 

La scrittura normativa delle coordinate cronologiche criminali, Torino, Giappichelli, 2011, p. 108 ss. 

64. G.L. Gatta, La cassazione applica il 'criterio strutturale', cit. 
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della recente giurisprudenza di merito, in cui si è registrata una tendenza ad estendere (in 

maniera talvolta impropria) gli effetti abolitivi anche a norme solo apparentemente 

integratrici65 e della difficoltà connesse all’applicazione concreta del criterio strutturale66.  

Tuttavia, l’applicazione rigorosa del criterio strutturale porta ad escludere, a giudizio 

di chi scrive, che l’eventuale modifica del requisito soggettivo sulla residenza decennale, 

presupposto per l’ottenimento del RDC, comporti un’ipotesi di abolitio criminis travolgendo 

i fatti commessi precedentemente la modifica legislativa. Infatti, le norme extrapenali 

richiamate implicitamente dalla disposizione (l’art. 2 del decreto e i requisiti ivi contenuti) 

sono solo apparentemente integratrici della fattispecie penale, potendosi ritenere realmente 

integratrici, in applicazione del consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimità 

(a partire dalla sentenza Magera) solo le norme richiamate da fattispecie penali in bianco e 

le norme definitorie67: tali non sono le fattispecie contenute nell’art. 7 del decreto. 

Infatti, nel caso considerato, per effetto della modifica della disciplina extrapenale, 

risulterebbe, da un lato, immutata la fisionomia della fattispecie; d’altro canto, resterebbero 

irreversibili le offese arrecate ai beni giuridici tutelati dalla fattispecie. Così ragionando si 

perverrebbe, dunque, ad escludere la portata retroattiva del (solo eventuale) novum 

normativo. 

Occorre a questo punto interrogarsi sulla seconda questione posta, ovvero sulle 

conseguenze di una eventuale dichiarazione di illegittimità (costituzionale o europea) del 

requisito di residenza decennale. 

                                            
65. È il caso di alcuni provvedimenti di merito emessi rispetto al caso del peculato dell’albergatore, rispetto a cui la 

giurisprudenza di merito si è espressa nel senso dell’abolitio criminis. Dà conto di tali pronunce: G.L. Gatta, La cassazione 

applica il 'criterio strutturale', cit., p. 1.  

66. Si veda ancora una volta: Id., Abolitio criminis e successione di norme “integratrici” nella recente 

giurisprudenza, cit. L’A. evidenzia la difficoltà applicativa del criterio strutturale, portando l’esempio della sentenza 

Niccoli delle Sezioni Unite della Corte di cassazione, ove la Suprema Corte avrebbe erroneamente applicato il criterio 

strutturale, ritenendo inapplicabile l’abolitio criminis nel caso di specie, non rendendosi conto del fatto che «la riforma 

dell’art. 1 l. fall. abbia comportato una modifica della norma che definisce il concetto di “imprenditore fallito”, soggetto 

attivo della bancarotta, e, quindi, di una vera e propria norma integratrice, partecipe della struttura della fattispecie 

penale». 

67. Cass. SU, 27.9.2007, Magera, cit., dove, al punto n. 5 della motivazione, si legge che: «nell’ambito della 

fattispecie penale le norme extrapenali non svolgono tutte la stessa funzione […]; occorre operare una distinzione tra le 

norme integratrici della fattispecie penale e quelle che tali non possono essere considerate. […] una nuova legge extrapenale  

può avere, di regola, un effetto retroattivo, solo se integra la fattispecie penale, venendo a partecipare della sua natura, e 

ciò avviene, come nel caso delle disposizioni definitorie, se la disposizione extrapenale può sostituire idealmente la parte 

della disposizione penale che la richiama», come nel caso delle norme penali in bianco. Si rinvia a: G.L. Gatta, Abolitio 

criminis e successione di norme integratrici: teoria e prassi, cit., p. 245 ss.  
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Come è noto, le sentenze di accoglimento della Corte costituzionale hanno efficacia 

retroattiva ex tunc (come previsto in via generale dalla l. 11 marzo 1953, n. 87, art. 30, 

comma 3), avendo l’illegittimità costituzionale per presupposto l’invalidità originaria della 

legge – sia essa di natura sostanziale, procedimentale o processuale – per contrasto con un 

precetto costituzionale, con il solo limite dei cc.dd. rapporti esauriti. 

Nell’ipotesi, dunque, in cui intervenisse una pronuncia dichiarativa d’illegittimità 

costituzionale del requisito soggettivo considerato, esso dovrebbe considerarsi illegittimo ab 

origine (anche in relazione a quei rapporti sorti anteriormente alla pronuncia, purché ancora 

pendenti). Ciò avrebbe certamente evidenti conseguenze, sul piano amministrativo, rispetto 

ai procedimenti inerenti la revoca del beneficio del RDC e/o restituzione di quanto 

indebitamente percepito in conseguenza della falsa attestazione del requisito decennale. Ma, 

anche dal punto di vista penale, la ritenuta illegittimità del requisito farebbe venir meno il 

carattere indebito del beneficio percepito sulla scorta della falsa attestazione del requisito 

soggettivo. 

Di talché le sorti dei procedimenti penali instaurati antecedentemente alla dichiarazione 

di illegittimità costituzionale dipenderebbero ineludibilmente dall’adesione all’uno o all’altro 

orientamento giurisprudenziale sopra sintetizzati (cfr. par. 4), inerenti all’individuazione del 

mendacio penalmente rilevante ai sensi dell’art. 7 del d.l. 4/2019. 

Se si aderisse all’orientamento giurisprudenziale più rigoroso, si dovrebbero 

probabilmente considerare comunque punibili le false dichiarazioni inerenti al requisito della 

residenza decennale (sebbene dichiarato illegittimo). Infatti, come si è avuto modo di 

osservare (si veda supra nota 49), in primo luogo la ritenuta natura mono-offensiva delle 

fattispecie di falso contenute nell’art. 7 potrebbe condurre a ritenere che rientrino nella 

materialità dei reati considerati le condotte di falso inerenti a qualsivoglia dato contenuto 

nella domanda finalizzata all’ottenimento del RDC, e non solamente ai requisiti contenuti 

nell’art. 2. Conseguentemente, l’espunzione, con efficacia ex tunc, da tale norma del 

requisito inerente alla residenza decennale non farebbe venir meno la materialità dei reati 

(se, al contrario, anche alla stregua di tale orientamento, si ritenesse che le disposizioni 

penali in commento richiamino implicitamente i requisiti contenuti nell’art. 2 del d.l. 

4/2019, la dichiarazione di illegittimità del requisito farebbe venir meno il presupposto 

materiale della falsità).  

Tanto premesso, si ricorda che, secondo tale indirizzo, rientra nell’ambito applicativo 

dei reati previsti dall’art. 7 citato qualsivoglia mendacio, omissione e reticenza, 
indipendentemente dall’accertamento dell’effettiva sussistenza delle condizioni per l’ammissione 

al beneficio e a prescindere dalla verifica se la falsa dichiarazione abbia comportato in 

concreto un’alterazione nella distribuzione delle risorse finanziarie della PA. E, benché 

l’auspicata dichiarazione di illegittimità costituzionale del requisito della residenza 
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decennale avrebbe l’effetto di rendere tutte le false dichiarazioni inerenti al suo possesso – 

anche quelle commesse antecedentemente alla pronuncia di incostituzionalità – delle ipotesi 

di falsità innocue, tuttavia, seguendo tale indirizzo e ai fini dell’applicazione della fattispecie 

citata, ciò non avrebbe alcun rilievo, proprio perché si considera penalmente rilevante anche 

la falsità che non incide, in concreto, sul diritto ad ottenere il beneficio. 

Al contrario, l’adesione all’orientamento più restrittivo comporterebbe, in base alla fase 

procedimentale di riferimento, l’archiviazione del procedimento e/o l’assoluzione 

dell’imputato. Infatti, si è detto che tale indirizzo fa rientrare nel novero delle condotte 

penalmente rilevanti, alla stregua dell’art. 7 citato, solo le dichiarazioni mendaci o le 

omissioni che, in concreto, siano offensive di tutti i beni giuridici tutelati dalla norma (la 

pubblica fede e l’interesse statuale ad un corretto impiego delle risorse pubbliche). Nel caso 

considerato – ovvero l’ipotesi di falso sul possesso del requisito di residenza decennale, 

dichiarato illegittimo – non si determinerebbe, invece, alcuna alterazione nella distribuzione 

delle risorse statali, posto che il beneficio economico spetterebbe al richiedente a prescindere 

dalla falsità commessa. Così, seguendo tale indirizzo, l’eventuale mendacio inerente al 

requisito soggettivo in parola, commesso antecedentemente alla pronuncia di 

incostituzionalità, non sarebbe più meritevole di una risposta sanzionatoria penale, in 

ossequio al principio costituzionale di offensività.  

Naturalmente, a prescindere dalle osservazioni in tema di offensività, anche seguendo 

questa seconda impostazione, qualora la giurisprudenza ritenesse che le fattispecie 

contenute nell’art. 7 costituiscano un esempio di disposizioni caratterizzate dalla presenza 

di elementi normativi di natura giuridica (e che richiamino implicitamente i requisiti 

oggettivi e soggettivi per l’ottenimento del beneficio elencati nell’art. 2 del decreto) – si 

veda supra par. 6.1. –, allora la dichiarazione di illegittimità costituzionale del requisito di 

residenza decennale farebbe fuoriuscire dalla condotta materiale di mendacio ogni 

affermazione connessa.  

È da ultimo il caso di rilevare, come, nelle more dell’instaurazione di un procedimento 

di illegittimità costituzionale relativo al requisito soggettivo della residenza decennale 

previsto dall’art. 2 del d.l. 4/2019, i giudici di merito, investiti dei procedimenti penali per 

falso sul possesso di tale requisito, rilevati motivi di contrasto della legge nazionale con una 
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norma europea dotata di efficacia diretta, ancorché contenuta in una direttiva self-executing, 

ben potrebbero disapplicare direttamente tale requisito68.  

Alla stregua della giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte costituzionale, 

infatti, i giudici nazionali non sarebbero tenuti ad attendere l’effettiva rimozione delle norme 

nazionali che ostino all’applicazione efficace del diritto dell’Unione da parte della Consulta69, 

ma potrebbero – ricorrendone i presupposti – disapplicare, nella fattispecie concreta 

sottoposta al loro esame, la disposizione nazionale in contrasto con i principi europei. Come 

è noto, infatti, vige l’obbligo di qualsiasi giudice nazionale di applicare integralmente il 

diritto dell’Unione, assicurarne l’efficacia e di tutelare i diritti che questo attribuisce ai 

                                            
68. Come emerge dalla lettura della denuncia presentata in data 25 novembre 2020 alla Commissione europea da 

parte delle associazioni ASGI, Avvocati per niente, Naga e L’Altro (si veda supra nota 19), la previsione del requisito 

soggettivo in parola violerebbe gli artt. 18 e 45 TFUE; le disposizioni del regolamento 492/2011/CE e della direttiva 

2004/38 (rispetto alla posizione dei cittadini di altri Stati membri); le disposizioni delle direttive 2003/109/CE e 

2011/95/CE (con riferimento ai cittadini di Paesi terzi). 

69. Esula dagli scopi del presente contributo l’approfondimento della complessa questione – che si pone anche nel 

caso in esame – della c.d. doppia pregiudizialità, che si verifica in tutti i casi in cui una fattispecie risulti disciplinata da 

una norma nazionale che il giudice ritenga in contrasto con una o più disposizioni della nostra Costituzione e, al contempo, 

con una o più disposizioni del diritto dell’Unione europea dotate di efficacia diretta. Tale questione pone il problema della 

scelta in ordine a quale rimedio attivare: se interpellare per prima la Corte costituzionale o, viceversa, la Corte di giustizia. 

Sulla tematica e per un’analisi approfondita della giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte costituzionale in 

merito, tra i contributi più recenti, si rinvia a: S. Manacorda, “Doppia pregiudizialità” e Carta dei diritti fondamentali: il 

sistema penale al cospetto del diritto dell’Unione europea nell’era del disincanto, in Aa.Vv., I volti attuali del diritto penale 

europeo. Atti della giornata di studi per Alessandro Bernardi, a cura di C. Grandi, Pisa, Pacini Editore, 2021, p. 137 ss.; 

B. Nascimbene, Carta dei diritti fondamentali, applicabilità e rapporti fra giudici: la necessità di una tutela integrata, in 

European Papers, 2021, n. 1, p. 81 ss.; A. Cosentino, Doppia pregiudizialità, ordine delle questioni, disordine delle idee, 

in Quest. giust., 6 febbraio 2020; C. Amalfitano, Il rapporto tra rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia e rimessione 

alla Consulta e tra disapplicazione e rimessione alla luce della giurisprudenza “comunitaria” e costituzionale, in Rivista 

AIC, 18 febbraio 2020; V. Manes, L’evoluzione del rapporto tra Corte e giudici comuni nell’attuazione del “volto 

costituzionale” dell’illecito penale, in La legge penale illegittima. Metodo, itinerari e limiti della questione di 

costituzionalità in materia penale, a cura di V. Manes, V. Napoleoni, Torino, Giappichelli, 2019, p. 26 ss.; F. Spitaleri, 

Doppia pregiudizialità e concorso di rimedi per la tutela dei diritti fondamentali, in Il diritto dell’Unione europea, 2019, 

p. 729 e ss.; F. Viganò, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, in Quad. 

costituzionali, 2019, p. 481 ss. Basti rilevare in questa sede come la recente giurisprudenza sembri lasciare ai giudici 

nazionali piena discrezionalità nella scelta in ordine al rimedio da attivare nell’ipotesi di doppia pregiudiziale, potendo 

liberamente decidere se interpellare per prima la Corte costituzionale, ovvero la Corte giustizia, o, ancora, percorrere le 

due vie contemporaneamente, fermo restando il «dovere – ricorrendone i presupposti – di non applicare, nella fattispecie 

concreta sottoposta al loro esame, la disposizione nazionale in contrasto con i diritti sanciti dalla Carta». Così, Corte cost., 

ord., 10 maggio 2019, n. 117. 

Nella giurisprudenza della Corte di giustizia si veda Corte di giustizia (Grande Sezione) del 4 dicembre 2018, 

Minister for Justice and Equality e Commissioner of the Garda Síochána, causa C-378/17, ECLI:EU:C:2018:979, 

secondo cui «il principio del primato del diritto dell’Unione impone non solo agli organi giurisdizionali, ma anche a tutte le 

istituzioni dello Stato membro di dare pieno effetto alle norme dell’Unione» (par. 39); tale primato esige che il giudice 

nazionale assicuri «la tutela giuridica attribuita ai singoli dal diritto dell’Unione e che garantisca la piena efficacia dello 

stesso, disapplicando, all’occorrenza, qualsiasi disposizione eventualmente contraria della legislazione nazionale» (par. 46). 

Sarebbe infatti contradditorio se «l’organismo in parola non avesse […] l’obbligo di applicare tali disposizioni escludendo 

quelle non conformi del diritto nazionale» (par. 47), senza «chiedere né attendere la previa soppressione di una siffatta 

disposizione o giurisprudenza in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale» (par. 50). 
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singoli 70 . Tale obbligo comporta anche il dovere di non applicare la norma interna 

contrastante con quella europea, sia anteriore sia successiva a quest’ultima, purché dotata 

di efficacia diretta71.  

La disapplicazione – per tale intendendosi un meccanismo di risoluzione di conflitti tra 

norme fondato sul principio della gerarchia delle fonti – fa sì che la norma interna, 

contrastante con il diritto europeo in vigore, cessi di avere effetto per il solo giudizio in cui 

viene pronunciata (cioè inter partes), non determinando, invece, una generale invalidità 

(erga omnes).  

Sebbene limitatamente alla posizione del singolo imputato, la disapplicazione del 

requisito di residenza decennale da parte del giudice di merito porrebbe le medesime 

problematiche che si sono sopra sintetizzate, conseguenti a una dichiarazione di illegittimità 

costituzionale del requisito soggettivo in parola. Ancora una volta, invero, l’esito del giudizio 

dipenderebbe dell’adesione all’uno o all’altro orientamento giurisprudenziale sopra esposti. 

Infatti, perché la disapplicazione esplichi concretamente la funzione di preservare la 

supremazia del diritto dell’Unione nello specifico caso in cui viene pronunciata, non può che 

far cessare ex tunc l’efficacia dell’atto normativo contrastante con il diritto europeo 

(soprattutto nell’ipotesi – che ricorre nel caso considerato – in cui l’atto normativo nazionale 

sia successivo alle norme europee di cui si lamenta la violazione72). Nel caso che ci occupa, 

dunque, la disapplicazione del requisito della residenza decennale previsto per l’ottenimento 

del RDC da parte del giudice di merito renderebbe innocua l’eventuale falsa dichiarazione 

inerente al suo possesso; ciò comporterebbe una pronuncia assolutoria (o l’archiviazione del 

procedimento) nei confronti dell’imputato cui sia contestata la violazione dell’art. 7 del d.l. 

4/2019 solo se il giudice procedente, a seguito della disapplicazione, optasse per il più 

restrittivo orientamento della Suprema Corte. 

                                            
70. Cfr. ex multis Corte giust., ordinanza 6 dicembre 1990, causa C-2/88, Imm., J.J. Zwartveld e altri, punto 10, 

ove la Corte di giustizia sottolinea l’importanza del ruolo delle autorità giudiziarie degli Stati membri nel vegliare 

sull’applicazione e sull’osservanza del diritto dell’Unione nell’ordinamento giuridico nazionale. Pronuncia richiamata da: 

G. Grasso, La disapplicazione della norma interna contrastante con le sentenze della Corte di giustizia dell’UE, Seminario 

Università degli studi di Milano 20 maggio 2016. 

71. Rispetto alle norme comunitarie non munite di efficacia diretta, come è noto, non è configurabile il potere del 

giudice nazionale di disapplicazione della norma in contrasto con quella europea. In questo caso spetta alla Corte 

costituzionale il sindacato di legittimità costituzionale della norma interna in conflitto con la norma comunitaria priva di 

efficacia diretta sulla base dei parametri costituzionali degli artt. 11 e 117 comma 1 Cost. Cfr. M. Gambardella, Lex mitior, 

cit., p. 203; F. Viganò, Fonti europee e ordinamento italiano, in Europa e diritto penale. Gli speciali di Diritto penale e 

processo, a cura di F. Viganò, O. Mazza, Milano, Ipsoa, 2001, p. 18 ss. 

72. Diverso sarebbe il caso in cui una normativa statale risulti incompatibile con una normativa europea (un 

regolamento o una direttiva self executing) adottata successivamente. Tale ipotesi genererebbe problematiche di diritto 

intertemporale che comporterebbero, in applicazione del principio di retroattività della lex mitior, consacrato a livello 

europeo e internazionale, l’applicazione retroattiva della normativa europea sovraordinata che determini effetti in bonam 

partem. Per approfondimenti si rinvia a: M. Gambardella, Lex mitior e giustizia penale, cit., p. 215 ss. 
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Naturalmente l’istituto della disapplicazione diretta della normativa nazionale in 

contrasto con quella europea trova luogo solo nell’ipotesi in cui i giudici comuni non abbiano 

dubbi sull’esistenza del conflitto tra gli ordinamenti. 

In caso di dubbi sulla compatibilità della previsione del requisito di residenza decennale 

con l’ordinamento europeo, i giudici nazionali, al fine di verificare la conformità al diritto 

dell’Unione europea della normativa nazionale, ben potrebbero comunque rivolgersi alla 

Corte di giustizia, tramite il rinvio ex art. 267 TFUE, per ottenere l’esatta interpretazione 

delle disposizioni di diritto dell’Unione europea, anche in ordine alla efficacia, diretta o no, 

delle stesse. E un’eventuale pronuncia pregiudiziale della Corte di giustizia che dichiarasse 

la non conformità del requisito soggettivo in parola avrebbe, differentemente dall’ipotesi 

della disapplicazione diretta, efficacia erga omnes: infatti le pronunce pregiudiziali, rispetto 

all’interpretazione assegnata da esse all’atto di diritto europeo, hanno un valore vincolante 

non solo per il giudice a quo, ma anche per tutti i giudici nazionali che si trovino ad affrontare 

casi assimilabili, a cui sarebbe imposta la non-applicazione della normativa nazionale 

giudicata in contrasto col diritto dell’Unione73.  

 

 

                                            
73. G. Parodi, Le fonti del diritto, Milano, Giuffrè, 2012, p. 45 ss.; F. Viganò, Fonti europee, cit., p. 13 ss.; M. 

Gambardella, Lex mitior e giustizia penale, cit., p. 203, che richiama la giurisprudenza della Corte di giustizia e della 

Corte costituzionale sul tema. In particolare: si veda anche: Corte giust., 22 giugno 1989, causa 103/88, Costanzo; Corte 

cost., 23 aprile 1985, n. 113; Corte cost., 13 luglio 2007, n. 284, secondo cui «le statuizioni della Corte di giustizia delle 

Comunità europee hanno, al pari delle norme comunitarie direttamente applicabili cui ineriscono, operatività immediata 

negli ordinamenti interni». 



© 2017-2022 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza. Tutti i diritti riservati. 

ISSN 1972-4799  

 

 

 

di David Mancini  

 

Abstract: L’articolo è diretto ad affrontare il tema dell’effettiva applicazione del principio di non 
punibilità delle vittime di tratta per i reati da loro commessi quale conseguenza diretta della loro 
condizione. Il principio è regolato della legislazione internazionale in materia di tratta degli esseri 
umani che ne demanda agli Stati la declinazione normativa. La sentenza della Corte EDU V.C.L. e 
A.N. c. UK ha acceso un dibattito già fervente in molti Paesi. L’analisi comparativa illustra le 
problematiche applicative e le soluzioni adottate e introduce allo scenario italiano, dove la soluzione 
si muove tra la risposta generale dello «stato di necessità» e la possibile introduzione di una nuova 
norma basata su ragioni di politica criminale. In ogni caso, si deve acquisire consapevolezza della 
necessità di un approccio olistico, poiché per conferire effettività al principio di non punibilità è 
strettamente necessario garantire una precoce identificazione e protezione delle vittime trafficate. 

Abstract: The article is aimed at addressing the issue of the effective application of the non-
punishment principle of victims of human trafficking for offences committed as a direct consequence 
of their condition. The principle is provided by international legal framework on human trafficking 
which leaves its application to the States. The ECHR decision V.C.L. and A.N. v. UK sparked an 
already intensive debate in many Countries. The comparative analysis highlights the internal issues 
and the adopted solutions and introduces to the Italian scenario, where the remedies move between 
the general response of the «state of necessity» and the possible introduction of a new rule inspired 
on criminal policy reasons. In any case, it is necessary to increase awareness on the need for a 
holistic approach, since in order to make the non-punishment principle effective, it is strictly 
necessary to guarantee an early identification and protection of trafficked victims. 
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di David Mancini 

 

SOMMARIO: 1. Fondamento sovranazionale del principio di non punibilità per le vittime di tratta. – 
2. La previsione specifica dell’articolo 26 della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla lotta alla 
tratta di esseri umani. – 3. Il quadro della Corte di Strasburgo in merito all’articolo 4 della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Un approccio proattivo alla tutela dei diritti – 4. La 
sentenza V.C.L. e A.N. c. Regno Unito: riflessi dentro e fuori i confini nazionali. – 4.1. Lo scenario 
nazionale dell’intervento della Corte EDU: il contesto britannico. – 5. Altri tentativi nazionali di 
recepimento del principio di non punibilità. – 6. Cenni al sistema italiano, tra cause di giustificazione, 
scusanti e cause di non punibilità. – 7. Riflessioni sparse sulla soluzione italiana: status quo o 
intervento normativo? – 8. Conclusioni. 

Il principio di non punibilità delle vittime della tratta di esseri umani non è il portato di 

una generica istanza umanitaria, ispirata dalle dinamiche dell’accoglienza verso i flussi 

migratori, bensì un principio sugellato da fonti normative sovranazionali e – a ben vedere – 

anche da una logica e razionale interpretazione delle norme di diritto penale interno. Inoltre, 

esso rappresenta un tassello rilevante di quella strategia circolare di contrasto al fenomeno 

della tratta e del grave sfruttamento che necessariamente presuppone la tutela dei diritti 

umani delle vittime. Il presupposto indispensabile per la cura e la protezione dei diritti lesi, 

nonché per il perseguimento dei gruppi o delle individualità criminali, è l’identificazione delle 

potenziali vittime di tratta, vulnerabili e – quasi ontologicamente – invisibili, tanto più 

esposte all’aggressione a scopo di sfruttamento, quanto relegate nel sommerso. Ebbene, la 

mancata attuazione del principio di non punibilità delle vittime di tratta – nei termini e nei 

contenuti di cui si dirà – rappresenta un ulteriore ostacolo all’identificazione delle vittime 

ed alla lotta al fenomeno criminale. 

L’esposizione delle vittime al rischio di venire punite e processate per reati commessi in 

relazione alla loro condizione di vittime, aumenta la loro vulnerabilità e facilita il ruolo degli 

sfruttatori, per i quali è agevole operare nell’oscurità, dove è più facile reclutare e sfruttare 

le vittime, con una ragionevole probabilità di impunità. È una riflessione condivisa che 

l’elevato numero di vittime registrate nel mondo e all’interno dell’Unione europea richieda 

                                            
 Procuratore del Tribunale per i Minorenni di L’Aquila. 
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una forte risposta da parte della giustizia penale per eliminare l’impunità degli autori dei 

reati e rendere la tratta un reato «a basso profitto e ad alto rischio», di fatto invertendo 

l’attuale opposta tendenza1. 

Nei Paesi di transito e destinazione le persone vittime di tratta sono spesso arrestate, 

detenute o comunque sottoposte a processo per le attività illecite commesse in relazione alla 

loro condizione. La punibilità delle persone trafficate si registra anche in situazioni in cui 

appare palese la mancanza di autodeterminazione della vittima nella partecipazione 

all’attività illecita. In tal caso, la sanzione comminata alla vittima di tratta corrisponde 

specularmente ad una mancanza dello Stato in merito all’obbligo di identificarla come tale e 

di proteggerla2. La criminalizzazione delle vittime è l’antitesi dell’approccio centrato sui 

diritti umani e si traduce nella negazione proprio di quei diritti che le fonti sovranazionali e 

le costituzioni delle democrazie gli riconoscono3.  

Il principio è affermato e contenuto in numerosi atti giuridici sovranazionali, a carattere 

internazionale oltre che regionale, nonché nella legislazione interna e nella giurisprudenza 

degli Stati; esso si pone come propedeutico agli scopi fissati nel protocollo per prevenire, 

reprimere e punire la tratta di persone, in particolare donne e bambini, che integra la 

Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata transnazionale del 2000 

e che si orienta anche a proteggere e assistere le vittime della tratta con un approccio basato 

sul pieno rispetto dei loro diritti umani. Il citato protocollo non contiene una norma specifica 

in tema, poiché al momento della sua approvazione non venne trovato l’accordo per un suo 

diretto inserimento nel testo, tuttavia, in seguito, gli sviluppi interpretativi e le 

raccomandazioni si sono orientati nell’indicare agli Stati di considerare, in linea con le 

legislazioni nazionali, di non punire o perseguire le persone trafficate per le attività illegali 

da loro commesse quali dirette conseguenze della loro condizione di vittime di tratta o che, 

comunque, siano state costrette a commettere 4 . In questa raccomandazione venivano 

fotografate due possibili letture del principio di non punibilità. La prima fondata su un 

                                            
1. Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, Terza relazione sui progressi compiuti nella 

lotta alla tratta di esseri umani (2020) a norma dell’articolo 20 della direttiva 2011/36/UE concernente la prevenzione 

e la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, COM(2020) 661, https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0661&from=EN. 

2. A.T. Gallagher, The International Law of Human Trafficking, Cambridge University Press, 2012, p. 283. 

3. A.T. Gallagher, op. cit.; R. Piotrowicz - L. Sorrentino, Human Trafficking and the Emergence of the Non-

Punishment Principle, in Human Rights Law Review, 2016, pp. 1-31; S. Scarpa, Trafficking in human beings: modern 

slavery, Oxford University Press, 2008, p. 155; A. Schloenhardt - R. Markey-Towler, Non-Criminalisation of Victims 

of Trafficking in Persons — Principles, Promises, and Perspectives, in Groningen Journal of International Law, vol 4(1), 

p. 10 e ss.; K. Touzenis, Trafficking in Human Beings - Human rights and transnational criminal law, developments in 

law and practices, in UNESCO migration studies (3), 2010, p. 119. 

4. UN Working group on trafficking in persons, Non punishment and non prosecution of victims of trafficking in 

persons: administrative and judicial approaches to offences committed in the process of such trafficking, UN 

CTOC/COP/WG.4/2010/4, 2009. 
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«modello causale», in cui le attività illecite sono la conseguenza della condizione della tratta, 

la seconda su un «modello forzoso», in cui gli atti illeciti sono commessi sotto costrizione. Il 

percorso di riflessione sul tema è proseguito in ambito internazionale con una sempre 

maggiore condivisione della rilevanza del rispetto del principio di non punibilità quale 

strumento chiave nel contrasto alla tratta.5 

Sempre a livello di Nazioni Unite, il principio di non punibilità è ritenuto fondamentale 

nei principi e nelle linee guida per i diritti umani e la tratta degli esseri umani dell’Ufficio 

dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani, secondo cui le vittime di tratta 

non possono essere detenute, accusate o perseguite per l’illegalità del loro ingresso o 

soggiorno nei Paesi di transito e destinazione, o per il loro coinvolgimento in attività illegali 

nella misura in cui tale coinvolgimento sia una diretta conseguenza della loro situazione di 

vittime di tratta6. Sulla medesima scia si pone, di recente, l’ultimo rapporto del relatore 

speciale dell’ONU sulla tratta di persone, in particolare donne e bambini7. 

Non sono soltanto le Nazioni Unite che, in plurime occasioni, invitano gli Stati a 

garantire che le vittime di tratta non siano perseguite per violazioni delle leggi 

sull’immigrazione o per le attività in cui sono coinvolte come diretta conseguenza della loro 

situazione di vittime. Nel contesto specifico del lavoro forzato, l’Organizzazione 

Internazionale del Lavoro, mediante il protocollo del 2014 addizionale alla Convenzione sul 

lavoro forzato, n. 29/1930, richiede agli Stati di adottare le misure necessarie per garantire 

che le autorità competenti siano poste in condizione di non perseguire o imporre sanzioni 

alle vittime del lavoro forzato o obbligatorio8. 

In campo internazionale, ulteriori strumenti giuridici regionali hanno dato risalto al 

principio di non punibilità delle vittime di tratta con diversi contenuti e variegate 

formulazioni9. 

                                            
5. UN Working group on trafficking in persons, Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to 

victims who have been compelled to commit offences as a result of their being trafficked, UN CTOC/COP/WG.4/2020/2, 

2020. 

6. Ufficio dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani, Principi e linee guida sui diritti umani e la 

tratta di esseri umani (E/2002/68/Add.1). 

7. Implementation of the non-punishment principle, Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, 

especially women and children, UN A/HRC/47/34, in occasione della quarantasettesima sessione dello Human Rights 

Council, 21 giugno-9 luglio 2021. 

8. Organizzazione Internazionale del Lavoro, protocollo alla Convenzione sul Lavoro Forzato, 1930 (n. 29), art. 4 

(2), 2014. 

9. Tra gli atti internazionali in questione si possono indicare: la Convenzione dell’Associazione delle nazioni del sud-

est asiatico (ASEAN) contro la tratta di persone, in particolare donne e bambini (adottata il 21 novembre 2015; entrata 

in vigore l’8 marzo 2017); le conclusioni e raccomandazioni del primo Meeting delle autorità nazionali sulla tratta di 

persone, tenutosi a Island Margarita, Repubblica Bolivariana del Venezuela, dal 14 al 17 marzo 2006, par. 7, nell’ambito 

della Organizzazione degli Stati americani (OAS); la Risoluzione 4/19 della Commissione interamericana dei diritti umani 

del 7.12.2019, principio 20; la Convenzione interamericana sulla prevenzione, la punizione e l’eradicazione della violenza 

contro le donne (adottata il 9 giugno 1994; entrata in vigore il 3 febbraio 1995), artt. 2, 3 e 7 (g); la Convenzione 
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Anche negli strumenti di soft law10, si afferma che la protezione delle vittime della tratta 

è fondamentale obiettivo e obbligo per tutti gli Stati. Per tali ragioni, la punizione delle 

vittime di tratta (per reati che sono causati o direttamente collegati al loro essere state 

trafficate) costituisce una grave negazione della giustizia.  

L’obbligo di non punire le vittime della tratta, fondato sulle fonti internazionali, per 

essere efficace deve essere implementato dagli Stati nei loro sistemi di giustizia penale e in 

generale nei loro ordinamenti interni. Essi devono stabilire meccanismi efficaci per garantire 

l’effettività del principio di tutela. Preliminarmente, però, l’identificazione precoce è una 

condizione fondamentale e gli Stati dovrebbero garantire adeguata formazione di tutti gli 

operatori coloro che possono entrare in contatto con le potenziali vittime.  

Le raccomandazioni dello Speciale Rappresentante e Coordinatore nella lotta alla tratta 

di esseri umani dell’OSCE auspicano che, non appena le autorità nazionali abbiano il 

ragionevole sospetto che una persona che ha commesso reati possa essere una vittima di 

tratta, compiano ogni attività possibile per approfondire gli elementi probanti il loro stato di 

vittime e li pongano in relazione con il commesso reato, nella prospettiva dell’eventuale 

applicazione del principio di non punibilità. 

Dal punto di vista processuale, negli Stati con sistemi giudiziari basati sull’azione penale 

discrezionale, quando sussistono i presupposti le autorità competenti non dovrebbero 

neanche avviare il relativo procedimento giudiziario, mentre qualora la condizione di vittima 

intervenga ad indagini o processo avviate, l’azione nei confronti della vittima dovrebbe 

essere interrotta.  

Di contro, gli Stati con sistemi improntati all’obbligatorietà dell’azione penale 

dovrebbero introdurre modifiche normative e prevedere rimedi di esenzione di responsabilità 

penale o la cessazione anticipata dell’azione penale già esercitata, nonché la definizione 

favorevole del processo eventualmente instaurato. 

La Convenzione sull’azione contro la tratta di esseri umani del Consiglio d’Europa, 

approvata il 15.5.2005 a Varsavia 11 , a differenza degli altri strumenti giuridici 

                                            
americana sui diritti umani (adottata il 22 novembre 1969; entrata in vigore il 18 luglio 1978), art. 6; la Dichiarazione 

americana dei diritti e dei doveri dell’uomo (adottata il 2 maggio 1948), art. 1; il protocollo dell’Unione africana alla Carta 

africana dei diritti dell’uomo e dei popoli, in tema di diritti delle donne in Africa, (adottato l’11 luglio 2003; entrato in 

vigore il 25 novembre 2005); la Carta africana dei diritti dell’uomo e dei popoli (adottata il 28 giugno 1981; entrata in 

vigore il 21 ottobre 1986). 

10. Si veda OSCE, Ufficio dello Speciale Rappresentante e Coordinatore nella lotta alla tratta di esseri umani, Policy 

and legislative recommendations towards the effective implementation of the non-punishment provision with regard to 

victims of trafficking, Vienna, 2013. 

11. Ratificata in Italia con la legge 2.7.2010, n. 108. 
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sovranazionali di riferimento, prevede una norma specifica che sancisce il principio di non 

punibilità (art. 26) statuendo che: ciascuna Parte, conformemente ai principi fondamentali 

del proprio ordinamento giuridico, prevede la possibilità di non imporre sanzioni alle 

vittime per il loro coinvolgimento in attività illecite, nella misura in cui siano state costrette 

a farlo. 

L’impostazione complessiva della Convenzione di Varsavia si propone come fulcro la 

tutela dei diritti umani, facendone il perno dell’intero impianto, a differenza dal protocollo 

ONU del 2000 sul trafficking in persons, addizionale alla Convenzione ONU avente come 

oggetto principale il contrasto alla criminalità organizzata, che ne costituiva il concetto 

trainante. 

L’essenza del principio tende ad evitare che le persone trafficate siano penalizzate per 

il loro coinvolgimento in attività criminali perché private di una reale possibilità di scelta, 

essendo state costrette dai loro trafficanti. L’articolo 26 della Convenzione contro la tratta 

del Consiglio d’Europa chiarisce che gli Stati hanno il dovere di «prevedere la possibilità di 

non imporre sanzioni alle vittime per il loro coinvolgimento in attività illegali, nella misura 

in cui siano state obbligate a farlo». La relazione esplicativa, piuttosto sintetica sulla 

questione, specifica che gli Stati possono adempiere a tale dovere «prevedendo una 

disposizione di diritto penale sostanziale o processuale, o qualsiasi altra misura» che 

consenta la non punibilità12. 

Agli Stati la Convenzione lascia una notevole discrezionalità su come attuare il 

principio; essi devono tenere conto di tutti i possibili mezzi utilizzati dai trafficanti per 

determinare la costrizione alla commissione di attività illegali. Vanno inclusi l’uso della 

coercizione fisica o dell’abuso emotivo, ma anche l’abuso di una posizione di vulnerabilità o 

di qualsiasi altra situazione, in cui la persona coinvolta non ha alternative reali e accettabili 

alla sottomissione. 

Si precisa che il principio di non punibilità deve andare oltre l’azione penale nei confronti 

della vittima. Il riferimento dell’articolo 26 alla non irrogazione di sanzioni comprende altre 

misure, come quelle amministrative, che non devono intervenire per punire un illecito 

connesso alla tratta.  

Inoltre, la lettura che dovrebbe essere data al principio dell’art. 26 non può essere 

restrittiva; esso dovrebbe coprire sia i reati commessi nel corso della condizione di tratta, 

sia quelli commessi in conseguenza di tale condizione.  

Tuttavia, lo stesso Consiglio d’Europa è consapevole dei dubbi e delle difficoltà 

applicative del principio13; ed infatti, si interroga su diversi aspetti: ad esempio, sul livello 

                                            
12. Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings, 2005. 

13. R. Piotrowicz, Article 26, Non-punishment provision, in J. Planitzer-H. Sax (ed.), A Commentary on the Council 

of Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings, Elgar, 2020, p. 310.  
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di gravità dei reati da “giustificare” e sul criterio di connessione tra la condizione di tratta 

e il reato commesso dalla vittima. Seppure in linea teorica non vi sarebbero ragioni 

impeditive perché il principio di non punibilità non debba applicarsi alla maggior parte dei 

reati se le ragioni dell’esenzione da sanzioni si basano sul fatto che la persona trafficata non 

aveva altra scelta reale che quella di commettere il reato, in pratica non sempre è agevole 

rinvenire la linea di bilanciamento tra gli interessi confliggenti del diritto dello Stato ad 

intervenire per sanzionare un illecito e quello privato della vittima di tratta ad essere 

protetta e non punita per quanto commesso sotto la condizione di vittima. 

Altri interrogativi si celano dietro le scelte legislative nazionali di eliminare o attenuare 

la risposta statuale rispetto all’atto illecito commesso. Esistono rischi evidenti per qualsiasi 

sistema di giustizia penale che affermi, in modo inequivocabile, che una persona trafficata 

non possa mai essere punita per reati commessi da una vittima di tratta. Non sarebbe 

accettabile e logicamente giustificabile la scelta di creare una sorta di immunità.  

Il Gruppo di esperti sull’azione contro la tratta di esseri umani (GRETA) è istituito 

dall’art. 36 della Convenzione per monitorare sullo stato di applicazione della medesima da 

parte degli Stati. Il GRETA nei suoi rapporti annuali ha in più occasioni rimarcato 

l’importanza del principio di non punibilità nel senso che la criminalizzazione delle vittime 

della tratta non solo viola l’obbligo dello Stato di fornire servizi e assistenza alle vittime, ma 

scoraggia anche le vittime dal farsi avanti e collaborare con le forze dell’ordine, interferendo 

così anche con l’obbligo dello Stato di indagare e perseguire i responsabili della tratta degli 

esseri umani14. 

Ad esempio, è stato rilevato un problema persistente di difetto di formazione e 

consapevolezza sul tema generale dell’identificazione delle vittime; se le persone non 

vengono identificate come vittime della tratta, è più probabile che vengano perseguite e 

punite per presunti reati da loro commessi. Per queste ragioni, il GRETA ha raccomandato 

in generale l’introduzione di rimedi normativi specifici in tema di non punibilità delle vittime 

di tratta, sia attraverso la previsione di cause di esclusione della punibilità, sia attraverso 

l’emanazione di linee guida dirette a pubblici ministeri, per sensibilizzarli alla celere 

identificazione delle vittime ed alla conseguente applicazione del principio di non punibilità. 

In particolare, il GRETA ha costruito il proprio bagaglio di rilievi e raccomandazioni, oltre 

che nei rapporti annuali, soprattutto negli inviti diretti agli Stati. Quello rivolto all’Italia ha 

dedicato importanza alla necessità, finora trascurata, di dare attuazione al principio dell’art. 

26 nell’ordinamento nazionale con una specifica previsione15. 

                                            
14. Da ultimo, nel nono rapporto generale (2019) sulle attività del GRETA, https://www.coe.int/en/web/anti-

human-trafficking/general-reports. 

15. GRETA report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against Trafficking 

in Human Beings by Italy, second evaluation round, 7.12.2018, pubblicato il 25 gennaio 2019, in 

https://rm.coe.int/greta-2018-28-fgr-ita/168091f627. 
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Il principio dell’art. 26 della Convenzione di Varsavia, si rafforza in ambito eurounitario 

in virtù del richiamo operato dall’art. 8 della dir. 2011/36/EU che statuisce: gli Stati 

membri adottano le misure necessarie, conformemente ai principi fondamentali dei loro 

ordinamenti giuridici, per conferire alle autorità nazionali competenti il potere di non 

perseguire né imporre sanzioni penali alle vittime della tratta di esseri umani coinvolte in 

attività criminali che sono state costrette a compiere come conseguenza diretta di uno degli 

atti di cui all’articolo 2.  

Quindi, se la Convenzione del Consiglio d’Europa introduce positivamente il principio di 

non punibilità (richiamato poi dalla direttiva unionale) il legame tra questo e gli obblighi 

delle autorità nazionali nel contrastare la tratta di esseri umani e nel proteggere i diritti 

umani delle vittime trova la sua declinazione giurisprudenziale più esplicita nelle decisioni 

della Corte europea dei diritti dell’uomo. L’attenzione viene dedicata implicitamente a 

partire dal 2010 (con il caso Rantsev c. Cipro e Russia) almeno fino alla sentenza V.C.L. e 

A.N. c. Regno Unito del 16.2.202116, che invece eleva il principio, seppure con cautela, al 

rango di elemento ausiliario agli obblighi derivanti dall’art. 4 CEDU. 

Per meglio comprendere l’excursus storico delle sentenze della Corte EDU, occorre 

specificare che essa ha affrontato sin dalle origini alcune questioni fondamentali. 

Innanzitutto, essa si è interrogata su come intendere i precetti della Convenzione che si 

assumevano come universali, quando nella realtà, negli ordinamenti dei singoli Stati, il 

significato dei vari termini era differente. Si è poi posta il problema di come interpretare un 

testo, non soltanto formulato in termini vaghi, ma anche nato in un particolare momento 

storico segnato da una forte emotività e comunque, ampiamente antecedente rispetto ad 

altre norme successivamente intervenute su singole tematiche. Ciò al fine di individuare 

parametri e limiti alla sua evoluzione in rapporto di adeguamento con i cambiamenti sociali17. 

In primo luogo, attraverso l’interpretazione autonoma, la Corte ha sempre affermato di 

poter attribuire alle espressioni usate nella Convenzione un significato autonomo e diverso 

(convenzionale) da quello che i termini assumono negli ordinamenti nazionali, in quanto essi 

sono trasposti nel differente contesto europeo. Diversamente opinando, i concetti giuridici 

                                            
16. Per una disamina del caso v. F. Moresco, More than a “credible suspicion”: the prosecution of trafficking victims 

challenges States’ operational duty to protect under art. 4 ECHR, in ADiM Blog, Case law Commentary, July 2021; M. 

Durante, La non punibilità delle vittime di tratta di esseri umani: la prima pronuncia della Corte europea dei diritti 

dell’uomo sulla posizione giudiziaria della vittima ai sensi dell’art.4 CEDU, in Giustizia insieme, 22 aprile 2021. 

17. V.A. De Gaetano, Alcune chiavi di lettura del sistema Cedu, su 

https://www.questionegiustizia.it/speciale/articolo/alcune-chiavi-di-lettura-del-sistema-cedu_29.php, aprile 2019; S. 

Lonati, Metodi d’interpretazione della Corte EDU e equo processo, in Giur. cost., 1.2015, p. 243. 
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della Convenzione assumerebbero un significato diverso a seconda del caso e dello Stato 

convenuto, con conseguente conflitto rispetto all’esigenza di assicurare uno standard minimo 

comune e l’eguaglianza nella salvaguardia delle libertà fondamentali. In secondo luogo, con 

l’interpretazione evolutiva, la Convenzione (proprio perché elaborata nell’immediato 

dopoguerra) rappresenta prima di tutto un sistema generale di protezione dei diritti umani, 

che deve essere inteso avendo riguardo alle condizioni mutevoli all’interno dello Stato 

convenuto e all’interno degli Stati contraenti in generale. 

Il criterio utilizzato dalla Corte è espresso dalla nota formula «the Convention is a living 

instrument», presente nella sentenza Tyrer c. Regno Unito (25.4.1978) la cui 

interpretazione deve tenere conto dell’evoluzione normativa del diritto nazionale e 

internazionale. Per queste ragioni, l’interpretazione della Convenzione fornita dalla Corte è 

teleologica; essa deve risultare la più appropriata per realizzare gli scopi e raggiungere 

l’oggetto del trattato. 

Di conseguenza, se la disposizione della Convenzione sembra applicabile limitatamente 

a una data situazione, l’interpretazione teleologica fa sì che copra anche le altre fattispecie 

necessarie ad attuare una vera ed efficace protezione dei diritti e delle libertà fondamentali, 

impedendo l’interpretazione restrittiva (o letterale) dato che l’obiettivo della Convenzione 

non risiede nella tutela individuale, ma nella creazione di un sistema di protezione18. 

In questo scenario estensivo, nell’interpretazione delle singole norme la strada seguita 

dalla Corte è stata quella di affiancare all’originaria libertà negativa – cioè a un diritto puro 

e assoluto comportante un obbligo di astensione dal commettere condotte contraria alla 

norma (come nel caso dell’articolo 4) – anche obblighi positivi di azione, di tipo sostanziale 

e procedurale, del cui adempimento vengono verificate la legalità, la proporzionalità e 

l’efficacia19. 

L’articolo 4 della Convenzione EDU non menziona la tratta di esseri umani, vietando 

espressamente invece la schiavitù, la servitù e il lavoro forzato e obbligatorio. Tuttavia, la 

Corte EDU ha sempre affermato che sussiste l’obbligo di interpretare la Convenzione alla 

luce delle condizioni attuali e di conseguenza, che l’interpretazione attuale dell’art. 4 della 

Convenzione EDU vada correlato con la tratta di esseri umani, così come prevista dalle altre 

norme sovranazionali vigenti (non esistenti nel periodo di approvazione della Convenzione). 

Dunque, la sua interpretazione va correlata con la definizione dell’articolo 3, lettera a) del 

protocollo per prevenire, reprimere e punire la tratta di persone, in particolare donne e 

                                            
18. Su questi concetti v. G. Adamo, Le situazioni giuridiche soggettive garantite dalla CEDU innanzi al giudice 

amministrativo, in federalismi.it, n. 27.2021, p. 8 e ss. 

19. G. Adamo, op. cit., p. 19. In tema di obblighi positivi, R. Piotrowicz, States’ obligations under human right law 

towards victims of trafficking in human beings: positive developments in positive obligations, in International Journal of 

Refugee Law, 24(2), 2012, p. 189; V. Stoyanova, Human trafficking and slavery reconsidered, conceptual limits and 

suites positive obligations in European law, Cambridge University Press, 2017.  
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bambini, allegato alla Convenzione delle Nazioni Unite del 2000 contro la criminalità 

organizzata transnazionale e dall’articolo 4, lettera a) della Convenzione del Consiglio 

d’Europa approvata a Varsavia il 16.5.2005 sulla lotta contro la tratta di esseri umani, che 

determinano un campo di applicazione comune all’articolo 4 della Convenzione EDU (Corte 

europea dei diritti dell’uomo Rantsev c. Cipro e Russia, 7.1.2010; M. e altri c. Italia e 

Bulgaria, 31.7.2012). 

L’oggetto e lo scopo della Convenzione, come strumento per la protezione dei singoli 

esseri umani, richiede che le sue disposizioni siano interpretate e applicate in modo da 

rendere le sue garanzie pratiche ed efficaci (Rantsev c. Cipro e Russia, cit.). 

Con riferimento al divieto di cui all’art. 4, la Corte ha affermato che il rispetto limitato 

e meramente formale della norma della Convenzione da parte delle autorità statali sarebbe 

incoerente con gli strumenti internazionali e comporterebbe la sua inefficacia (ai sensi 

dell’articolo 89). L’articolo 4 della Convenzione determina la nascita di obblighi positivi in 

capo agli Stati (Siliadin c. Francia, 26.7.2005). In primo luogo, l’obbligo positivo di 

istituire un quadro legislativo e amministrativo appropriato richiede che gli Stati membri 

introducano norme appropriate e perseguano efficacemente qualsiasi atto volto a mantenere 

una persona in una situazione di schiavitù, servitù o lavoro forzato o obbligatorio (C.N. c. 

Regno Unito, 13.11.2012, Siliadin c. Francia, cit.; C.N. e V. c. Francia, 11.10.2012). Per 

ottemperare a questo obbligo, gli Stati membri sono tenuti a istituire un quadro legislativo 

e amministrativo idoneo reprimere e sanzionare tali atti (Rantsev c. Cipro e Russia, cit.). 

Nel particolare contesto europeo della tratta, la Corte ha sottolineato che il protocollo 

ONU di Palermo, la Convenzione del Consiglio d’Europa anti-tratta e poi la dir. 2011/36 

dell’Unione europea sono concorde espressione della necessità di un approccio globale per 

combattere la tratta che includa misure per: a) prevenire i fenomeni; b) proteggere le vittime; 

c) punire i trafficanti. Risulta chiaro dalle disposizioni di questi strumenti che gli Stati 

contraenti hanno espresso l’opinione che solo una combinazione di misure riguardanti 

complessivamente i tre aspetti può essere efficace nella lotta contro la tratta. 

Pertanto, la Corte ha sottolineato che il dovere di penalizzare e perseguire la tratta è 

solo uno degli elementi dell’impegno generale degli Stati membri a combatterla e che 

l’estensione degli obblighi positivi derivanti dall’articolo 4 deve essere considerata 

all’interno di questo scenario più ampio. 

Lo spettro delle garanzie stabilite nella legislazione nazionale deve essere adeguato per 

garantire la protezione concreta ed effettiva dei diritti delle vittime o delle potenziali vittime 

della tratta. Pertanto, oltre alle misure di diritto penale per punire i trafficanti, l’articolo 4 

impone agli Stati membri di adottare misure adeguate ad intervenire in ambiti che 

costituiscono terreno fertile per lo sviluppo ed il proliferare di casi di tratta di esseri umani. 

Il caso sintomatico è dato proprio dalle norme sull’immigrazione di uno Stato che non 
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possono trascurare le ripercussioni relative al contrasto della tratta, all’identificazione delle 

vittime, all’efficace azione giudiziaria con riferimento alla peculiare vulnerabilità delle 

vittime. Ad esempio, parte integrante degli obblighi in questo senso è anche quella di 

garantire una specifica formazione per i funzionari delle forze dell’ordine e degli operatori, 

affinché siano in grado di esercitare un filtro utile ad intercettare le potenziali vittime di 

tratta nell’ambito dei flussi migratori misti.  

La Corte EDU ha sottolineato che i suddetti principi sono ugualmente rilevanti 

qualunque sia la finalità di sfruttamento nei casi di tratta (sessuale, lavorativo o altro). 

Infatti, ha sottolineato che l’articolo 4 par. 2 della Convenzione implica l’obbligo positivo 

per gli Stati di affrontare anche altre categorie di sfruttamento, come il lavoro forzato, 

istituendo un quadro giuridico e normativo che consenta la prevenzione dei fenomeni di 

tratta a scopo di sfruttamento lavorativo, la protezione delle vittime e l’investigazione 

efficace anche in casi del genere, unitamente alla previsione di specifiche norme 

incriminatrici in grado di essere applicate al settore dello sfruttamento del lavoro ed alle 

peculiarità che ne contraddistinguono le vittime (Chowdury e altri c. Grecia, 30.3.2017). 

Nel corso degli anni, la Corte ha rinvenuto carenze nel quadro legislativo in vigore negli 

Stati, non in grado di offrire alle vittime una protezione pratica ed efficace contro il 

trattamento in mancanza della sfera di applicazione dell’art. 4 della Convenzione (in Siliadin 

c. Francia, cit.; C.N. e V. c. Francia, cit.; C.N. c. Regno Unito, cit.). Mentre nella 

fondamentale pronuncia Rantsev c. Cipro e Russia, sulla base degli elementi di prova di cui 

disponeva e tenendo conto dei limiti della giurisdizione della Russia nei fatti particolari del 

caso, la Corte non ha riscontrato tale mancanza nel quadro legislativo e amministrativo in 

Russia, nel medesimo caso però, Cipro è stata condannata in violazione di tale obbligo perché 

la normativa cipriota in materia di immigrazione (con peculiare riguardo al regime di visti 

artistici) non ha consentito alla vittima di tratta una protezione pratica ed efficace. 

Entrambe gli Stati sono risultati aver violato, invece, l’obbligo positivo di indagare. 

L’obbligo positivo di adottare misure operative di protezione delle vittime è un altro 

aspetto proattivo dell’art. 4 della Convenzione che, in determinate circostanze, può 

implicitamente richiedere ad uno Stato di adottare misure operative per proteggere le 

(potenziali) vittime di tratta (Rantsev c. Cipro e Russia, cit.; C.N. c. Regno Unito, cit.).  

Affinché un obbligo positivo di adottare misure operative di protezione si presenti nelle 

circostanze di un caso specifico, è necessario che le autorità dello Stato siano consapevoli (o 

sussistano le condizioni perché, diligentemente, vengano a conoscenza) delle circostanze che 

fondano un ragionevole sospetto che una persona sia o sia stata sottoposta a condotte in 

violazione dell’articolo 4 della Convenzione. In caso di risposta affermativa, si verificherà 

una violazione di tale articolo qualora le autorità non abbiano adottato le misure appropriate 

nell’ambito delle loro competenze per rimuovere la persona da tale situazione o dal rischio. 
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La condizione di ragionevolezza costituisce una clausola di sicurezza, tenuto conto delle 

difficoltà connesse al controllo delle società moderne e delle scelte operative che devono 

essere prese in termini di priorità e risorse; l’obbligo di adottare misure operative deve 

essere interpretato in modo da non imporre un onere impossibile o sproporzionato sulle 

autorità, come tale inesigibile (Rantsev v. Cipro e Russia, cit.). 

In V.F. c. Francia, 29.11.2011, la Corte, pur consapevole della portata del fenomeno 

della tratta di donne nigeriane in Francia e delle difficoltà incontrate da tali persone nel 

rivolgersi alle autorità al fine di ottenere protezione, si è limitata a rilevare, alla luce delle 

circostanze del caso, che la ricorrente non aveva tentato di contattare le autorità, né questa 

aveva avuto modo e occasione di esaminarla e di approfondire la sua situazione. Da ciò 

derivava – in applicazione del predetto criterio di ragionevolezza, ma con una decisione 

meno condivisibile – che le prove presentate dalla ricorrente non fossero sufficienti a 

dimostrare che le autorità di polizia sapevano o avrebbero dovuto sapere che la stessa era 

vittima di una rete di tratta di esseri umani, allorché decidevano di espellerla. 

In Rantsev c. Cipro e Russia sono stati registrate diverse azioni disfunzionali delle 

autorità di polizia cipriote, in ordine alla scelta di indagare ulteriormente se la figlia del 

ricorrente fosse stata vittima di tratta, alla decisione di affidarla alla custodia del suo 

sfruttatore (circostanza a cui fece seguito la morte della giovane) alla inosservanza di varie 

disposizioni di diritto interno. Tutto ciò ha condotto la Corte a concludere che le autorità 

cipriote non avevano adottato misure per proteggere la vittima dal grave pericolo che 

derivava dall’essere trafficata e sfruttata e da cui derivò la sua morte. Ebbene tali violazioni 

erano direttamente connesse alla mancata identificazione della giovane quale vittima di 

tratta, anche in ragione della sua estrema vulnerabilità per essersi resa responsabile di 

illeciti ai sensi della legge cipriota in tema di immigrazione. Agli occhi dell’autorità di polizia 

era emersa la sua punibilità per tali reati, piuttosto che la sua condizione di vittima di tratta 

e/o sfruttamento. 

Nella sentenza Chowdury e altri c. Grecia, la Corte ha, invece, constatato che la Grecia 

non aveva adempiuto ai suoi obblighi positivi in quanto le autorità, che conoscevano 

attraverso le relazioni ufficiali e i mezzi di informazione la situazione in cui i lavoratori 

migranti si trovavano ben prima dell’incidente che aveva coinvolto i migranti bengalesi 

ricorrenti, non aveva preso misure adeguate per prevenire la tratta e proteggere le vittime. 

Con specifico riferimento all’obbligo procedurale di indagare, l’articolo 4 della 

Convenzione ne rinviene i presupposti laddove vi sia un fondato sospetto di violazione dei 

diritti di una persona ai sensi di tale articolo (C.N. c. Regno Unito, cit.; Rantsev c. Cipro e 

Russia, cit.). 

La Corte ha sottolineato che l’obbligo di indagare non dipende da una denuncia da parte 

della vittima o di persone vicine, ma che le autorità devono agire d’ufficio una volta che la 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    278 

questione è giunta alla loro attenzione. Ha inoltre affermato che, affinché un’indagine sia 

efficace, deve essere indipendente dalle strette evidenze contestuali e deve anche essere in 

grado di condurre all’identificazione e alla punizione delle persone responsabili. È 

ovviamente un obbligo non di risultato ma di mezzi. Inoltre, un requisito di tempestività e 

ragionevole spedizione è implicito in tutti i casi, ma quando è disponibile la possibilità di 

rimuovere la vittima dalla situazione pericolosa e potenzialmente lesiva, l’indagine deve 

essere intrapresa con urgenza. Infine, le vittime devono essere coinvolte nella procedura, 

con ogni onere di informazione e assistenza a salvaguardia dei loro diritti (L.E. v. Grecia, 

21.1.2016). 

Nel particolare contesto della tratta di esseri umani, oltre all’obbligo di condurre 

un’indagine interna sugli eventi che si verificano sul proprio territorio, gli Stati membri sono 

anche soggetti a un obbligo di cooperazione efficace con le autorità competenti di altri Stati 

coinvolti nelle indagini su eventi verificatisi al di fuori del loro territorio, proprio in 

considerazione della natura transnazionale dei fenomeni (Rantsev c. Cipro e Russia, cit.). 

In Rantsev c. Cipro e Russia la Corte ha rilevato che le autorità russe non avevano 

indagato sulla possibilità che singoli agenti o reti operanti in Russia fossero coinvolti nel 

reclutamento e sfruttamento della vittima a Cipro. Ciò non significa, tuttavia, che l’articolo 

4 della Convenzione, nel suo ambito procedurale, richieda agli Stati di prevedere una 

giurisdizione universale sui reati di tratta commessi all’estero (J. e altri c. Austria, del 

17.4.2017). 

Nella sentenza Chowdury e altri c. Grecia, la Corte ha ritenuto che la Grecia non avesse 

adempiuto ai suoi obblighi procedurali, in particolare perché il pubblico ministero aveva 

rifiutato di promuovere procedimenti su istanza di ventuno ricorrenti con la motivazione che 

avevano presentato le loro denunce in ritardo, senza tener conto delle complesse 

problematiche che caratterizzano le vittime di tratta. Nello stesso senso, l’obbligo 

procedurale di indagare è strettamente connesso con l’obbligo di proteggere efficacemente 

le vittime e non può cedere il passo a fronte di motivazioni circa tradizioni e costumi delle 

etnie di origine erroneamente ritenute giustificative di condotte riconducibili, invece, alla 

tratta di esseri umani (come nel caso di trafficante e vittima di etnia rom, in M. e altri c. 

Italia e Bulgaria, cit.). 

Dai richiami giurisprudenziali della Corte, a cui si aggiungono ulteriori e più recenti 

pronunce sullo stesso solco (S.M. c. Croazia, 19.7.2018; T.I. e altri c. Grecia, 18.7.2019; 

Zoletic e altri c. Azerbaigian, 7.10.2021) si evince l’interconnessione degli obblighi in 

questione e la loro dipendenza dal verificarsi di altre condizioni che fungono da presupposto. 

Ad esempio, in Zoletic e altri c. Azerbaigian all’obbligo di condurre un’indagine sugli eventi 
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accaduti nei propri territori, si aggiunge che gli Stati membri devono adempiere 

efficacemente alla cooperazione con le autorità competenti degli altri Stati interessati in 

relazione agli eventi verificatisi al di fuori dei loro territori, pena l’inosservanza dell’obbligo 

positivo di indagare. La decisione V.C.L. e A.N. c. Regno Unito, del 16.2.2021 è una 

ulteriore conferma del fatto che una completa attuazione degli obblighi positivi di cui all’art. 

4 richiede anche la piena attuazione del principio di non punibilità delle vittime di tratta per 

i reati da loro commessi in conseguenza della loro condizione. 

I fatti riguardavano due minori vietnamiti giunti irregolarmente nel Regno Unito nel 

2009. Lo stesso anno, venivano indagati per il reato di produzione di stupefacenti perché 

scoperti a lavorare come giardinieri presso piantagioni di cannabis.  

Venivano instaurati i procedimenti penali contro di loro e su consiglio dei loro difensori, 

optavano per una soluzione di basso profilo, dichiarandosi colpevoli ed evitando di insistere 

sul proprio stato di vittime, ritenendo non facilmente dimostrabile lo stato di coercizione a 

cui erano sottomessi. Durante il procedimento di primo grado l’autorità competente (SCA, 

single competent authority secondo il Modern Slavery Act del 2015) identificava V.C.L. 

come vittima di tratta, ma tale conclusione veniva trascurata sia dal pubblico ministero del 

Crown Prosecution Service (CPS) sia dalla Corte che non interloquiva sul punto. 

Con riferimento invece all’altro minore (A.N.) solo dopo la condanna in primo grado, 

questi veniva identificato come vittima di tratta dall’autorità competente. 

Malgrado l’avvenuta identificazione dei due minori come vittime, in fase di appello 

venivano respinti i motivi di impugnazione, con negazione di conseguenzialità tra la qualifica 

di vittima di tratta di esseri umani e la non punibilità per il reato commesso sotto tale 

condizione. 

Le decisioni divenivano definitive e si creavano i presupposti per il ricorso alla CEDU. 

La Corte richiama gli strumenti interni al Regno Unito in grado di attuare l’art. 26 della 

Convenzione, quali la causa di giustificazione dello stato di coercizione e di necessità (cd. 

duress circumstances) nonché la disponibilità di linee guida per le forze dell’ordine e interne 

al Crown Prosecution Service ove individuare eventualmente le circostanze per soprassedere 

all’imputazione della presunta vittima di tratta. Questo scenario si completa con le 

disposizioni del Modern Slavery Act del 2015 che disciplinano il national referral 

mechanism in forza nel Regno Unito. 

Chiarito l’ambito di analisi, la Corte ha verificato se le condotte delle autorità nazionali 

britanniche si fossero poste in contrasto con l’art. 4 della Convenzione EDU ed in 

particolare, con alcuni degli obblighi positivi espressione della norma. La questione giuridica 

non è consistita, invece, nella positiva attuazione dell’art. 26 della Convenzione di Varsavia 

da parte del sistema giuridico britannico. 
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Il cuore della decisione è la verifica dell’operato delle autorità nazionali in relazione al 

fatto che vi sia stato il «sospetto credibile» che i ricorrenti siano o siano stati vittime di 

tratta, così come definita dall’art. 3 del protocollo addizionale alla Convenzione di Palermo, 

dall’art. 4 della Convenzione di Varsavia e dall’art. 2 della dir. 36/2011/EU e che, in 

conseguenza di ciò, siano stati assolti gli obblighi positivi emergenti dall’art. 4 CEDU 

consistenti, in particolare, nei doveri di assistenza e protezione, strettamente connessi 

all’obbligo di celere identificazione delle vittime. 

Nel caso di specie, la Corte afferma che il fenomeno dei giovani vietnamiti impiegati 

nelle piantagioni di cannabis nel Regno Unito era noto e relazionato. Le due vittime erano 

minorenni e dunque, la loro vulnerabilità era in re ipsa. In aggiunta, le condizioni di lavoro, 

le minacce ricevute, la costrizione a svolgere il lavoro, il mancato pagamento costituivano 

indici significativi del loro status di vittime.  

Le autorità competenti nell’ambito del national referral mechanism del Regno Unito 

avevano in qualche modo identificato i minori V.C.L. e A.N. come possibili vittime di tratta, 

ma tale circostanza è stata trascurata dai pubblici ministeri, i quali hanno omesso di 

relazionarsi, non hanno fornito adeguate motivazioni per disattendere la valutazione dei 

minori quali possibili vittime di tratta ed hanno proseguito nell’idea di affermare la pretesa 

punitiva dello Stato a qualunque costo. Non da meno sono state le Corti britanniche che 

hanno avallato le scelte dei pubblici ministeri ed hanno omesso di intervenire sancendo la 

condizione di vittime dei due minori, con ogni conseguenza negativa in ordine 

all’affermazione del principio di non punibilità (sotto forma di applicazione delle duress 

circumstances).  

Al riconoscimento della violazione dell’art. 4 della Convenzione EDU, fa il pari la 

violazione, pure accertata, dell’art. 6 par. 1, in quanto la mancata identificazione e la 

mancata protezione delle vittime di tratta ha determinato la loro ingiusta esposizione al 

processo penale, tanto da indurle – sotto consiglio errato dei loro difensori – ad accedere ad 

una pena concordata, piuttosto che a mirare ad un completo proscioglimento in conseguenza 

dello stato di costrizione nel cui ambito avevano commesso il reato, con violazione finale del 

principio del giusto processo. 

Pertanto, la sentenza V.C.L. e A.N. si pone in pieno nel solco giurisprudenziale sopra 

richiamato e illumina il principio di non punibilità di cui all’art. 26 della Convenzione di 

Varsavia come elemento indefettibile implicito nella tutela positiva accordata alle vittime, 

in forza dell’art. 4 della Convenzione EDU, interpretato dalla stessa Corte come uno 

«strumento vivente». 

L’azione di sistema che la Corte richiede agli Stati per assolvere agli obblighi positivi 

di cui all’art. 4 richiede un «approccio comprensivo» che deve essere coordinato attraverso 
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un metodo «multi-agenzia»20, secondo cui le istituzioni pubbliche e le organizzazioni della 

società civile cooperano per la realizzazione degli obblighi medesimi, senza ostacolarsi 

reciprocamente e senza posizioni preconcette a difesa di prerogative di settore (della 

magistratura, delle forze dell’ordine o piuttosto del settore sociale)21. 

Un’attenzione particolare merita il dibattito che precede e culmina con il caso V.C.L. e 

A.N. c. Regno Unito, che ha sollevato il tema all’attenzione europea e italiana. Esso ha 

determinato un significativo movimento giurisprudenziale nel Regno Unito22, diretto ad 

analizzare i termini ed i limiti di applicazione della duress and necessity defence (equiparabile 

allo stato di necessità) e della sezione 45 del Modern Slavery Act del 201523 con riferimento 

alle vittime di tratta indagate o perseguite per reati da loro commessi. La duress è una 

                                            
20. L’approccio multi-agenzia è alla base del concetto di national referral mechanism; si veda in proposito OSCE 

(ODHIR) National Referral Mechanisms - Joining Efforts to Protect the Rights of Trafficked Persons: A Practical 

Handbook, 1994; di recente è stata pubblicata la seconda edizione, 2022, su 

https://www.osce.org/files/f/documents/f/5/510551.pdf. 

21. Il combinato disposto degli articoli 10 e 35 della Convenzione di Varsavia costituisce un’applicazione normativa 

del metodo di cooperazione multi-agenzia nell’identificazione delle vittime di tratta, condizione propedeutica alla loro 

assistenza e protezione. 

22. Per un inquadramento della tematica nel Regno Unito v. M. Jovanovic, The principle of non-punishment of 

victims of trafficking in human beings: a quest for rationale and practical guidance, in Journal of Trafficking and Human 

Exploitation, vol. 1, nr. 1, 2017, pp. 41-76. 

23. Sect. 45 - Defence for slavery or trafficking victims who commit an offence 

(1) A person is not guilty of an offence if— 

…omissis 

(b) the person does that act because the person is compelled to do it, 

(c) the compulsion is attributable to slavery or to relevant exploitation, and 

(d) a reasonable person in the same situation as the person and having the person’s relevant characteristics would 

have no realistic alternative to doing that act. 

(2) A person may be compelled to do something by another person or by the person’s circumstances. 

(3) Compulsion is attributable to slavery or to relevant exploitation only if— 

(a) it is, or is part of, conduct which constitutes an offence under section 1 or conduct which constitutes relevant 

exploitation, or 

(b) it is a direct consequence of a person being, or having been, a victim of slavery or a victim of relevant exploitation. 

(4) A person is not guilty of an offence if— 

(a) … 

(b)the person does that act as a direct consequence of the person being, or having been, a victim of slavery or a 

victim of relevant exploitation, and 

(c) a reasonable person in the same situation as the person and having the person's relevant characteristics would 

do that act. 

5) For the purposes of this section— 

…omissis 

(7) Subsections (1) and (4) do not apply to an offence listed in Schedule 4 (reati violenti, come omicidio e sequestro 

di persona). 

…omissis. 
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scriminante di common law applicabile a tutti i reati ad eccezione dell’omicidio, consumato 

o tentato e dell’altro tradimento che comporta la morte del sovrano24. Le condizioni di 

applicazione della duress and necessity (trattate dal legislatore e dalle Corti sostanzialmente 

come un istituto unico) sono stringenti; infatti, la giurisprudenza ha riconosciuto la 

scriminante nei casi di minacce di morte o gravi lesioni personali, ovvero di un imminente 

pericolo di lesioni fisiche. Il solo aspetto intimidatorio, anche se determinante un grave 

danno psicologico, non è ritenuto sufficiente. Anche il nesso tra costrizione e reato commesso 

è particolarmente rigido. Si ritiene, ad esempio, che la scriminante opera solo se le minacce 

sono volte a far commettere uno specifico reato, poi effettivamente commesso, mentre non 

rileva se l’indagato (vittima) ha commesso un altro reato per sfuggire ad altre richieste non 

correlate25. Accanto alla scriminante generale, la sezione 45 del Modern Slavery Act del 

2015 ha previsto una scriminante speciale per le vittime di tratta, andando così ad ampliare 

il bagaglio di strumenti giuridici a cui attingere. 

Di recente un’analisi completa viene fornita dalla sentenza della Corte di appello 

(divisione criminale) del Regno Unito con la decisione [2022] EWCA Crim 106, del 

3.2.202226. 

Il tema principale era legato all’ammissibilità del rimedio in appello a seguito di tre 

decisioni di primo grado che non avevano tenuto in considerazione la condizione di vittima 

di tratta, così come sostenuta dalle autorità competenti (a riprova del fatto che V.C.L. e 

A.N. non erano casi isolati nel Regno Unito).  

La Corte ha affermato che la competenza a decidere anche in appello circa l’abuso del 

processo è in linea con la ratio della sezione 45 del Modern Slavery Act del 2015 e 

contribuisce a raggiungere i fini della Convenzione del Consiglio d’Europa e della dir. 

2011/36/EU riguardando non solo l’esigenza di non punire le vittime di tratta, ma anche 

di non sottoporle a processo.  

Tuttavia, la Corte britannica ribadisce come la decisione di perseguire spetta al pubblico 

ministero del crown prosecution service, non al giudice, il quale è chiamato a decidere sulla 

causa. Laddove il crown prosecution service abbia preso in considerazione le pertinenti linee 

guida dell’accusa e fornito una «base razionale» per discostarsi da una eventuale decisione 

positiva (sulla condizione di vittima di tratta fornita dalle autorità competenti - SCA) è 

verosimile che nessun argomento circa l’abuso del processo possa rivelarsi sostenibile. 

                                            
24. R. v Gotts [1992] 2 AC 412. 

25. Per una descrizione preliminare dell’istituto si vedano le linee guida sul sito del Crown Prosecution Service, 

https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/defences-duress-and-necessity. 

26. https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2022/02/R-v-AAD-and-Ors-2022-EWCA-Crim-106.pdf. 
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Senonché, si chiede la Corte, cosa succede se il crown prosecution service ha omesso 

ingiustificatamente di tenere conto delle indicazioni contenute nelle linee guida27 o se non 

fornisce una motivazione razionale per discostarsi da una decisione favorevole circa lo status 

di vittima di tratta?  

In tal caso, ritiene la Corte d’appello, il giudice sarebbe legittimato ad intervenire e 

sindacare tale decisione. Nel pervenire a tale conclusione la Corte ha riesaminato, 

discostandosene, precedenti decisioni difformi28. In essi si era ritenuto possibile accertare 

un abuso del processo soltanto in presenza di una solida base probatoria, su cui impugnare 

la decisione motivata di perseguire la vittima di tratta (ad esempio, non soltanto sulla base 

del richiamo di una precedente statuizione della single competent authority, i cui funzionari, 

peraltro, non possono essere considerati expert witnesses e dunque, non sono ammessi a 

testimoniare in giudizio apportando un contributo conoscitivo tecnico, volto ad attestare lo 

status di vittima di tratta del soggetto imputato per il reato commesso). Contrariamente alla 

tendenza finora registrata, ad avviso della decisione della Corte di appello del febbraio 2022, 

il motivo di impugnazione di una decisione di primo grado fondata sull’abuso del processo 

dovrebbe essere considerato ammissibile, come strumento di appello, anche solo nel caso in 

cui il crown prosecution service non abbia seguito le indicazioni contenute nelle proprie linee 

guida, senza fornire una adeguata motivazione. 

Infatti, in modo incisivo, la Corte d’appello, alla luce della sentenza V.C.L. e A.N., ha 

sottolineato che, poiché «il perseguimento delle vittime della tratta può essere in contrasto 

con il dovere dello Stato di adottare misure operative per proteggerle», il pubblico ministero 

deve avere «ragioni chiare e coerenti con la definizione di tratta contenuta nel Protocollo di 

Palermo e nella Convenzione Anti-Tratta» per discostarsi da una decisione dell’autorità 

competente.  

Si potrebbe aggiungere che, se in un sistema di referral nazionale, che individua 

competenze e sinergie, l’autorità giudiziaria può disattendere la valutazione circa la 

condizione di vittima di tratta, espressa da una autorità competente a farlo, senza fornire 

una motivazione ragionata delle proprie valutazioni, ciò costituirebbe la negazione 

dell’approccio multi-agenzia posto alla base del medesimo meccanismo di referral. 

L’argomento è estremamente interessante se rapportato a quanto accade nel sistema 

italiano, allorquando un soggetto indagato o imputato abbia ricevuto una identificazione 

quale vittima di tratta da parte di un servizio sociale, pubblico o privato accreditato, 

nell’ambito del percorso sociale di cui all’art. 18, co. 3-bis, d.lgs. 286/1998 oppure 

nell’ambito del procedimento per il riconoscimento della protezione internazionale, ma di 

                                            
27. Le linee guida in questione sono reperibili su https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/modern-slavery-human-

trafficking-and-smuggling, da ultimo aggiornate il 2 dicembre 2021. 

28. DS [2020] EWCA Crim 285; [2021] 1 WLR 303 e A [2020] EWCA Crim 1408. 
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tale identificazione non abbia tenuto conto il pubblico ministero del procedimento instaurato 

nei suoi confronti per il reato commesso in conseguenza della condizione di vittima di tratta. 

Infine, la Corte è intervenuta anche sulla portata del termine «costrizione» richiesto 

dalla sezione 45 del Modern Slavery Act, richiamando gli strumenti giuridici internazionali 

per delinearne il contenuto, pur proseguendo nella lettura ancorata al concetto di causalità, 

abbastanza restrittivo, come emergente dalla citata sezione 45. 

A livello internazionale, sia in ambito di Nazioni Unite 29 , sia in ambito regionale 

(Consiglio d’Europa, per il tramite del GRETA30) sono state riportate le modalità con cui il 

principio di non punibilità delle vittime di tratta è stato accolto negli ordinamenti nazionali 

e, ove ciò sia avvenuto, se risulti congruo con gli obblighi positivi in capo agli Stati affinché 

l’identificazione delle vittime sia celere e la protezione efficace. Dei 42 Paesi monitorati in 

fase di secondo rapporto di valutazione, 17 avevano introdotto una previsione normativa 

specifica concernente la non punibilità delle vittime di tratta31. 

Ebbene il panorama è estremamente variegato e non sempre rispondente agli obiettivi 

che la legislazione sovranazionale e l’interpretazione fornita dalla Corti si prefiggono. Alcuni 

brevi esempi di previsioni specifiche possono illustrare la portata del tema32. 

La Grecia è stata più volte al centro delle pronunce della Corte EDU e la sentenza 

Chowdury del 2017 (sui lavoratori bengalesi impiegati nella raccolta delle fragole nel 

villaggio greco di Manolada) è un esempio di violazione dell’articolo 4 CEDU sotto diversi 

profili. 

In reazione alle decisioni di condanna della Corte, in Grecia una nuova disposizione è 

stata introdotta con il nuovo codice penale, entrato in vigore a luglio 2019, all’articolo 323A 

PC (tratta di esseri umani). Con riguardo al principio di non punibilità, ai sensi del par. 8, 

la procura competente per i reati minori può sospendere temporaneamente l’azione penale 

per le violazioni in materia di immigrazione e prostituzione, nonché per i reati che implicano 

la partecipazione ad attività criminali. Tale sospensione si applica a «chi denuncia che nei 

suoi confronti siano stati commessi reati, a condizione che tale partecipazione sia stata una 

diretta conseguenza del fatto di essere stata vittima di tratta di esseri umani». Se la censura 

                                            
29. Implementation of the non-punishment principle, Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, 

especially women and children, cit. 

30. R. Piotrowicz, Article 26, Non-punishment provision, cit. 

31. Nono rapporto generale (2019) sulle attività del GRETA, cit. 

32. Sul piano comparato, D. Derenčinović, Comparative Perspectives On Non-Punishment Of Victims Of Trafficking 

In Human Beings, in Annales de la Faculte de Droit d’Istanbul, 46(2014), pp. 3-20 http://transcrim.pravo.unizg.hr/wp-

content/uploads/2016/01/Prof.dr_.sc_.Davor-Derencinovic-Comparative-Perspectives-On-Non-Punishment-of-

Victims-of-Trafficking-in-Human-Beings.pdf. 
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risulta fondata, l’astensione dall’azione penale diventa definitiva. In aggiunta, il codice di 

procedura penale greco ha ampliato l’ambito di tutela delle vittime di tratta introducendo 

una disposizione legislativa per l’astensione definitiva dal perseguimento degli autori di 

determinati reati (ingresso/uscita illegale dal Paese, detenzione e utilizzo di documenti di 

viaggio, carte d’identità, permessi di soggiorno o altri documenti contraffatti o autentici 

rilasciati per altra persona, lavoro nero, prostituzione) a condizione che i trafficanti siano 

stati condannati irrevocabilmente (art. 59, par. 4 e 5 c.p.p.). Il pubblico ministero ha la 

stessa facoltà, anche se non interviene sentenza di condanna o se gli autori restano non 

identificati, a condizione che dagli atti emerga che la commissione dei suddetti atti criminosi 

è stata una conseguenza dell’essere stato vittima di tratta. 

Se è già stato avviato un procedimento penale nei confronti della vittima di tratta, il 

giudice sospende il procedimento fino alla fine del procedimento penale che la vede persona 

offesa per i reati commessi in suo danno. A seguito della pronuncia irrevocabile di condanna 

per i reati commessi in danno della vittima, il procedimento penale nei confronti di 

quest’ultima per le attività criminali da lei commesse si estingue. La strada scelta dal punto 

di vista dogmatico sembra adattarsi agli schemi delle cause di estinzione del reato, che 

scattano al verificarsi delle condizioni che hanno inizialmente determinato la sospensione 

dell’azione penale o del processo. 

Si precisa che la condizione generica di «denunciare» i reati di tratta, di cui al citato art. 

59 par. 4 c.p.p., non richiede, ai sensi della normativa greca, la presentazione e la 

proposizione di una denuncia nei confronti dei trafficanti, né l’esplicito e chiaro riferimento 

ai reati commessi nei confronti della vittima di tratta. Per l’adempimento della predetta 

previsione dell’articolo 323-bis, par. 8, c.p. è sufficiente una semplice narrazione della 

vittima circa un fatto che possa fornire alle autorità l’indicazione della commissione del reato 

di tratta in suo danno. 

In altri contesti europei, si prevedono esimenti alquanto vaghe, che rischiano di tradursi 

in inattuate petizioni di principio. È il caso del Belgio, che all’art. 433-quinquies par. 5 del 

codice penale prevede che «la vittima della tratta di esseri umani che prende parte a reati 

come diretta conseguenza del suo sfruttamento, non incorre in alcuna sanzione per tali 

reati». Tale norma è altrettanto recente, in quanto introdotta con legge entrata in vigore il 

1° luglio 2019. 

Una soluzione di tipo discrezionale e di non particolare ampiezza si riscontra, invece, in 

Germania, dove la sezione 154c del codice di procedura penale, al par. 2 recita: se la vittima 

di coercizione, estorsione o tratta di esseri umani (articoli 240, 253 e 232 del codice penale) 

denuncia tale reato (articolo 158) e se, di conseguenza, un reato meno grave commesso dalla 

vittima viene alla luce, il pubblico ministero può dispensare dal perseguimento del reato 

meno grave, a meno che l’espiazione non sia imperativa per la gravità del reato. 
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È evidente come in previsioni legislative così poco definite, uno spazio notevole è 

demandato all’interpretazione e, di conseguenza, i diritti delle vittime connessi 

all’applicazione del principio di non punibilità possono ricevere un riconoscimento incerto e 

variabile. Peraltro, nel caso tedesco, sembra delegarsi al pubblico ministero una facoltà 

discrezionale, comunque ancorata alla minor gravità del reato commesso dalla vittima. 

Esempi di adeguamento (almeno formale) alle sollecitazioni sovranazionali di dare 

efficacia al principio di non punibilità lo troviamo in ogni continente, a dimostrazione che 

non è il solo art. 26 della Convenzione di Varsavia a dare fondamento legale al principio. 

In Messico, «la legge generale per prevenire, punire e combattere i delitti in materia di 

tratta di persone e per la protezione e assistenza alle vittime di tale delitto» viene pubblicata 

il 14 giugno 2012. All’articolo 37 dispone che: «la vittima dei reati previsti dalla presente 

legge non è perseguibile per i reati commessi sotto il controllo o la minaccia dei suoi autori, 

quando non è loro richiesta altra condotta». Viene da domandarsi legittimamente se ad una 

norma così aperta facciano seguito casi giurisprudenziali frequenti o se tale ampiezza rischia 

di comportarne una scarsa applicazione, assolvendo più all’obbligo formale di recepire 

istanze sovranazionali che a quello materiale di proteggere efficacemente le vittime. In ogni 

caso, l’azione del legislatore non è da sola sufficiente e appare ineludibile che, accanto a 

previsioni di legge adeguate, gli Stati garantiscano la formazione delle autorità nazionali (la 

magistratura in primis) all’interno di un efficiente sistema nazionale di referral.  

Ad esempio, in Tailandia, l’Anti-human trafficking Act, B.E. 2551 del 2008, alla 

sezione 41 statuisce che «salvo autorizzazione scritta del Ministro della giustizia, al 

funzionario incaricato dell’inchiesta è vietato avviare procedimenti legali contro qualsiasi 

vittima per il reato di ingresso, uscita o soggiorno nel Regno senza autorizzazione ai sensi 

della legge sull’immigrazione, il reato di dare false informazioni al funzionario, il reato di 

falsificazione o utilizzo di un documento di viaggio contraffatto ai sensi del codice penale, i 

reati previsti dalla legge sulla prevenzione e la repressione della prostituzione, in particolare 

di contatto, persuasione, presentazione, adescamento o molestia allo scopo di prostituzione 

e assembramento nel luogo della prostituzione a scopo di prostituzione, ovvero il reato di 

essere straniero che lavora senza permesso ai sensi della legge sul lavoro straniero». 

Nel continente africano è possibile richiamare un esempio derivante dal Kenya, dove 

vige il Counter-trafficking in persons Act No. 8 del 2010 che, alla sezione 14, in tema di 

«immunità delle vittime dall’azione penale», stabilisce che: «nonostante le disposizioni di 

qualsiasi altra legge, una vittima della tratta di esseri umani non sarà penalmente 

responsabile per alcun reato connesso al fatto di trovarsi illegalmente in Kenya o per 

qualsiasi atto criminale che sia stato il risultato diretto della tratta». 

La soluzione adottata dalla Spagna sin dal 2015 ha carattere specifico in quanto inserita 

quale ultimo comma all’articolo 177-bis del codice penale in tema di tratta degli esseri 
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umani. Essa mostra una maggiore completezza e valorizza concetti familiari alla legislazione 

italiana, come quello della «proporzionalità» tra reato commesso e abuso subito e rimanda 

all’istituto penalistico delle cause di non punibilità (excusas absolutorias). Esso recita al 

comma 11: «fatta salva l’applicazione delle regole generali del presente codice, la vittima 

della tratta di esseri umani sarà esente dalla pena per i reati che ha commesso nella 

situazione di sfruttamento subito, purché la sua partecipazione ad essi sia stata diretta 

conseguenza della situazione di violenza, intimidazione, inganno o abuso cui è stata 

sottoposta e che vi sia un’adeguata proporzionalità tra tale situazione e l’atto criminoso 

posto in essere». 

Sul caso spagnolo si registra un fermento giurisprudenziale interno che può essere letto 

con interesse quale stimolo per opportune riflessioni anche nel nostro ordinamento. 

Nell’inquadrare la natura, la portata e gli effetti dell’esclusione punitiva prevista 

dall’art. 177-bis, comma 11, c.p. spagnolo si tende a propendere verso una excusa 

absolutoria che, come nel nostro ordinamento, comporta l’esclusione della pena per ragioni 

di politica criminale, senza intaccare l’antigiuridicità e la colpevolezza della condotta.  

A differenza di altre ipotesi comparate, l’art. 177-bis c.p. non esclude dalla sua 

applicazione alcun reato, neppure quello stesso di tratta di esseri umani. Esso si applica ai 

casi in cui – senza limitarsi alle condizioni stringenti dello stato di necessità – si è verificata 

una limitazione significativa della capacità di autodeterminazione della vittima, quale diretta 

conseguenza della situazione di violenza, intimidazione, inganno o abuso a cui è stata 

sottoposta e che, a causa di tale sottomissione, è costretta a compiere le attività criminali 

(ad esempio con riferimento al considerando 11 della dir. 2011/36/EU) in concomitanza di 

un rapporto di proporzionalità tra la situazione di assoggettamento e il reato commesso. 

Sul punto un’interessante sintesi ha trovato conforto giurisprudenziale nella sentenza 

del Tribunal Superior de Justicia della Catalogna, 2 novembre 2021, n. 7584/202133. La 

decisione ha riguardato l’assoluzione di una giovane peruviana dal reato di traffico di 

stupefacenti in quanto vittima di tratta di esseri umani finalizzata al compimento di attività 

illecite. La donna trasportava, avendoli ingeriti, venticinque profilattici ripieni di cocaina. 

L’Audiencia Provincial di Barcellona la assolveva ed il Tribunal Superior confermava 

l’assoluzione. 

Il Tribunale supera l’idea che l’identificazione della vittima di tratta debba avvenire 

necessariamente all’interno di un procedimento amministrativo svolto nell’ambito delle 

                                            
33. Per un’analisi completa, A. Romano, Il principio di non punibilità della vittima di tratta in una recente sentenza 

del Tribunal Superior de Justicia della Catalogna, in ADiM Blog, Osservatorio della Giurisprudenza, novembre 2021; M. 

Valle Mariscal de Gante, La sentencia de 2 de noviembre de 2021 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluñaun 

importante paso hacia adelante en la protección de las víctimas de trata, in Diario La Ley, 2022; I. Salvadori, Le politiche 

penali dell’immigrazione in Spagna. Spunti per una riflessione comparata, in Diritto Penale Contemporaneo, 2013, p. 

16. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2401966
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2401966
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1725
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procedure di referral. Ciò ben può verificarsi nella fase delle indagini o in quella processuale. 

Il Tribunale catalano mostra consapevolezza del fenomeno allorché sottolinea che 

normalmente l’identificazione della persona quale vittima di tratta avviene dopo la 

commissione del delitto, senza che abbia mai denunciato i reati subiti e senza che gli autori 

del reato di tratta vengano perseguiti. Il più grave ostacolo al contrasto alla tratta è dato 

dalla vulnerabilità ed invisibilità delle vittime, pertanto, non riconoscere la non punibilità 

per le attività criminali da loro commesse in conseguenza di ciò equivale ad aumentarne la 

vittimizzazione e ad impedirne la protezione, in violazione dell’art. 26 della Convenzione di 

Varsavia e all’art. 8 della dir. 2011/36/EU. In questo senso assume rilievo la cooperazione 

con la società civile e le organizzazioni in grado di offrire elementi – come nel caso di specie 

– circa la condizione di vittima dell’imputata. È permesso, dunque, al giudice effettuare ogni 

valutazione in ordine alla sussistenza degli elementi del reato di tratta e verificare la 

sussistenza dell’abuso della condizione di vulnerabilità, da intendersi come l’inesistenza di 

una alternativa reale o accettabile alla commissione dei reati richiesti. Infine, il giudice dovrà 

valutare la sussistenza dell’ultimo requisito richiesto dall’art. 177-bis, co. 11 del codice 

penale, vale a dire la proporzionalità tra la situazione della vittima di tratta e il delitto 

commesso. La sentenza suggerisce di prendere come parametro valutativo, per una verifica 

in concreto, la comparazione tra il trattamento punitivo previsto dal reato per cui la vittima 

di tratta si trova incriminata e il reato di tratta degli esseri umani, ritenendo la 

proporzionalità nel caso che il reato commesso sia punito meno gravemente 34 . Sarà 

interessante attendere gli ulteriori sviluppi dinanzi alla Suprema Corte spagnola35.  

Nell’ordinamento italiano non è stato recepito il principio di non punibilità di cui all’art. 

8 della dir. 2011/36, né la legge 108/2010, che ha dato attuazione alla Convenzione di 

Varsavia, ha previsto alcunché. Inoltre, non vi è una norma analoga all’art. 177-bis, co. 11, 

del codice penale spagnolo. Ne deriva un vuoto normativo la cui rilevanza è stata osservata 

in più sedi. In ambito interno possiamo registrare soltanto la timida affermazione contenuta 

all’interno del piano nazionale antitratta 2016/2018, elaborato in seno al dipartimento pari 

opportunità, presso la presidenza del Consiglio dei ministri (meccanismo equivalente ai sensi 

dell’art. 19 della dir. 2011/36, in quanto l’Italia non ha istituito un relatore nazionale con 

il d.lgs. 4.3.2014, n. 24 in fase di recepimento). A tal proposito il piano si limitava a 

                                            
34. A. Romano, op. cit. 

35. Tribunal Supremo, 29.3.2017 n. 214 che riconosce la ratio della non punibilità nell’obiettivo di salvaguardare i 

diritti umani delle vittime, oltre a evitare ulteriori vittimizzazioni e incoraggiarle a fungere da testimoni nei procedimenti 

penali contro gli autori.  



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

SAGGI, fasc. n. 2/2022    289 

richiamare le raccomandazioni e le disposizioni internazionali secondo cui «le persone vittime 

di tratta non dovranno essere soggette ad azioni detentive, persecuzioni e ammende a causa 

del soggiorno irregolare nel paese o per la partecipazione ad attività illegali risultanti dalla 

loro esperienza di tratta». In concreto il piano nazionale richiamava il primo rapporto del 

GRETA sull’Italia 36  e non è chiaro se le sollecitazioni saranno più incisive nel piano 

nazionale di prossima adozione (che, dopo quattro anni dalla scadenza del precedente, si 

riferirebbe al periodo 2022-2025). 

In difetto di una previsione specifica nel nostro ordinamento, l’unico spazio applicativo 

potrebbe essere – a legislazione vigente – quello dello stato di necessità previsto dall’art. 

54 c.p. Certamente l’Italia non è l’unico Stato a non disporre di una previsione specifica di 

non punibilità, affidandosi a cause generali di esclusione dell’antigiuridicità o della 

punibilità37. 

Nell’ambito della teoria generale del reato, la ricostruzione analitica dell’illecito penale 

può seguire un criterio di bipartizione, tripartizione o di quadripartizione.  

Ogni reato risulta composto da una serie di elementi disposti uno dopo l’altro in un 

ordine logico. Il reato viene analizzato come composto da un elemento oggettivo e da uno 

soggettivo (bipartizione) oppure da un fatto tipico, antigiuridico, commesso con criteri di 

colpevolezza (tripartizione). Per la maggioranza della dottrina la punibilità consiste 

nell’insieme delle condizioni, ulteriori ed esterne, rispetto al fatto antigiuridico e colpevole, 

che possono fondare o escludere l’opportunità di punirlo.  

Per una parte minoritaria della dottrina è controverso se la punibilità debba essere 

collocata tra gli elementi del reato o se appartenga ad un diverso ed ulteriore capitolo del 

diritto penale, cioè se il nome di reato debba attribuirsi solo a un fatto antigiuridico, 

colpevole e punibile, o se invece ad integrare il reato siano sufficienti i primi tre elementi, 

cioè il fatto, l’antigiuridicità e la colpevolezza. 

Il codice penale prevede diversi strumenti attraverso i quali l’autore di un atto 

astrattamente previsto come reato non viene sottoposto a sanzione. Una modalità è 

costituita dalle cause di giustificazione che escludono la sussistenza dell’elemento costitutivo 

                                            
36. Report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in 

Human Beings by Italy - First evaluation round (2014) 

https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=0900001680631cc1. 

37. Anche in Austria, ad esempio, ci si affida al solo stato di necessità. Ai sensi dell’articolo 10, comma 1, del codice 

penale austriaco sullo stato di necessità, la persona che commette un reato punibile per evitare a sé o ad un’altra persona 

un imminente e rilevante pregiudizio è esonerata se il danno derivante dall’offesa non è sproporzionatamente più grave del 

pregiudizio da scongiurare, e se nella situazione dell’autore del reato non era altra condotta esigibile. Si conferma 

l’esistenza di una norma giustificante che legittima la commissione di fattispecie costituenti reato se perpetrate al fine di  

tutelare un interesse inequivocabilmente prevalente su quello sacrificato. Sul punto F. Viganò, Stato di necessità e conflitti 

di doveri. Contributo alla teoria delle cause di giustificazione e delle scusanti, Milano, Giuffrè, 2000, p. 94. 
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dell’antigiuridicità della condotta commessa e – in presenza di determinate condizioni – 

rendono penalmente lecito un fatto che, in condizioni normali, sarebbe penalmente illecito.  

Le cause di giustificazione sono costituite da facoltà o doveri che l’ordinamento prevede 

all’interno di specifiche norme che autorizzano o impongono la realizzazione di un fatto 

penalmente rilevante, al fine di salvaguardare un bene giuridico ritenuto preminente. 

Se commesso in presenza di una causa di giustificazione, il fatto è lecito. Le cause di 

giustificazione, inoltre, hanno efficacia universale nel senso che il fatto commesso non può 

essere assoggettato a nessun tipo di sanzione, anche civilistica. Esse, inoltre, hanno 

rilevanza oggettiva poiché, come stabilito dall’art. 59, co. 1, c.p., «le circostanze che 

escludono la pena sono valutate a favore dell’agente anche se da lui non conosciute o per 

errore ritenute inesistenti». 

Per il più consolidato orientamento dottrinario e per la giurisprudenza unanime, lo stato 

di necessità rappresenta una causa di giustificazione oggettiva che si fonda sul bilanciamento 

tra gli interessi in conflitto38. La dottrina dominante muove dall’ambiguità del requisito della 

costrizione, per esprimere la preferenza per l’impostazione oggettiva, che meglio si 

armonizza con la regola dell’art. 59 co. 1 c.p., perché così è estensibile per analogia; inoltre, 

si invocano anche ragioni di coerenza sistematica e parallelismo con la scriminante della 

legittima difesa. 

Secondo questa lettura, in caso di costrizione derivante dalla necessità di salvare sé o 

altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona, pericolo non causato 

volontariamente e non altrimenti evitabile, l’autore del fatto non è punibile, se questo è 

proporzionato al pericolo. La condotta è scriminata anche se la necessità è causata dall’altrui 

minaccia. Nello stato di necessità (come nelle altre scriminanti di parte generale dall’art. 50 

e seguenti del codice penale) la sussistenza delle condizioni stringenti previste dalla norma 

esclude in radice l’antigiuridicità del fatto: è lo stesso reato a non sussistere. Il fatto 

astrattamente considerato rientrerebbe nella previsione di una norma incriminatrice, ma in 

concreto ne esula per il venir meno dell’elemento dell’antigiuridicità.  

Per l’applicazione della scriminante è fondamentale che il pericolo sia attuale nel senso 

che il danno deve essere imminente e probabile che si verifichi39.  

                                            
38. F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffrè, 2003, p. 305 e ss.; F. Carnelutti, Teoria 

generale del reato, Padova Cedam, 1933; P. Nuvolone, Il Sistema del diritto penale, Padova, Cedam, 1982; C.F. Grosso, 

Difesa legittima e stato di necessità, Milano, Giuffrè, 1964; F. Mantovani, Diritto penale, Padova, Cedam; A. Molari, 

Profili dello stato di necessità, Padova, Cedam, 1964; M. Romano, Commentario sistematico al codice penale, Milano, 

Giuffrè, 2004, p. 532 e ss.; A. Marini, Lineamenti del sistema penale, Torino, Giappichelli, 1993, p. 393 e ss.; A. Pagliaro, 

Principi di diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffrè, 2020, p. 440. 

39. Cass. sez. II, 15.9.2020, n. 26225. 
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Inoltre, lo stato di necessità non potrà essere invocato da colui che con il proprio 

comportamento cosciente e volontario abbia determinato l’insorgere della situazione di 

pericolo, essendo irrilevante la mancata previsione o la volontà del pericolo stesso. Il 

pericolo, quindi, non deve essere stato volontariamente causato dall’agente. Inoltre, si 

richiede l’esistenza di una situazione di pericolo attuale di un danno grave alla persona non 

altrimenti evitabile40. In sostanza, i parametri indicati impongono che la condotta offensiva 

posta in essere dall’agente rappresenti l’unica possibilità concretamente praticabile per 

mettere al sicuro il bene in pericolo. La costrizione ricorre solo quando il soggetto si trova 

nell’alternativa di agire o subire un danno grave alla persona; non è ritenuta sufficiente una 

semplice necessità ma occorre che essa sia tale da non lasciare altra scelta che quella di 

ledere il diritto di un terzo. 

Se si osserva la casistica applicativa dello stato di necessità, si comprende come 

storicamente l’art. 54 c.p. sia stato confinato a situazioni estreme, nelle quali la vis 

compulsiva subita dal soggetto agente, dovuta a fattori, appunto, del tutto eccezionali, sia 

tale da far percepire come ingiusta una attribuzione di colpa, latamente intesa, per il fatto 

commesso. La ratio della norma, in ottica di scriminanti, sarebbe quella di assicurare una 

rinuncia, da parte del legislatore, al giudizio di disvalore penale e alla punizione di simili 

condotte, in ossequio al principio ad impossibilia nemo tenetur – tanto che esempi di scuola 

arrivano a riscontrarla in ipotesi di vere e proprie lotte per la sopravvivenza, quale quella 

tra naufraghi in mare per l’ultimo posto nella scialuppa di salvataggio. L’intervento del 

legislatore non è sulla pena, ma sulla stessa esistenza dell’illecito a determinate condizioni41.  

Esistono, tuttavia, ricostruzioni autorevoli in dottrina che escludono l’appartenenza 

dell’art. 54 c.p. dalla categoria delle cause di giustificazione e lo inseriscono all’interno delle 

«scusanti»42. In questa ricostruzione il fatto individua il reato nella sua manifestazione 

esterna; l’antigiuridicità ne rappresenta il momento lesivo e la colpevolezza consente di 

formulare il giudizio di rimprovero nei confronti dell’autore. Di conseguenza, secondo alcuni 

autori, le ipotesi normative che escludono la punibilità si dividono nelle cause di 

giustificazione, che elidono l’antigiuridicità, e nelle scusanti che impediscono di muovere un 

rimprovero all’agente. 

Secondo questa lettura alternativa lo stato di necessità rappresenta una causa di 

esclusione della colpevolezza fondata sull’inesigibilità di una condotta conforme al precetto. 

                                            
40. Cass. sez. II, 6.3.2019, n. 21990. 

41. F. Palazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, Giappichelli, 2021, p. 401. 

42. G. Marinucci, E. Dolcini, G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffrè, 2021; A. 

Delitala, Il fatto nella teoria generale del reato, Padova, Cedam, 1930; G.D. Pisapia, Istituzioni di diritto penale, Padova, 

Cedam, 1975; R. Dolce, Lineamenti di una teoria generale delle scusanti nel diritto penale, Milano, Giuffrè, 1957; F. 

Viganò, op. cit. 
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In tale ottica, non rientrano nella sfera di applicazione dello stato di necessità quei conflitti 

risolvibili in base al meccanismo del bilanciamento di interessi. I requisiti della necessità e 

dell’inevitabilità altrimenti non mutano significativamente nelle due impostazioni. La 

presenza del pericolo, anche in un’ottica soggettiva, richiede un’oggettiva possibilità di 

verificazione del danno, assumendo particolare rilievo la sua effettiva percezione da parte 

dell’agente43. Il requisito dell’attualità non si comporta diversamente in questa lettura, ed è 

anche comune alla legittima difesa, che pacificamente costituisce una scriminante. La 

richiesta gravità del pericolo minacciato in tale ottica assume rilievo particolare: per non 

scivolare in un eccessivo ampliamento della gamma di beni tutelabili, è necessario che questi 

si trovino in stretto collegamento con la situazione di pressione motivazionale, di turbamento 

motivazionale, in modo da far venir meno un’equa opportunità di agire diversamente44. 

Quanto all’involontaria causazione del pericolo, l’esclusione dell’esimente va limitata alle 

sole ipotesi di causazione intenzionale della situazione scusante o a quelle nelle quali 

l’insorgere della situazione sia stata prevista ed accettata dall’agente. 

Il territorio delle scusanti, per stesse ammissioni di autorevole autore può 

rappresentarsi come «una selva oscura e in larga parte ancora inesplorata»,45 poiché non è 

certo l’ancoraggio normativo su cui fondarle. La ratio risederebbe nel concetto di 

inesigibilità di una condotta differente. Tuttavia, se è vero che non si rinviene 

nell’ordinamento un principio generale di scusa fondativo dell’inesigibilità, non si esclude 

che il giudice nell’applicare la legge possa dare alla norma un’interpretazione evolutiva 

basata su tale principio e costituzionalmente orientata in funzione dell’elemento della 

colpevolezza. 

Al fine di riempire di contenuti il concetto di (in)esigibilità occorre fare riferimento a 

criteri diversi, quali, ad esempio, «il buon padre di famiglia» o «l’uomo medio». La logica 

della scusabilità viene rappresentata come un punto di equilibrio del sistema penale, nella 

relazione tra consociati e ordinamento, in cui assume rilievo l’impossibilità di muovere un 

rimprovero a causa dell’anormalità delle circostanze in cui si è svolta l’azione. Tali 

circostanze rendono inesigibile dall’imputato una condotta conforme alla norma penale e 

diversa da quella concretamente tenuta. A fondamento del giudizio di scusabilità si deve 

basare una necessaria valutazione soggettiva dell’imputato – a differenza della valutazione 

oggettiva spettante al giudice nel caso di operatività di cause di giustificazione – che porta 

ad esaminare la motivazione che spinge all’azione e il turbamento psichico o il particolare 

bilanciamento che ne consegue. Uno dei problemi di fondo di siffatta lettura risiede proprio 

nel fatto che in casi di eccezionali anomalie non ci sono massime di esperienza per prevedere 

                                            
43. F. Viganò, op. cit., p. 581. 

44. Ivi, p. 586. 

45. Ivi, p. 591. 
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il comportamento dell’ipotetico uomo-medio, con la conseguenza dell’affidamento 

all’intuizione del giudice, con possibili eccessi, difetti o valutazioni variabili.  

Altra categoria in grado di influenzare la applicabilità in concreto della pena è quella 

delle cause di non punibilità, aventi natura e funzione ben diverse sia dalle cause di 

giustificazione che dalle scusanti. 

Anche l’argomento delle cause di non punibilità è un tema dibattuto e sempre più attuale 

nel campo della teoria generale del reato46.  

Non è agevole identificare le cause di non punibilità e distinguerle da istituti variegati e 

confinanti47, quali sono ad esempio le scriminanti o le scusanti di cui si è detto. Le norme 

incidenti sulla mera punibilità di un illecito colpevole rispondono a logiche variegate che si 

riflettono poi sulla non meritevolezza della sanzione, in considerazione delle motivazioni 

sottese alla condotta esente da pena. Ragioni, dunque, di opportunità occasionale della 

punizione, che non identificano una condizione stabile e oggettiva della condotta, ma che 

richiedono il riscontro di qualità personali del reo (o del soggetto passivo) o caratteristiche 

situazionali del contesto. Le ragioni possono essere politico-criminali in senso stretto (es. 

desistenza volontaria alla commissione del delitto, art. 56 c.p.), ragioni politiche di clemenza 

(es. amnistia, art. 151 c.p.), ragioni di politica internazionale (per non turbare i rapporti tra 

Stati non vengono puniti i capi di Stato esteri), ragioni di salvaguardia dell’unità della 

famiglia (non si punisce la gran parte dei delitti contro il patrimonio commessi ai danni di 

una ristretta cerchia di familiari). 

Anche le cause di non punibilità, come le scusanti, non godono di una norma generale 

ad hoc che ne identifichi i connotati ma, a differenza dalle scusanti, il loro riconoscimento 

codicistico è a contrario, poiché l’art. 44 c.p. prevede le condizioni obiettive di punibilità, al 

mancato verificarsi delle quali, un fatto di reato antigiuridico e colpevole non viene punito. 

Esempio classico (ma molto dibattuto, tra giurisprudenza e dottrina) quello della sentenza 

di fallimento, quale condizione obiettiva di punibilità del reato di bancarotta, già consumato 

ma non punibile fino all’intervento della declaratoria di fallimento. Anche in questo caso la 

ratio risiede nelle ragioni di politica criminale che suggeriscono di non punire un fatto reato 

in assenza del verificarsi di una condizione oggettiva prevista dalla legge. Al contrario, nelle 

                                            
46. M. Romano, Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non punibilità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990. 

G.D. Pisapia, Fondamento e limiti delle cause di esclusione della pena, in Riv. it. dir. pen., 1952, p. 5 ss.; v. anche D. 

Santamaria, Lineamenti di una dottrina delle esimenti, cit., p. 126 ss.; A. Astrologo, Le cause di non punibilità. Un 

percorso tra nuovi orientamenti interpretativi e perenni incertezze dogmatiche, Bologna, Bononia University Press, 2010; 

L. Stortoni, Premessa ad uno studio sulla punibilità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985; Profili costituzionali della non 

punibilità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984; F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, Milano, Giuffrè, 1965; F. 

Bricola, Punibilità (condizioni obiettive di), in Nov. dig. it., XIV, Torino, Utet, 1967, pp. 588-607; G. Vassalli, Cause di 

non punibilità, in Enc. dir., VI, Milano, Giuffrè, 1960, p. 609 ss. 

47. F. Bellagamba, I problematici confini della categoria delle scriminanti, Milano, Giuffrè, 2007. 

https://www.ibs.it/libri/editori/bononia-university-press
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cause di non punibilità le ragioni di politica criminale oggettivizzate nella norma inducono il 

legislatore a non punire il reo per un fatto reato perfezionato. 

La scelta della collocazione dogmatica non è un esercizio di stile; basti l’esempio dell’art. 

119 c.p. secondo cui «le circostanze soggettive che escludono la pena per taluno di coloro che 

sono concorsi nel reato hanno effetto soltanto riguardo alla persona a cui si riferiscono» e 

non si estendono ai concorrenti nel reato, come accade invece per le per le cause di 

giustificazione ai sensi dell’art. 119, comma 2 c.p. 

La tematica dottrinale è vasta ed impegnativa. Si può parlare di «non punibilità» facendo 

indifferentemente riferimento sia alle cause di non punibilità in senso stretto, sia alle cause di 

estinzione della punibilità. Le cause di non punibilità in senso stretto possono essere concomitanti 

o successive al reato, personali od oggettive. In ogni caso, esse sembrano generalmente 

rispondere ad un interesse opposto a quello della repressione penale, ritenuto prevalente dal 

legislatore in via eccezionale. Il loro fondamento non può essere l’arbitrio o una valutazione 

discrezionale; ogni norma di non punibilità deve avere un fondamento sostanziale, rinvenibile 

nella mancanza d’interesse alla repressione penale o nella presenza di un interesse antitetico, 

che costituisca la motivazione alla scelta legislativa di derogare al principio della tutela della 

società dai reati. Ad esempio, il solo interesse alla deflazione del sistema penale non può 

rispondere ai requisiti di costituzionalità48.  

Pertanto, al fine di evitare fraintendimenti ed equivoci, è bene affermare che il fatto che 

le cause di non punibilità fondano la propria ratio in motivazioni di convenienza di politica 

criminale non equivale ad asserire la loro estraneità alle esigenze di certezza giuridica che 

fanno capo alla legge penale ed alla costituzione. Anche esse sono soggette al principio di 

legalità, vista la loro natura eccezionale e la portata limitativa dell’efficacia normativa di 

una disposizione incriminatrice.  

Il ragionamento si snoda su due binari paralleli: quello della certezza del diritto e quello 

delle scelte di politica criminale, due differenti aspetti che necessariamente devono restare 

distinti e che, proprio in relazione alle cause di non punibilità, esprimono l’importanza di un 

esatto inquadramento del problema. Nel 1797 Kant sosteneva la necessità di una distinzione 

tra la «giustizia penale» e la «prudenza penale»49. Nella prima il fondamento della penalità 

è morale ed assoluto. La giustizia penale calibra le sanzioni secondo necessità e secondo il 

principio generale del diritto, la prudenza penale, invece, secondo criteri di opportunità, 

valutando in base all’esperienza quali siano i mezzi più efficaci per la repressione degli 

illeciti. Giustizia penale e prudenza penale possono coincidere ma, in caso contrario, non si 

può giungere sino ad avallare le indicazioni della prudenza penale anche al costo di incidere 

                                            
48. F. Palazzo, La non punibilità: una buona carta da giocare oculatamente, in Sistema penale, 2019, 

https://www.sistemapenale.it/it/opinioni/palazzo-la-non-punibilita-buona-carta-da-giocare-oculatamente. 

49. I. Kant, La metafisica dei costumi, 1797. 
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radicalmente sulla giustizia penale. Le scelte di opportunità di politica criminale non possono 

creare una frattura con i principi costituzionali. Esse devono essere coerenti con i valori 

costituzionali e idonee alla tutela dello stesso valore verso il quale la previsione della causa 

di non punibilità è diretta50. La potestà punitiva dello Stato, a determinate condizioni, può 

esprimersi anche nella rinuncia alla persecuzione e alla pena. Pertanto, utilizzando la non 

punibilità come strumento di politica criminale, il legislatore non sta rinunciando alla propria 

potestà punitiva, ma la sta esercitando conformemente alla Costituzione e alle funzioni 

proprie del diritto penale51. 

Alla luce di queste riflessioni minime, torniamo al punto. È possibile garantire piena 

applicazione al principio di non punibilità delle vittime di tratta chiamando in gioco solo l’art. 

54 c.p., quale che sia la collocazione dogmatica ad esso riservata? Qual è il modo migliore 

per garantire pieno rispetto della ratio sottesa all’art. 26 della Convenzione di Varsavia e 

all’art. 8 della dir. 2011/36? 

La possibilità di affidarsi alle scriminanti o a ipotesi speciali di non punibilità è 

riconosciuta dal GRETA nel suo secondo rapporto sull’implementazione della Convenzione 

di Varsavia da parte dell’Italia. Tuttavia, si precisa che è stato più volte segnalato in ambito 

nazionale che quando lo sfruttamento non è (processualmente) provato, le vittime di tratta 

di esseri umani vengono condannate per reati vari (reati contro il patrimonio, stupefacenti, 

etc.). Inoltre, secondo quanto riportato dal GRETA, la clausola di non punibilità spesso non 

viene applicata per reati in materia di ingresso o permanenza irregolari nel territorio dello 

Stato, tipicamente connessi alla condizione della vittima di tratta. 

Occorre domandarsi se l’ordinamento nazionale contenga dei presidi normativi in grado 

di evitare che le vittime di tratta vengano perseguite e/o punite per i reati commessi come 

conseguenza diretta della loro condizione. In teoria ci sarebbero nel codice di procedura 

penale alcune clausole di sicurezza che potrebbero essere serventi, nella fase delle indagini, 

rispetto all’applicazione delle scriminanti (o esimenti) in ossequio al principio di non 

punibilità. Ad esempio, sotto il profilo della possibile applicazione di misure cautelari nei 

confronti dell’indagato (quindi, in termini repressivi, qualcosa di più intenso della mera 

sottoposizione ad indagine o a processo - prosecution) l’art. 385 c.p.p. dispone: «L’arresto 

o il fermo non è consentito quando, tenuto conto delle circostanze del fatto, appare che questo 

è stato compiuto nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà legittima 

ovvero in presenza di una causa di non punibilità». Per comprendere come questa previsione 

                                            
50. L. Stortoni, Profili costituzionali della non punibilità, cit. 

51. P. Caroli, Non punibilità e indirizzo politico-criminale, in Diritto Penale Contemporaneo, 3.2020. 
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potrebbe costituire un valido filtro al rischio di privare della libertà le potenziali vittime di 

tratta, si possono richiamare recenti casi di cronaca, anche se relativi a due cause di 

giustificazione diverse dallo stato di necessità. Il più appropriato è relativo al rimorchiatore 

Vos Thalassa, all’interno del quale due migranti, una volta soccorsi in mare, accortisi 

dell’intenzione di riportarli in Libia, tentarono di costringere l’equipaggio a cambiare la 

rotta, opponendosi così al respingimento in atto. La Corte di cassazione con sentenza del 

16.12.2021, n. 19708 ha riformato la pronuncia emessa in appello52 ed ha stabilito che «è 

scriminata la condotta di resistenza a pubblico ufficiale da parte del migrante che, soccorso 

in alto mare, facendo valere il diritto al non respingimento verso un luogo non sicuro, si 

opponga alla riconsegna allo Stato libico». Nel bilanciamento di interessi costituzionalmente 

tutelati, l’esigenza del migrante di salvaguardare il proprio diritto fondamentale al non 

refoulement verso uno Stato non sicuro scrimina la condotta di resistenza a pubblico 

ufficiale, a condizione della sussistenza di tutti i parametri applicativi dell’art. 52 c.p. Nel 

caso di specie viene in gioco l’operatività della diversa causa di giustificazione della legittima 

difesa ma, per quanto qui interessa, se si accede alla catalogazione dogmatica dello stato di 

necessità quale scriminante, il meccanismo del bilanciamento di interessi opererebbe in modo 

identico.  

Non vi sarebbero ragioni di politica criminale a motivare una scelta di non punire, bensì 

un bilanciamento di diritti e interessi in conflitto, con giudizio di prevalenza che renderebbe 

lecito il fatto astrattamente previsto dalla norma come reato. 

Analogo meccanismo ha riguardato altra pronuncia della Corte di cassazione, chiamata 

ad esprimersi sulla legittimità dell’arresto della capitana della nave Sea Watch 3, eseguito 

dopo che la stessa, carica di migranti, aveva fatto ingresso nel porto di Lampedusa 

nonostante il blocco navale imposto dalle autorità italiane (Cass. sez. III, 20.2.2020, n. 

6626). In questo caso si è dibattuto dell’esigenza di adempiere al dovere di condurre i 

migranti salvati in mare in un porto sicuro, anche se lo stato di necessità avrebbe potuto 

essere parimenti invocato. Scrive la Corte: «in tema di circostanze ostative all’arresto in 

flagranza, rappresentate dalla causa di giustificazione dell’adempimento di un dovere o 

dell’esercizio di una facoltà legittima, e da una causa di non punibilità, non è richiesto che le 

stesse sussistano con evidenza, potendo essere anche solo verosimilmente esistenti». Infatti, 

continua, «muovendo, in primo luogo, dall’interpretazione dell’art. 385 c.p.p., ritiene, il 

Collegio che, come anche affermato da autorevole dottrina, non sia richiesto che la 

sussistenza della causa di giustificazione dell’adempimento di un dovere o dell’esercizio di 

                                            
52. Per una disamina critica della sentenza della Corte di appello di Palermo, 3.3.2020 (dep. 24.6.2020), n. 1525, 

si veda L. Masera, I migranti che si oppongono al rimpatrio in Libia non possono invocare la legittima difesa: una 

decisione che mette in discussione il diritto al non refoulement, in Sistema penale, 21.2.2020, 

https://sistemapenale.it/it/scheda/masera-appello-palermo-vos-thalassa-migranti-rimpatrio-libia-legittima-

difesa?out=print. 
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una facoltà legittima o della causa di non punibilità “appaia evidente”, ma che sia 

“verosimilmente esistente”. Non si richiede, in altri termini, che la causa di giustificazione 

o di non punibilità sia “evidente”, così interpretando la locuzione “appaia” dell’art. 385 

c.p.p., ma che essa sia ragionevolmente/verosimilmente esistente sulla scorta delle 

circostanze di fatto conosciute o conoscibili con l’ordinaria diligenza». Si può utilizzare 

questa decisione per immaginare che una vittima di tratta, imbarcata unitamente ad altri 

migranti e sottoposta a condizioni di violenza o minaccia, sia anche costretta a guidare 

l’imbarcazione almeno fino al punto di essere avvistata e posta in salvo da una nave in acque 

internazionali. Una volta giunta sulla terraferma, il suo arresto per l’art. 12 d.lgs. 286 del 

1998 (in quanto ritenuta scafista) sarebbe impedito ove appaiano riconoscibili ex ante le 

condizioni di vittima di tratta o la sua sottoposizione a violenza e costrizione53. 

Alla luce dell’art. 13, comma 3 della Costituzione – «secondo cui la restrizione della 

libertà deve essere adottata da un giudice con provvedimento motivato, potendo intervenire 

la polizia giudiziaria solo in casi tassativamente previsti dalla legge e con riserva di 

giurisdizione, essendo, il provvedimento restrittivo della libertà personale destinato a 

perdere efficacia se non sostituito da quello adottato dal giudice» – il carattere eccezionale 

delle limitazioni interinali della libertà personale induce ad assicurare la massima estensione 

applicativa all’art. 385 c.p.p. e, pertanto, tale norma vieterebbe nella generalità delle ipotesi 

il ricorso alla pre-cautela rappresentata dall’arresto non solo quando una 

scriminante/esimente appaia chiaramente esistente, ma anche qualora il fatto risulti 

verosimilmente compiuto in presenza di una causa che ne esclude l’antigiuridicità o la 

punibilità. 

Il riferimento ad un criterio di verosimiglianza consente, pertanto, di rimandare ad un 

contesto in cui la causa di non punibilità viene percepita da chi entra in contatto con l’autore, 

in termini anche solo ipotetici, ma pur sempre all’esito di una valutazione assistita dai crismi 

della ragionevolezza. 

Questo ragionamento sembrerebbe supportare astrattamente la tesi della idoneità della 

esimente dell’art. 54 c.p. a garantire l’applicazione del principio di non punibilità delle 

vittime di tratta. Tuttavia, va considerato che, in entrambe i casi esposti, i diritti 

contrapposti erano riferiti al principio umanitario del non refoulement e non ai diritti di 

protezione di vittime di tratta. Inoltre, la condizione invisibile e sommersa delle vittime di 

                                            
53. Per un’analisi più approfondita, anche sulla distinzione tra soccorso di necessità e stato di necessità determinato 

dall’altrui minaccia, C. Ruggiero, Dalla criminalizzazione alla giustificazione delle attività di ricerca e soccorso in mare. 

Le tendenze interpretative più recenti alla luce dei casi Vos Thalassa e Rackete, in questa Rivista, n. 1.2020. 
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tratta non gode mai della visibilità, anche mediatica, di situazioni quali quelle della Sea 

Watch 3 o della Vos Thalassa54. 

Infatti, la condizione di vittima di tratta non si palesa quasi mai nell’immediatezza, tanto 

da impedire un eventuale arresto per reati commessi dalla vittima medesima. 

Accanto a questa norma procedurale diretta alla polizia giudiziaria, analoga norma pone 

obblighi processuali e deontologici in capo al pubblico ministero. Nell’art. 358 c.p.p. è 

sancito che «il pubblico ministero compie ogni attività necessaria ai fini indicati nell’articolo 

326 e svolge altresì accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta 

alle indagini».  

Dunque, sembrerebbe che la vittima di tratta possa essere al sicuro, visto che il pubblico 

ministero sarebbe tenuto a svolgere accertamenti per verificare la sussistenza di fatti e 

circostanze da cui desumere l’eventuale non punibilità della medesima.  

In realtà, le cose non stanno esattamente così, poiché se il pubblico ministero non svolge 

questa attività ad ampio spettro, nessuna sanzione processuale è prevista dall’ordinamento. 

La Corte costituzionale lo ha chiarito da tempo. Con l’ordinanza 11.4.1997 n. 96, la Corte 

ha affermato che «nella logica dell’attuale processo penale, l’obbligo del pubblico ministero 

di svolgere indagini anche a favore della persona sottoposta ad indagini non mira né a 

realizzare il principio di eguaglianza tra accusa e difesa, né a dare attuazione al diritto di 

difesa, ma si innesta sulla natura di parte pubblica dell’organo dell’accusa e sui compiti che 

il pubblico ministero è chiamato ad assolvere nell’ambito delle determinazioni che, a norma 

del combinato disposto degli artt. 358 e 326 cod. proc. pen., deve assumere in ordine 

all’esercizio dell’azione penale». Sostanzialmente i giudici costituzionali hanno precisato che 

il compimento di indagini anche a favore della persona indagata servirebbe unicamente ad 

«evitare l’instaurazione di un processo superfluo». Anche se frattanto è intervenuto il 

principio costituzionale del giusto processo (art. 113 Cost.) e anche se la dottrina ha 

sottolineato il dovere connesso a tale attività, la Corte di cassazione ha ribadito che tale 

obbligo non è «presidiato da alcuna sanzione processuale» (Cass. sez. II, 4.3.2013 n. 

10061) ed «il mancato svolgimento non determina nullità» (cfr. Cass. sez. III, 24.9.2010, 

n. 34615). 

Questi presidi normativi, diversi tra loro, non sono sufficienti a costituire un canale di 

sicura applicazione dell’art. 54 c.p. Quanto all’art. 385 c.p.p., le condizioni, anche potenziali 

e verosimili, che facciano emergere una possibile situazione di tratta in capo all’autore di un 

fatto illecito suscettibile di arresto, è molto raro che si palesino in termini così ristretti, ad 

                                            
54. «II giudice è tenuto soltanto a valutare la sussistenza degli elementi che hanno legittimato l’adozione della misura 

con una verifica “ex ante”, dovendo tenere conto della situazione conosciuta dalla polizia giudiziaria ovvero da quest’ultima  

conoscibile con l’ordinaria diligenza al momento dell’arresto o del fermo, e con esclusione delle indagini o delle informazioni 

acquisite successivamente». 
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eccezione di quei casi – ormai in via di esaurimento – ad es. di giovani donne nigeriane che 

hanno attraversato il Mediterraneo o di altre ipotesi particolari. Inoltre, quanto all’art. 358 

c.p.p., esso viene applicato in termini alquanto “passivi” dal magistrato requirente, anche 

perché, in assenza di indicatori di tratta o di analoghe situazioni di violenza o sfruttamento, 

le dinamiche investigative sono orientate verso il reato commesso (e non verso quello 

ipotetico e invisibile che ne è causa). 

A ciò si aggiunge la necessità di una approfondita formazione e specializzazione a favore 

di coloro che si imbattono in un autore di reati, potenziale vittima di tratta. In assenza di 

questo presupposto, lo stato di necessità rischia di non essere sufficiente. In qualche caso si 

è registrata la corretta applicazione dell’art. 54 c.p. a tutela delle vittime di tratta55, ma 

affidare la non punibilità delle vittime di tratta alla legislazione esistente rischia di non 

essere una scelta di garanzia56.  

I termini dell’art. 54 c.p. sono stretti e di difficile dimostrazione; inoltre, sotto il profilo 

dei principi generali del diritto penale, non parrebbe ragionevole escludere tout court 

l’antigiuridicità del fatto commesso dalla vittima di tratta, seppur in conseguenza diretta 

della sua condizione. La detenzione di sostanze stupefacenti, furti e borseggi, il concorso nel 

reato di riciclaggio e le tante altre fattispecie di reato che ricorrono nelle condotte delle 

vittime di tratta, in quanto costrette da singoli trafficanti o da organizzazioni criminali57, 

non possono essere automaticamente scriminate e divenire lecite. Il necessario 

bilanciamento di interessi contrapposti e tutelati dalle norme incriminatrici, che presiede 

all’applicazione delle cause di giustificazione e che deve essere ragionevole per essere 

costituzionalmente coerente, non suggerisce di optare in via generale per questa soluzione. 

Pertanto, ove il legislatore realizzasse che lo status quo abbia finora determinato una 

insufficiente applicazione del principio di punibilità di cui all’art. 26 della Convenzione Coe 

                                            
55. Cass. sez. III, 16.7.2015, n. 40270: «È configurabile la causa di giustificazione dello stato di necessità (art. 54 cod. 

pen.) nei confronti di soggetto straniero, ridotto in condizione di schiavitù e obbligato a prostituirsi, il quale sia costretto 

a commettere il reato di atti osceni in luogo pubblico per il timore che, in caso di disobbedienza, possa essere esposta a 

pericolo la vita o l’incolumità fisica dei suoi familiari». (In motivazione, la Corte ha osservato che la condizione di 

«asservimento», collegata a ripetute condotte di costrizione mediante violenza e minaccia ed al permanere dello 

sfruttamento nei suoi confronti, impedisce al soggetto di sottrarsi all’esercizio della prostituzione con le modalità, anche 

pubblicamente oscene, imposte dagli sfruttatori o dal cliente occasionale, precludendogli altresì di rivolgersi alle forze 

dell’ordine o anche solo di collaborare all’attività di polizia), con nota di A. Ievolella, in Diritto & Giustizia, 36.2015, p. 

8. 

56. Si veda anche Cass. sez. III, 15.2.2012, n. 19225, secondo cui «è configurabile la causa di giustificazione dello 

stato di necessità (art. 54 c.p.) nei confronti di una donna straniera, ridotta in condizione di schiavitù e costretta a 

prostituirsi, la quale sia stata indotta a commettere i reati previsti dagli art. 495 e 496 c.p. per il timore che, in caso di 

disobbedienza, potesse essere esposta a pericolo la vita o l’incolumità fisica dei suoi familiari». 

57. Negli ultimi anni le organizzazioni criminali hanno anche assunto a più riprese i crismi dell’art. 416-bis c.p. e le 

vittime sono state utilizzate sempre più spesso per i fini eterogenei delle organizzazioni mafiose. Inoltre, i profili delle 

vittime sono mutati, anche in forza dei numerosi casi di sfruttamento lavorativo negli ambiti produttivi più disparati. 
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e dell’art. 8 della dir. 2011/36 e si determinasse ad introdurre una nuova previsione, 

potrebbe non essere logico affidarsi allo schema delle cause di giustificazione, che – al 

termine del percorso interpretativo del giudice – rendono lecita, l’azione della vittima. Ciò 

nonostante, la giurisprudenza ha necessariamente fondato sull’art. 54 c.p., intesa come 

causa di giustificazione, le poche pronunce applicative del principio di non punibilità58. 

D’altro canto, però, le raccomandazioni normative sovranazionali suggeriscono 

l’introduzione di rimedi volti ad escludere a carico delle vittime non soltanto le sanzioni 

penali, ma ogni intervento punitivo anche in ambiti diversi (civile o amministrativo) il che 

sarebbe tipica conseguenza delle cause di giustificazione. 

In aggiunta a queste considerazioni si deve, altresì, considerare che la condizione di 

vittima di tratta può emergere in contesti del tutto diversi da quelli penalistici. L’indagine 

preliminare o il processo possono non essere le sole sedi in cui l’emersione della tratta 

avviene. Le caratteristiche peculiari delle vittime di tratta, il loro palesarsi anche al di fuori 

del percorso giudiziario, nel corso di interventi assistenziali dei servizi sociali degli enti locali 

ex art. 18, d.lgs. 286/1998. Negli ultimi anni, inoltre, l’identificazione delle vittime di tratta 

si è spostata in modo significativo nella sede del procedimento per il riconoscimento della 

protezione internazionale, dinanzi alle relative Commissioni. In questo ambito le prassi ed i 

procedimenti si sono affinate nel tempo e si è sviluppato un insieme di raccomandazioni a 

percorrere soluzioni condivise e a favorire il raccordo istituzionale, soprattutto nella fase 

dell’emersione della vittima, durante i momenti della identificazione preliminare e formale59. 

Non si intende in questa sede entrare nei dettagli, talvolta sovrapponibili, della doppia forma 

di protezione riservata alle vittime di tratta60; tuttavia, la “certificazione” della condizione 

di fatto che potrebbe incidere sulla punibilità per il reato commesso dalla vittima di tratta 

ben può avvenire al di fuori della cognizione di un pubblico ministero o di un giudice penale. 

Ciò non di meno, se anche il sistema della protezione internazionale venisse a pieno titolo 

considerato parte integrante di un sistema nazionale di referral, orientato alla precoce 

identificazione delle vittime di tratta ed alla loro pronta assistenza e protezione, allora si 

                                            
58. Secondo Cass. n. 40270/2015, cit.: «va affermato il principio che il corretto accertamento della liceità oggettiva 

del comportamento posto in essere in una situazione riconducibile allo stato di necessità presuppone, innanzitutto, la 

verifica processuale durante il giudizio di merito che, nel caso concreto, sia stato tutelato un interesse giuridico di natura 

prevalente rispetto a quello oggetto di tutela mediante la fattispecie incriminatrice violata. Inoltre, deve essere del pari 

accertata l’involontarietà ed inevitabilità del pericolo e la sua attualità al momento del fatto e, di conseguenza, il grado di 

compressione della libertà di autodeterminazione in capo all’autore del fatto. Infatti, se pure non è necessario che risulti 

realizzata una vera e propria costrizione della volontà, la dottrina ha opportunamente sottolineato come l’alternativa tra 

offendere od essere offeso debba essere vissuta in termini autenticamente personali». 

59. UNHCR, L’identificazione delle vittime di tratta tra i richiedenti protezione internazionale e procedure di 

referral. Linee Guida per le Commissioni Territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale, edizione 

aggiornata, 2021. 

60. E. Santoro, Asilo e tratta: il tango delle protezioni, in Questione Giustizia, 2.2018. 
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potrebbe dire che la vittima possa essere pienamente e ragionevolmente identificata, sulla 

falsariga di quanto avviene ad opera della single competent authority del Regno Unito. Ne 

conseguirebbe ogni logica deduzione circa la necessità di valorizzare dinanzi al pubblico 

ministero e/o al giudice quel dato acquisito altrove, e di utilizzarlo come prova proprio 

nell’ambito del processo penale che vedesse imputata quella vittima di tratta per i reati 

commessi quale conseguenza diretta della condizione di soggetto trafficato. 

Senza identificazione delle vittime di tratta, non c’è applicazione del principio di non 

punibilità per i reati da loro commessi come conseguenza diretta della loro condizione. È una 

constatazione banale, ma cruciale. Sulla falsariga delle linee guida UNHCR, sono 

intervenute linee guida in materia di sfruttamento lavorativo in agricoltura61, promosse dal 

Ministero del lavoro. Le seconde ricalcano la logica e i meccanismi operativi delle prime, 

ampliando i casi di possibile identificazione delle vittime di sfruttamento lavorativo 

(definizione parzialmente coincidente con l’ambito empirico della tratta) e creando un 

meccanismo nazionale di referral distinto, sovrapponibile e poco coordinato con quello 

esistente in ambito di tratta di esseri umani, avente invece come meccanismo equivalente il 

dipartimento per le pari opportunità e come perno normativo l’art. 18 del d.lgs. 286/1998. 

La presa d’atto della complessità dei fenomeni, degli sforzi istituzionali per aumentare 

il livello di identificazione delle vittime di tratta, indurrebbe a ritenere debole la scelta di 

continuare ad affidarsi ad una scriminante generale e potrebbe suggerire l’introduzione di 

una specifica previsione di legge.  

Una siffatta innovazione dovrebbe essere espressione di una scelta di politica criminale 

tesa ad evitare sanzioni per le vittime di tratta vulnerabili, dunque private della possibilità 

di una scelta alternativa ed accettabile, che abbiano commesso reati (e/o violazioni 

amministrative) in conseguenza diretta dell’abuso della loro condizione di vulnerabilità, 

purché tali illeciti siano proporzionali all’abuso subito. La scelta di protezione delle vittime 

di tratta si estenderebbe alla scelta di esentarle dalla pena per un fatto che resterebbe illecito, 

permanendo il suo disvalore. La determinazione di precisi limiti e confini per l’operatività 

della causa di non punibilità, come scelta di politica criminale (o della scusante, per la 

condotta insuscettibile di rimprovero per inesigibilità) sarebbe requisito necessario a 

garanzia di tenuta costituzionale nell’ambito del sistema penale. Quale che sia la scelta del 

legislatore, resta fermo che, specialmente in materie complesse e multidisciplinari, la 

formazione specifica anche dei magistrati è presupposto indefettibile per il raggiungimento 

degli scopi che le norme si prefiggono. 

                                            
61. Cfr. Linee-Guida nazionali in materia di identificazione, protezione e assistenza alle vittime di sfruttamento 

lavorativo in agricoltura, emanate nell’ambito del piano triennale di contrasto allo sfruttamento lavorativo in agricoltura 

e al caporalato (2020-2022), https://www.lavoro.gov.it/priorita/Pagine/Linee-Guida-su-identificazione-protezione-

assistenza-delle-vittime-di-sfruttamento-lavorativo-in-agricoltura.aspx. 
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Le forti criticità rilevabili in materia di identificazione delle vittime di tratta si riflettono 

inevitabilmente in modo negativo sulla loro protezione. Ciò è valevole per le vittime di tratta 

maggiorenni e lo è ancora di più per le vittime minorenni.  

Il sistema di protezione dei minori in Italia è certamente avanzato e la giustizia minorile, 

con gli organismi di supporto dei servizi sociali minorili, rappresenta un esempio di tutele. 

Ciò nonostante, l’identificazione dei minori che commettono reati quali vittime di tratta, in 

tempo utile per sottrarli alle indagini o al processo penale, è un passaggio molto spesso 

dimenticato. 

La pronta identificazione come vittime dei minori stranieri non accompagnati e dei 

giovani adulti è fondamentale, a partire dalla prima accoglienza, per creare fiducia e 

inquadrare le future interazioni dei minori con la società. Dal punto di vista normativo, la 

legge n. 47 del 2017 offre un approccio globale per affrontare le esigenze dei minori non 

accompagnati. Il sistema della giustizia minorile garantisce strumenti efficaci di fuoriuscita 

dal circuito penale nell’ottica della riparazione e della rieducazione, ma manca un’adeguata 

formazione degli operatori del settore, mirata all’identificazione dei minori come vittime di 

tratta e come tali costretti a compiere attività criminali. Le attenzioni sono state finora 

concentrate su determinati modelli di vittime, tra cui le donne nigeriane vittime di 

sfruttamento sessuale, ma gli sforzi dovrebbero essere rivolti a meccanismi generali 

applicabili alle diverse tipologie di vittime e ai diversi ambiti di sfruttamento. 

Inoltre, troppo spesso si dimentica di profondere sforzi tesi all’identificazione nei 

confronti di coloro che hanno già affrontato la fase giudiziaria e magari sono stati anche 

condannati con sentenze, definitive e non. Le carceri per maggiorenni o gli istituti penali per 

minorenni, le comunità di accoglienza sono luoghi dove deve essere ancora possibile 

identificare le vittime di tratta. Anche nella fase esecutiva della pena si dovrebbe garantire, 

il riconoscimento del principio di non punibilità, attivando tutti i rimedi difensivi nelle fasi 

del giudizio in cui le potenziali vittime sono imputate, fino all’invocazione – in ultima istanza 

– dell’istituto di cui all’art. 630 c.p.p., che ben potrebbe attagliarsi al caso in cui sia divenuto 

possibile fornire nuove prove che una persona, condannata con sentenza passata in giudicato 

per un reato, sia stata vittima di tratta ed abbia agito in conseguenza diretta di ciò. 

Per quanto detto sopra e per queste ultime considerazioni è evidente come l’introduzione 

di una specifica causa di non punibilità potrebbe contribuire a formare un corredo normativo 

integrato. Una nuova causa di non punibilità (un ipotetico art. 602-quinquies del codice 

penale) potrebbe anche avere una funzione ulteriore rispetto a quella strettamente penale. 

Sarebbe innegabile la portata culturale e formativa che un siffatto strumento potrebbe 

esercitare, nei confronti di tutti gli operatori, istituzionali e privati, coinvolti nel sistema 

nazionale di referral. Questa esigenza è sentita, soprattutto in un contesto nazionale in cui 
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manca un coordinamento centrale unitario, difetta la programmazione e gli interventi si 

sovrappongono. 

Tuttavia, sarebbe un errore banale attribuire ad un siffatto strumento un ruolo 

taumaturgico. 

Le drammatiche dimensioni del fenomeno della tratta e dei molteplici ambiti di 

sfruttamento richiedono strategie complessive multilivello, coordinate e integrate.  

È necessario che i governi nazionali prendano atto dei mutamenti del fenomeno tratta, 

della complessità delle risposte, della necessità di organizzare reti interconnesse, del 

cambiamento delle modalità di sfruttamento, dell’eventualità di aggiornare i sistemi di 

studio e monitoraggio, delle rapide trasformazioni che impongono altrettanto rapidi 

adeguamenti degli strumenti normativi. Esempi drammatici di queste evoluzioni improvvise 

sono evidenti. Si pensava che l’emergenza del terzo millennio fossero le migrazioni 

attraverso le rotte del Mediterraneo (notevolmente attenuate negli ultimi anni) e invece, la 

crisi ucraina ha comportato il trasferimento di centinaia di migliaia di persone vulnerabili 

(principalmente donne e minori) come tali a rischio di tratta e sfruttamento, principalmente 

sessuale, lavorativo e nelle attività criminali forzate. Il conflitto in corso, per le implicazioni 

connesse rischia di scatenare una crisi alimentare che comporterebbe nuove ed intense 

migrazioni. Tutto ciò interviene in un contesto in cui le vulnerabilità diffuse sono già state 

acuite dalla pandemia da Covid-19 ancora in atto e le persone vengono spinte verso soglie 

di sfruttamento estreme, ormai divenute anche strutturali, come per il caso dello 

sfruttamento lavorativo.  

Le sfide sono improbe e richiedono un cambio di passo. Tuttavia, non sembra che 

l’ampiezza di visione che sarebbe necessaria sia attualmente presente. Sempre con riguardo 

alla non punibilità delle vittime (argomento che si intreccia con la loro identificazione) nella 

strategia europea per il periodo 2021-202562 ci si limita a dire che la Commissione invita 

gli Stati membri «a creare contesti sicuri nei quali le vittime possano denunciare i loro reati 

senza il timore di essere perseguite per atti che sono state costrette a commettere dai 

trafficanti e senza il timore di essere esposte a vittimizzazione secondaria, intimidazione o 

ritorsione nel contesto di procedimenti penali». 

In conclusione, il richiamo all’auspicio di un’effettiva applicazione del principio di non 

punibilità dovrebbe essere contenuto anche nell’atteso nuovo piano nazionale anti-tratta. 

L’aspettativa è che il meccanismo equivalente italiano (ex art. 19 della dir. 2011/36/EU e 

art. 7 del d.lgs. n. 24 del 2014) possa avere un ruolo maggiormente propositivo e propulsivo, 

in termini di sollecitazione all’introduzione di nuovi strumenti e di adeguata 

programmazione di interventi, concreti ed attuabili. Un forte coordinamento centrale delle 

                                            
62. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0171&from=NL. 
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politiche di azione contro la tratta e lo sfruttamento, unito a nuove dinamiche di azione, può 

svolgere anche un ruolo di impulso nei confronti del legislatore, affinché adegui il bagaglio 

degli strumenti normativi alle esigenze di tutela dei diritti e contrasto al fenomeno criminale. 
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Abstract: La Corte costituzionale ha dichiarato infondate tutte le eccezioni sollevate dal giudice 
rispetto al doppio onere – per come interpretato dalle Sezioni Unite della Cassazione, quale diritto 
vivente – in capo al difensore di autenticare la firma e di certificare la data della procura speciale 
per il ricorso per Cassazione in materia di protezione internazionale. Il giudice rimettente aveva 
denunciato l’irragionevolezza, l’illogicità, la violazione del principio di eguaglianza e del principio, 
anche convenzionale e comunitario, del giusto processo, del diritto di asilo e del diritto di difesa. 

Abstract: The Constitutional Court declared unfounded all the exceptions raised by the referring 
court with respect to the double burden – as interpreted by the United Sections of the Cassation, as 
a living right – for the counsel to authenticate the signature and to certify the date of the special 
power of attorney for the appeal to the Supreme Court in cases concerning international protection. 
The referring count had argued for the unreasonableness, the inconsequentiality and the violation of 
the principle of equality, the due process (in ECHR and EU law), the right of asylum and the right 
of defense. 
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di Gianluca Famiglietti 

 

SOMMARIO: 1. L’“antefatto”: il diritto vivente delle SU n. 15177/2021. – 2. La questione sollevata 
dalla Terza sezione civile tra interpretazione costituzionalmente conforme e diritto vivente. – 3. Le 
questioni dichiarate infondate dalla sentenza n. 13 del 2022. – 4. Espressioni forti per argomenti 
deboli. – 5. Fra tradizione e novità. – 6. Considerazioni conclusive. 

Le Sezioni Unite della Cassazione, con sentenza del 1° giugno 2021 n. 15177, si erano 

pronunciate in ordine agli effetti della mancata specifica certificazione della data apposta 

sulla procura da parte del difensore ai sensi dell’art. 35-bis, co. 13, d.lgs. n. 25/2008 (c.d. 

decreto procedure)1. 

L’intervento della Suprema Corte nella sua più autorevole composizione si era reso 

necessario in ragione del contrasto ermeneutico – emerso in diversi procedimenti pendenti 

innanzi alla Prima e alla Seconda sezione civile – in ordine alle modalità di rilascio della 

procura speciale per la proposizione del ricorso per Cassazione in materia di protezione 

internazionale e riconoscimento dello stato di rifugiato politico. 

                                            
 Associato di Diritto costituzionale – Università di Pisa. 

1. Su quella decisione cfr. F.G. del Rosso, Procura speciale e controversie in materia di immigrazione. La risposta 

delle sezioni unite, in Foronews, www.foroitaliano.it/news (14 giugno 2021), I. Capossela, Le Sezioni Unite sul ricorso 

in cassazione in materia di protezione internazionale privo di certificazione della data della procura speciale, in il Processo 

civile, www.ilprocessocivile.it (14 giugno 2021), L. Minniti, M. Flamini, La certificazione dell’autenticità della data di 

rilascio della procura da parte del difensore per i soli procedimenti in materia di protezione internazionale: ragionevolezza 

e conformità a Costituzione degli elementi di “specialità” della norma, in Questione Giustizia, www.questionegiustizia.it 

(1º luglio 2021), C. Cecchella, Sulla inammissibilità del ricorso in Corte di cassazione del rifugiato politico o da proteggere 

sussidiariamente privo di certificazione della data di rilascio della procura, in Giustizia Insieme, www.giustiziainsieme.it 

(27 luglio 2021), S. Caporusso, Protezione internazionale e giudizio di legittimità: una specialità nella specialità?, in 

Nuove leg. civ. comm., n. 4.2021, p. 959 ss., ed Ea., A. Proto Pisani, Le sezioni unite civili e il convitato di pietra del 

principio di uguaglianza, in Foro it., 2021, I, col. p. 3618 ss. 
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Il Supremo Collegio coglie altresì l’occasione per chiarire anche la questione del doppio 

contributo, su cui pure sono stati riscontrati orientamenti interpretativi divergenti tra le 

Sezioni circa il soggetto al quale imputare il pagamento del doppio contributo previsto 

dall’art. 13, co. 1-quater, d.p.r. n. 115/2002 (T.U. delle disposizioni legislative e 

regolamentari in materia di spese di giustizia)2. Le SU risolvono il contrasto statuendo che 

il versamento dell’ulteriore importo a titolo di contributo unificato vada posto a carico della 

parte ricorrente e non del difensore, risultando la procura affetta da nullità e non da 

inesistenza. 

Rispetto però alla questione della procura speciale e al sesto periodo del co. 13 della 

disposizione che recita «La procura alle liti per la proposizione del ricorso per cassazione 

deve essere conferita, a pena di inammissibilità del ricorso, in data successiva alla 

comunicazione del decreto impugnato; a tal fine il difensore certifica la data di rilascio in 

suo favore della procura medesima», le divergenze interpretative si erano appuntate 

sull’inciso finale relativo alla certificazione della data della procura. In talune circostanze 

era stata implicitamente riconosciuta la validità della procura in caso di certificazione unica 

da parte del difensore dell’autenticità della data e della firma del ricorrente, in altre occasioni 

pervenendosi invece esplicitamente alla inammissibilità del ricorso in cui la procura era 

rilasciata su foglio materialmente congiunto al ricorso stesso, recante una data successiva a 

quella del decreto impugnato, ma priva di autonoma certificazione della data, ritenendo 

assente il requisito della specialità richiesto dall’art. 365 c.p.c.; infine, un terzo filone 

interpretativo veniva individuato in quelle decisioni che, nel giungere all’inammissibilità del 

ricorso, avevano ritenuto che la data in cui la procura era stata conferita andasse certificata 

dal difensore al fine di assolvere al requisito della posteriorità alla comunicazione del decreto 

impugnato, non adempiendo alla funzione certificatoria la sola autentica della firma, né il 

requisito potendo discendere dalla mera inerenza all’atto steso a fianco o dalla sequenza 

notificatoria. 

Vale la pena richiamare in breve i fatti di causa: O.C. aveva proposto ricorso per 

Cassazione contro il Ministero dell’interno, impugnando il decreto della Sezione specializzata 

in materia di protezione internazionale del Tribunale di Salerno con cui era stata rigettata 

la sua opposizione avverso il provvedimento della Commissione territoriale che aveva 

disatteso le sue domande di riconoscimento della protezione internazionale o di quella 

umanitaria. La Prima sezione civile della Cassazione, ritenendo preliminare rispetto 

all’esame dei motivi proposti la valutazione dell’ammissibilità del ricorso stesso, in ragione 

                                            
2. A fronte di un indirizzo che ha indicato nel ricorrente conferente la procura speciale priva della data il soggetto 

eventualmente tenuto al pagamento del doppio contributo, un diverso filone è invece risultato favorevole ad individuare in 

via esclusiva per detto pagamento la responsabilità del difensore, pur in fattispecie non tutte fra loro sovrapponibili, nelle 

quali l’inammissibilità del ricorso è derivata dall’assenza di elementi di specificità della procura speciale, a volte associati 

alla mancata indicazione della data della procura speciale, altre volte invece correlata in via esclusiva all’assenza di data . 
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del difetto di espressa certificazione della data della procura speciale risultante (21 maggio 

2019), rilasciata dal ricorrente al suo avvocato su foglio separato e congiunto materialmente 

al ricorso, aveva evidenziato come quella procura, senza che risultasse la data di 

comunicazione del decreto impugnato, recava unicamente l’autentica della firma del 

ricorrente – con la formula Tale è – e che non era certificata la data di rilascio della procura. 

Dopo aver rilevato un contrasto all’interno della Corte in ordine agli effetti della mancata 

specifica certificazione della data apposta sulla procura da parte del difensore e richiesta 

dall’art. 35-bis, co. 13, decreto procedure, introdotto dall’art. 6, co. 1, lett. g), d.l. n. 

13/2017 (c.d. decreto Minniti-Orlando), conv. con modif. nella l. n. 46/2017, la Sezione 

prima, con ord. n. 5213/2021, aveva rimesso gli atti al Primo Presidente perché valutasse 

l’opportunità di assegnare il ricorso alle Sezioni Unite, al fine di comporre il contrasto 

evidenziato e di risolvere la questione di rilevante significato circa l’interpretazione 

conforme ai parametri costituzionali e dell’Unione europea dell’art. 35-bis, co. 13, sesto 

periodo. 

Le Sezioni Unite, non proprio «in perfetta linea con i canoni di sintesi» e all’esito di un 

iter motivazionale «di amplissimo spessore»3, hanno ritenuto che la previsione in questione 

contempli una ipotesi speciale di inammissibilità del ricorso per Cassazione, da comminarsi 

nel caso di mancata certificazione da parte del difensore della data di rilascio della procura 

in suo favore. Ad avviso del Supremo Collegio l’art. 35-bis, co. 13, decreto procedure, nella 

parte in cui prevede che la procura alle liti per la proposizione del ricorso per Cassazione 

deve essere conferita, a pena di inammissibilità del ricorso, in data successiva alla 

comunicazione del decreto impugnato, e che «a tal fine il difensore certifica la data del 

rilascio in suo favore della procura medesima», richiede, quale elemento di specialità rispetto 

alle ordinarie ipotesi di rilascio della procura speciale regolate dagli artt. 83 e 365 c.p.c., il 

requisito della posteriorità della data rispetto alla comunicazione del provvedimento 

impugnato 4 , prevedendo una speciale ipotesi di inammissibilità del ricorso nel caso di 

mancata certificazione da parte del difensore della data di rilascio della procura in suo 

favore: «Ne consegue che tale procura speciale deve contenere in modo esplicito l’indicazione 

della data successiva alla comunicazione del provvedimento impugnato e richiede che il 

                                            
3. Sono le espressioni impiegate da C. Cecchella, Sulla inammissibilità del ricorso in Corte di cassazione, cit. 

4. Come è ampiamente noto, ai fini della rituale costituzione della parte rappresentata, nel giudizio di Cassazione è 

necessario che il difensore sia munito di procura speciale alle liti, ossia quella rilasciata dopo la pubblicazione della sentenza 

impugnata e prima della notificazione del ricorso, così da consentirne agevolmente lo specifico ed esclusivo riferimento a 

quel particolare giudizio di legittimità, dando nel contempo prova della correlata riferibilità dell’attività svolta dal difensore 

al titolare della posizione sostanziale controversa. 
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difensore certifichi, anche solo con un’unica sottoscrizione, sia la data della procura 

successiva alla comunicazione, che l’autenticità della firma del conferente»5.  

La norma dunque, così interpretata dalla Corte nella sua massima formazione 

nomofilattica, non è stata ritenuta violare: 1) la disciplina dell’Unione europea in relazione 

al principio di equivalenza e di effettività, considerato, dal primo punto di vista, che non vi 

è alcuna materia regolata dal diritto interno, omogenea a quella della protezione 

internazionale e dell’asilo, che goda di una tutela maggiormente protettiva con riguardo alla 

proposizione del ricorso per Cassazione e, con riguardo al secondo, che il principio di 

effettività deve ritenersi limitato al giudizio di primo grado; 2) l’art. 6 CEDU (nella parte 

in cui riconosce il diritto all’accesso alla giustizia), anche in combinato disposto con l’art. 14 

(divieto di discriminazione), poiché la norma persegue l’interesse ad un corretto e leale 

esercizio dell’amministrazione della giustizia, anche in relazione alle ripercussioni sul 

complessivo funzionamento della giurisdizione ordinaria di ultima istanza, interessi che il 

legislatore può legittimamente valorizzare, senza violare il principio di non discriminazione, 

poiché la norma riguarda solo coloro che, trovandosi in una posizione di incerto collegamento 

con il territorio nazionale, costituiscono un gruppo nettamente distinto rispetto a quello che 

ha invece con il nostro Paese una stabile relazione territoriale; 3) gli artt. 3 e 24 Cost., 

quanto al principio di eguaglianza ed al diritto di difesa, considerato che la specifica regola 

processuale non ha come giustificazione la condizione di richiedente protezione 

internazionale, quanto piuttosto la specificità del ricorso per Cassazione rispetto alle materie 

disciplinate dal d.lgs. n. 25/2008 in relazione alle quali il legislatore ordinario ha un’ampia 

discrezionalità, maggiormente accentuata nella disciplina degli istituti processuali dove vi è 

l’esigenza della celere definizione delle decisioni. 

Le SU fanno proprio dunque il terzo indirizzo ermeneutico prima richiamato, statuendo 

perciò che in materia di protezione internazionale è inammissibile il ricorso per Cassazione 

nel quale la data di conferimento della procura alle liti, che deve essere successiva alla 

comunicazione del decreto impugnato, non sia espressamente indicata e certificata dal 

difensore, non assolvendo alla funzione certificatoria la sola autentica della firma, né la mera 

inerenza all’atto steso a fianco o la sequenza notificatoria6. 

                                            
5. Pertanto il difensore, in aggiunta ai poteri certificatori connessi all’autentica della firma della procura, è stato 

espressamente investito del compito di certificare l’esistenza della data successiva al provvedimento. All’atto pratico 

sembrerebbe necessario che la pur unica sottoscrizione dell’avvocato sia accompagnata da una dicitura che affermi che è 

autentica la firma e si certifica che la data è stata apposta il ..., non essendo sufficiente che alla sottoscrizione si abbini 

una dicitura di semplice autentica firma e data. 

6. Nessuna differenza quindi rispetto all’art. 365 c.p.c. che, sintetizza ancora C. Cecchella, Sulla inammissibilità del 

ricorso in Corte di cassazione, cit., «nell’imporre una procura speciale per il ricorso ordinario, ad avvocato iscritto nell’Albo 

speciale, pone deroga al regime dell’art. 83 c.p.c. laddove ipotizza una procura generale conferita al difensore, dovendo 

essere la procura speciale, ovvero riferita esclusivamente al grado del giudizio innanzi al giudice di legittimità, quindi 

necessariamente successiva alla sentenza o altro provvedimento da impugnare». La novità sta nell’imporre al difensore 

una certificazione espressa della data di conferimento della procura speciale. 
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Le Sezioni Unite individuano la ratio legis nella circostanza per cui, imponendo al 

difensore di certificare, a pena d’inammissibilità del ricorso, anche la data di rilascio della 

procura, necessariamente posteriore alla comunicazione della decisione impugnata, 

l’ordinamento avrebbe inteso evitare che la procura speciale a ricorrere per Cassazione 

possa derivare da una sottoscrizione preventiva e da un riempimento successivo, senza 

alcuna garanzia che il richiedente sia ancora presente sul territorio dello Stato. 

La formalità introdotta – ed interpretata in modo così stringente dal Collegio 

nomofilattico – assume una finalità né più né meno deflattiva: la fin troppo accurata 

attenzione dedicata ai lavori preparatori del decreto Minniti-Orlando consente ai Giudici di 

evidenziare il legame tra la previsione de qua – una previsione improntata ad un rigoroso 

formalismo (definito da autorevole dottrina «estremo» ed «esasperato»7) – addirittura con 

la eliminazione del secondo grado di merito, vero e proprio manifesto del provvedimento del 

2017; si sottolinea infatti come quel legislatore abbia inteso considerare «il peso 

rappresentato dal contenzioso in materia migratoria che si sarebbe prevedibilmente 

abbattuto sulla Corte di cassazione per effetto della eliminazione del secondo grado di 

giudizio di merito e, nell’opera di congruo e proporzionato bilanciamento degli interessi 

contrapposti, il co. 13 dell’art. 35-bis, d.lgs. n. 25/2008 non ha fatto altro che adottare un 

meccanismo rivolto per un verso a scongiurare ipotesi di utilizzo in bianco della procura in 

epoca anteriore all’attualità dell’interesse a ricorrere e, per altro verso a salvaguardare 

interessi di rilevanza nazionale, essendo palese l’esigenza di garantire l’efficienza 

complessiva del sistema di tutela giurisdizionale innanzi all’organo della giurisdizione 

ordinaria di ultima istanza»8. 

A cogliere il punto dolente di una costruzione che pare provar troppo è ancora la dottrina 

richiamata in precedenza laddove si osserva: «[...] la S.C. nella sua massima formazione 

nomofilattica sposa la tesi “formalistica”, valorizzando lavori preparatori che non paiono 

così univoci ed un dato esclusivamente letterale, che distingue dalla certificazione della firma 

                                            
7. Sono ancora termini impiegati da C. Cecchella, Sulla inammissibilità del ricorso in Corte di cassazione, cit. 

8. Ad ulteriore sostegno di tale lettura la Cassazione richiama pregevoli apporti dottrinali laddove fa riferimento 

esplicito a G. Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di protezione 

internazionale, nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale: una (contro)riforma annunciata, in questa Rivista, n. 

3.2017, che a proposito della disposizione in tema di procura speciale osserva: «Tale previsione pare positiva laddove tende 

ad arginare il malcostume, talvolta tristemente accertato, di proporre impugnazioni sempre e comunque, magari palesemente 

infondate o redatte con seriale superficialità nell’aspettativa di lucrare la liquidazione della parcella conseguente all’ammissione 

del ricorrente al patrocinio a spese dello Stato» (p. 19). L’A. menzionato tuttavia mette subito dopo in evidenza: «che, a 

differenza della procura alle liti per il giudizio di primo grado (art. 35 bis, co. 2, d.lgs. 25/2008) ove espressamente si riconosce la 

possibilità di rilascio della procura consolare nel caso di ricorrente che si trovi all’estero, analoga previsione non è indicata nel 

comma 13 dello stesso articolo per quanto concerne il giudizio di legittimità», ricavandone che «se il ricorrente, nei casi in cui 

la sospensiva non è prevista automaticamente, ovvero non è stata concessa, è stato espulso oppure si è allontanato 

dall’Italia, non può rilasciare la procura al difensore per il ricorso in Cassazione (a meno che il difensore lo raggiunga ne l 

Paese in cui si trova)» (pp. 19-20). 
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la certificazione della data. In realtà proprio il dato letterale non convince, perché 

l’inammissibilità è chiaramente riferita al rilascio della delega prima del provvedimento e 

non alla mancanza di certificazione (che certamente risolve il problema, ma non può essere 

l’unica soluzione)»9. 

Assodato dunque che quella del rilascio di una procura in bianco da riempirsi 

successivamente costituisce indubbiamente una prassi sempre e comunque discutibile, e che 

la ratio della disposizione del 2017 è quella di evitare che le procure per proporre ricorso in 

Cassazione siano rilasciate anteriormente all’emanazione del decreto di primo grado (quando 

il richiedente ad esempio non sia già più in territorio italiano), è tuttavia lecito chiedersi se 

l’argomento della esclusione della omogeneità di qualunque altra materia regolata dal diritto 

interno con quella della protezione internazionale e dell’asilo, dalla prospettiva di vedersi 

accordata una tutela maggiormente protettiva con riguardo alla proposizione del ricorso per 

Cassazione, non sia stato troppo sbrigativamente (absit iniuria verbis) trattato dal Collegio. 

Davvero non è possibile cogliere elementi di consonanza tra il procedimento di 

riconoscimento della protezione internazionale con quelli aventi ad oggetto l’attribuzione di 

status o con il procedimento di apolidia10 o ancora con quello volto ad ottenere in via 

esclusiva la protezione umanitaria? 11 Perché dunque non imporre il medesimo onere anche 

per i suddetti procedimenti che appaiono indubbiamente omogenei? 

                                            
9. Così C. Cecchella, Sulla inammissibilità del ricorso in Corte di cassazione, cit. 

10. Ad avviso di Cass. civ., sez. VI, 3 marzo 2015, n. 4262 «Sotto molti profili [...] l’apolide è assimilato e riceve 

un trattamento analogo a quello previsto per i cittadini stranieri cui sia stato riconosciuto uno status riconducibile alla 

protezione internazionale», nella «sostanziale uniformità delle fonti costituzionali, convenzionali e di diritto interno in 

ordine al riconoscimento all’apolide di uno statuto di diritti umani e fondamentali non dissimili da quelli del titolare di una 

misura di protezione internazionale (pur non essendo escluso il passaggio dal primo al secondo status) sul rilievo della 

necessità di assicurare ad entrambe le categorie di cittadini stranieri il diritto, alle condizioni previste dalle legge, di 

condurre un’esistenza libera e dignitosa, perché garantita dal riconoscimento dei diritti fondamentali della persona umana, 

in uno Stato che per elezione o molto più frequentemente alla stregua di criteri normativi cogenti, sia quello destinato 

all’accertamento delle condizioni di riconoscimento dello status in questione». 

11. Lo rilevano anche L. Minniti, M. Flamini, La certificazione dell’autenticità della data di rilascio della procura 

da parte del difensore, cit. e S. Caporusso, A. Proto Pisani, Le sezioni unite civili e il convitato di pietra del principio di 

uguaglianza, cit., col. p. 3618. In merito al procedimento volto al riconoscimento della protezione umanitaria la decisione 

negativa assunta dalla Commissione territoriale, tenuta d’ufficio a verificare l’esistenza delle condizioni per il 

conseguimento di un permesso di natura umanitaria ai sensi dell’art. 32, co. 3, decreto procedure, è ricorribile, in base al 

successivo art. 35, davanti al giudice ordinario ed il rito applicabile è quello ordinario, con decisione assunta dal Tribunale 

in composizione monocratica soggetta ad appello, oltre che a ricorso per Cassazione; mentre le controversie in tema di 

mancato riconoscimento delle forme di protezione maggiori sono state assoggettate dalla l. n. 46/2017 al rito camerale 

speciale (caratterizzato da decisione in forma collegiale, udienza solo eventuale, esclusione dell’appello, impugnabilità solo 

con ricorso per Cassazione). Pertanto sia le controversie relative al riconoscimento della protezione internazionale 

(finalizzata al riconoscimento dello status di rifugiato ovvero della protezione sussidiaria) sia quelle volte al riconoscimento 

della sola protezione umanitaria, risultano tutte attribuite alla competenza delle Sezioni specializzate in materia di 

protezione internazionale istituite presso i Tribunali delle sedi di Corti d’appello, ma per esse il legislatore ha scelto riti 

diversi: per il giudizio di protezione internazionale uno speciale rito camerale e per il giudizio relativo alla protezione 

umanitaria il rito ordinario dinanzi al Tribunale in composizione monocratica. 
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Come non rilevare poi la disparità di trattamento tra lo straniero “immaginato” dal 

comma 13 (al quale la norma impone il formalismo della procura speciale per ricorrere in 

Cassazione corredata da autentica della firma e certificazione della data da parte del 

difensore, al fine di scongiurare il fenomeno delle procure in bianco, preludio ad una serialità 

nei ricorsi, malcostume di una certa avvocatura con pochi scrupoli) rispetto allo straniero 

ricorrente in primo grado che risiede all’estero e che, ai sensi del comma 2 della medesima 

disposizione, può proporre ricorso entro 60 giorni (termine ovviamente raddoppiato rispetto 

al caso di residenza in Italia 12 ) potendolo depositare anche per il tramite di una 

rappresentanza diplomatica o consolare italiana? In tal caso l’autenticazione della 

sottoscrizione e l’inoltro all’autorità giudiziaria italiana sono effettuati dai funzionari della 

rappresentanza e le comunicazioni relative al procedimento sono effettuate presso la 

medesima pertinenza della Farnesina; la procura speciale al difensore è rilasciata altresì 

dinanzi all’autorità consolare13. 

Il senso profondo della pronuncia della Cassazione è probabilmente colto al meglio da 

chi ha osservato: «[S]e le ragioni politiche delle Sezioni Unite hanno una loro pregnanza, 

non è men vero che il timore di un abuso del processo non può mettere tra parentesi il diritto 

alla tutela giurisdizionale, che non si può pensare di denegare soltanto perché potrebbe 

essere potenzialmente invocabile in via strumentale. L’argomento sembra provare troppo: 

                                            
Dinanzi ad un riparto così divergente, la giurisprudenza di legittimità aveva chiarito come, nella vigenza di 

quell’assetto normativo, qualora fosse stata proposta esclusivamente la domanda di protezione umanitaria, la competenza 

per materia sarebbe appartenuta alla Sezione specializzata del Tribunale in composizione monocratica, che avrebbe 

giudicato secondo il rito ordinario ex artt. 281-bis ss. c.p.c. oppure, ricorrendone i presupposti, secondo il procedimento 

sommario di cognizione ex artt. 702-bis ss. c.p.c., e avrebbe pronunciato sentenza o ordinanza impugnabile in appello, 

atteso che il rito previsto dall’art. 35-bis decreto procedure, con le peculiarità che lo connotano (composizione collegiale 

della Sezione specializzata, procedura camerale e non reclamabilità del decreto), ha un ambito di applicazione 

espressamente limitato alle controversie di cui all’art. 35 decreto procedure e a quelle relative all’impugnazione dei 

provvedimenti adottati dall’Unità Dublino (così Cass. civ., sez. I, ord. 19 giugno 2019, n. 16458, ed in senso conforme 

Cass. civ., sez. VI, 13 febbraio 2020, n. 3668, e Cass. civ., sez. II, 30 settembre 2020, n. 20888). Sul “groviglio” del 

riparto giurisdizionale in materia di immigrazione si v. da ultimo G. Tropea, Riparto di giurisdizione e immigrazione: note 

critiche sul “nomadismo giurisdizionale”, in questa Rivista, n. 1.2022, p. 141 ss. 

12. Si ricorda che sotto il profilo della eccessiva limitatezza del termine per proporre ricorso per Cassazione avverso 

il decreto di rigetto della domanda di riconoscimento della protezione internazionale era stato prospettato un dubbio di 

costituzionalità, dichiarato tuttavia manifestamente infondato, poiché la previsione del termine di trenta giorni è 

espressione della discrezionalità del legislatore e trova fondamento nelle esigenze di speditezza del procedimento (Cass. 

civ., sez. I, ord. 5 novembre 2018, n. 28119). 

13. Viene ancora una volta in soccorso quanto rilevato da C. Cecchella, Sulla inammissibilità del ricorso in Corte di 

cassazione, cit.: «Che senso ha un primo grado di giudizio anche non in presenza e un grado di legittimità che impone la 

presenza dello straniero sul territorio al momento del rilascio? Qui è in discussione non solamente il profilo formale della 

procura con data certificata ma la sostanza della regola e la sua ratio. Se il senso è quello di rendere effettiva la volontà di 

ottenere il beneficio protettivo che scaturirebbe dalla presenza sul territorio, perché tale previsione non è contemplata pure 

in relazione al primo grado di giudizio?». 
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se da un lato infatti spoglia della tutela chi non abusa, dall’altro parametra la stessa tutela 

su di una patologia che da eccezione finisce per diventare regola»14. 

A pochi giorni dalla pubblicazione della decisione delle Sezioni Unite la Terza sezione 

civile, con ordinanza interlocutoria n. 17970 del 7 giugno 202115 (depositata il 23 dello 

stesso mese), ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 35-bis, co. 13, 

decreto procedure, nella sua portata di diritto vivente, per effetto della pronuncia n. 

15177/2021 delle Sezioni Unite, per contrasto con gli artt. 3, 10, 24, 111 e 117, primo 

comma, Cost., in relazione quest’ultimo agli artt. 28 e 46, § 11, della direttiva 2013/32/UE 

del Parlamento europeo e del Consiglio (c.d. direttiva procedure), agli artt. 18, 19, par. 2, 

e 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, nonché agli artt. 6, 13 e 14 CEDU. 

È apparsa per certi versi dirompente la questione sollevata su un diritto vivente ritenuto 

incostituzionale: osservano in punto di rilevanza i giudici della Terza sezione come la 

decisione nomofilattica delle SU abbia sì enunciato un principio di diritto che impone alla 

Sezione semplice la sua applicazione non consentendo interpretazioni diverse, ma non 

potendosi tuttavia nuovamente rimettere la questione alla Cassazione nella sua più 

autorevole composizione, e ritenendo cionondimeno quel diritto vivente in contrasto sotto 

diversi – ed assai pregnanti – profili con la Costituzione, il Collegio altro non può fare che 

sollevare la questione alla Corte costituzionale16. 

L’appiglio è offerto dalla recente Corte cost. n. 33/2021, in cui il Giudice delle leggi – 

investito preliminarmente di un’eccezione di inammissibilità formulata dall’Avvocatura dello 

Stato17 – ha affermato il principio in virtù del quale, qualora la Sezione rimettente abbia 

                                            
14. Così S. Caporusso, Protezione internazionale e giudizio di legittimità, cit., p. 974.  

15. Nell’ambito del giudizio proposto contro un decreto del Tribunale di Bologna che aveva rigettato la domanda di 

protezione internazionale di un richiedente asilo, il Collegio della Terza sezione aveva rilevato, in limine litis, la mancanza 

della certificazione della data di rilascio della procura speciale al difensore. 

16. Anche in ragione del fatto che nel giudizio dinanzi ad essa la mancata certificazione anche della data di rilascio 

della procura imporrebbe alla Sezione di dichiarare il ricorso inammissibile, senza poterne esaminare la fondatezza nel 

merito, in conseguenza dell’applicazione della norma del comma 13 per come imposta dalla pronuncia delle Sezioni Unite. 

17. In quel caso il giudice a quo si era trovato nella posizione da un lato di non poter assumere un’opzione interpretativa in 

contrasto con quello che allo stato costituiva diritto vivente per come interpretato dalle Sezioni Unite, ma dall’altro di non poter 

neppure confermare una linea interpretativa (quella stessa appunto delle SU), poiché ritenuta in contrasto con la posizione espressa 

dalla Corte di Strasburgo sullo stesso tema in un parere (non vincolante e reso sulla base del Protocollo n. 16 CEDU). Su quella 

decisione, ed in particolare sul ruolo del parere della Corte EDU rispetto al diritto vivente delle Sezioni Unite, cfr. E. Albanesi, Un 

parere della Corte EDU ex Protocollo n. 16 alla CEDU costituisce norma interposta per l’Italia, la quale non ha ratificato il 

Protocollo stesso?, in Consulta Online, www.giurcost.org n. 1.2021 (29 marzo 2021), G. Barcellona, Le “brutte bandiere”: 

diritti, colpe e simboli nella giurisprudenza costituzionale in materia di GPA. Brevi note a margine di Corte cost. 33/2021, 

in Forum di Quad. Cost., www.forumcostituzionale.it n. 2.2021, p. 111 ss., C. Masciotta, La vexata quaestio della 
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plausibilmente motivato nel senso dell’impraticabilità di una interpretazione conforme, 

proprio in ragione dell’intervenuta pronuncia delle Sezioni Unite, che ha formato il diritto 

vivente che il giudice a quo sospetta di contrarietà alla Costituzione, l’obbligo per la Sezione 

semplice di astenersi dal decidere in contrasto con il principio di diritto enunciato dalle SU 

attiene al piano dell’interpretazione della legge, non a quello della verifica della compatibilità 

della legge (così come interpretata dalle Sezioni Unite) con la Costituzione: «[V]erifica, 

questa, che l’ordinamento italiano affida a ogni autorità giurisdizionale durante qualsiasi 

giudizio, consentendo a tale autorità di promuovere direttamente questione di legittimità 

costituzionale innanzi a questa Corte, senza dover sollecitare allo scopo altra istanza 

superiore di giudizio» (§ 3.2 Cons. dir.). 

Il collegio della Terza sezione non si sottrae ovviamente al tentativo di esperire 

un’interpretazione costituzionalmente orientata della norma indubbiata, rilevando come 

essa, in astratto, ben sarebbe praticabile, alla luce della mancata riproduzione espressa della 

sanzione dell’inammissibilità in relazione anche alla certificazione della data. Argomentano 

cioè i giudici della Sezione che ad assicurare il fine perseguito dal legislatore sarebbe 

necessario e sufficiente, ai fini dell’ammissibilità del ricorso che, nel corpo dell’atto di 

procura, si rinvenga un esplicito riferimento tanto alla data del provvedimento impugnato 

quanto a quella del suo rilascio (previa autentica della firma del conferente). Qualora 

quest’ultima data risulti posteriore a quella della comunicazione del decreto impugnato, 

nessuna inammissibilità (testualmente circoscritta al requisito della posteriorità della data 

di rilascio rispetto a quella della comunicazione del provvedimento) sarebbe legittimamente 

predicabile – potendosi desumere la stessa attestazione della data dall’autentica della firma 

– in ossequio al principio della strumentalità delle forme processuali e del raggiungimento 

dello scopo. La mancata certificazione della data, comunque risultante dall’atto, 

costituirebbe pertanto una mera irregolarità, una volta raggiunto lo scopo della norma, non 

essendo le forme processuali prescritte per la realizzazione di un valore in sé, ma per il 

perseguimento di un certo risultato, onde l’inosservanza di un requisito formale risulta 

irrilevante se l’atto viziato ha ugualmente raggiunto il suo scopo.  

Si impedirebbe così che l’inosservanza di una forma processuale da parte del difensore 

ridondi a carico del ricorrente, con le gravissime conseguenze che quest’ultimo sarebbe 

costretto a subire, così approdando ad un risultato costituzionalmente adeguato, e fugando 

interpretazioni inutilmente formalistiche, irrimediabilmente ostative all’accesso ad una 

decisione di merito, in un procedimento già mutilato di un grado di giudizio. 

                                            
maternità surrogata torna dinanzi ai giudici costituzionali, in Federalismi, www.federalismi.it n. 22.2021, p. 170 ss., 

E. Frontoni, L’adozione in «casi particolari» non è più sufficiente per tutelare l’interesse dei minori nati attraverso la maternità 

surrogata, in Nomos, www.nomos-leattualitaneldiritto.it n. 2.2021. 
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Tuttavia tale possibilità ermeneutica appare in concreto preclusa, essendosi nel 

frattempo formato un diritto vivente, che la Sezione reputa incostituzionale, riaccentrando 

perciò la soluzione alla Corte costituzionale. 

Ci troviamo perciò al crocevia di quella tendenza che la dottrina ha fotografato come del 

“riaccentramento” di talune funzioni in capo alla Corte costituzionale18: a far data dalla sent. 

n. 221/2015, con cui era chiamata a giudicare in ordine alla legittimità costituzionale della 

disposizione che subordina la rettificazione di attribuzione di sesso all’intervenuta 

modificazione dei caratteri sessuali primari, la Corte integra in modo significativo la propria 

giurisprudenza sulla interpretazione conforme19. All’esito di un complesso – ma comunque 

lineare iter argomentativo20 – il principio-cardine individuato dalla notissima “sentenza 

Zagrebelsky” del 1996 (la n. 356), «le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime 

perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), 

ma perché è impossibile darne interpretazioni costituzionali», venne lì integrato nel senso 

che è sufficiente per il giudice motivare in modo plausibile la scelta di non seguire una 

interpretazione che supera i dubbi di costituzionalità, dal momento che la fondatezza delle 

diverse interpretazioni attiene al merito della questione e non alla sua ammissibilità21. 

Posto dunque che il giudice è sempre tenuto a verificare la possibilità di superare il 

dubbio di costituzionalità attraverso una interpretazione conforme per non sollevare 

questione di costituzionalità, egli deve proporre l’eccezione di costituzionalità non solo 

quando ritenga che il tentativo ermeneutico risulti infruttuoso, ma anche quando egli dubiti 

della costituzionalità della interpretazione seguita da altri giudici, ancorché possibile. Al 

giudice si chiede soltanto di motivare adeguatamente la propria scelta. 

È di tutta evidenza come l’obbligo del giudice di seguire l’interpretazione conforme e di 

mostrare di averla sperimentata assuma nella giurisprudenza costituzionale un significato 

                                            
18. Cfr. R. Romboli, Il giudizio di costituzionalità delle leggi in via incidentale, in Aggiornamenti in tema di processo 

costituzionale (2017-2019), a cura di R. Romboli, Torino, Giappichelli, 2020, p. 32 ss., e D. Tega, La Corte nel contesto. 

Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in Italia, Bologna, Bononia University Press, 2020. 

19. Cfr. in proposito quanto osservato da C. Tomba, Il “depotenziamento” dell’obbligo di interpretazione conforme a 

Costituzione. Un “nuovo” riflesso sulle tecniche decisorie?, in Giur. cost., 2015, p. 2063 ss. 

20. Come si ricorderà, sulla questione della necessità o meno dell’intervento chirurgico al fine del riconoscimento del 

diritto alla rettificazione del sesso anagrafico esisteva una consolidata giurisprudenza della Cassazione, fondata anche su 

di una altrettanto significativa giurisprudenza della Corte di Strasburgo, che aveva interpretato la disposizione legislativa 

nel senso che non imponesse il trattamento chirurgico. Il giudice aveva cionondimeno sollevato questione di costituzionalità 

nella parte in cui la disposizione imponeva l’intervento demolitorio e ricostruttivo, motivando adeguatamente e 

plausibilmente nel senso che il dettato normativo non avrebbe consentito una diversa interpretazione. 

21. In base alla propria giurisprudenza la Corte avrebbe certamente dichiarato inammissibile la questione con invito 

al giudice a seguire l’interpretazione conforme, decidendo invece di far rientrare nel merito della questione la verifica 

dell’esperimento ermeneutico, «riassumendo quindi almeno in parte la competenza a giudicare sulla stessa e dando così 

nuovo spazio alle sentenze interpretative di rigetto che rischiavano di scomparire» (così R. Romboli, Il giudizio di 

costituzionalità delle leggi in via incidentale, in Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2014-2016), a cura di 

R. Romboli, Torino, Giappichelli, 2017, p. 105); è altrettanto noto come in quell’occasione la Corte giunse tuttavia a 

ritenere corretta l’interpretazione conforme seguita dalla Cassazione e dalla generalità dei giudici comuni. 
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ed una vincolatività diversi a seconda che si sia sul punto formato un diritto vivente. E del 

resto è sufficientemente risalente l’indirizzo in virtù del quale «[p]ur essendo indubbio che 

nel vigente sistema non sussiste un obbligo per il giudice di merito di conformarsi agli 

orientamenti della Corte di cassazione (salvo che nel giudizio di rinvio), è altrettanto vero 

che quando questi orientamenti sono stabilmente consolidati nella giurisprudenza – al punto 

da acquisire i connotati del “diritto vivente” – è ben possibile che la norma, come 

interpretata dalla Corte di legittimità e dai giudici di merito, venga sottoposta a scrutinio di 

costituzionalità, poiché la norma vive ormai nell’ordinamento in modo così radicato che è 

difficilmente ipotizzabile una modifica del sistema senza l’intervento del legislatore o di 

questa Corte. In altre parole, in presenza di un diritto vivente non condiviso dal giudice a 

quo perché ritenuto costituzionalmente illegittimo, questi ha la facoltà di optare tra 

l’adozione, sempre consentita, di una diversa interpretazione, oppure – adeguandosi al 

diritto vivente – la proposizione della questione davanti a questa Corte; mentre è in assenza 

di un contrario diritto vivente che il giudice rimettente ha il dovere di seguire 

l’interpretazione ritenuta più adeguata ai principi costituzionali» (Corte cost. n. 350/1997). 

Riassunta così la cornice all’interno della quale la Terza sezione della Cassazione cala 

la questione di costituzionalità sul diritto vivente, se ne possono quindi evidenziare i punti 

maggiormente qualificanti. 

Dopo aver motivato in ordine alla irragionevolezza ed alla illogicità intrinseca della 

norma come interpretata dalla Cassazione nella sua più autorevole composizione, 

motivazione che la Sezione pone alla base del tentativo di interpretazione conforme che la 

conduce ad una soluzione ermeneutica non assecondabile in concreto perché contraria al 

diritto vivente nel frattempo formatosi, il Collegio semplice appunta le proprie censure alla 

ratio della norma individuata dalle SU sulla base di presunte rationes legis.  

Secondo l’interpretazione del più autorevole Collegio, la ratio legis della disposizione 

andrebbe individuata nella garanzia che il richiedente sia ancora presente nel territorio dello 

Stato «ciò che costituirebbe, in generale, il presupposto per la validità della procura» (parte 

finale del § 5 della motivazione). 

Tutto pare reggersi, nell’interpretazione corrente data alla norma dalle SU, su di un 

ragionamento che la Sezione semplice ritiene tuttavia fallace, in virtù del quale se il difensore 

certifica la data del rilascio della procura, allora la certificazione della data varrebbe ad 

assicurare la posteriorità del ricorso rispetto al provvedimento impugnato; se ne dedurrebbe 

pertanto che sarebbe in tal modo assicurata la presenza del richiedente asilo sul territorio 

dello Stato, ad evitare la celebrazione di un processo inutile. 

La stretta saldatura operata tra la necessità della certificazione dell’autenticità della 

data di rilascio della procura ad opera del difensore con la sanzione dell’inammissibilità pone 

una questione di compatibilità rispetto all’art. 3 Cost., inteso come canone di ragionevolezza, 
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quale corollario del principio di eguaglianza. Ad avviso del giudice rimettente infatti la 

conformità alla Costituzione del comma 13 dell’art. 35-bis, come diritto vivente interpretato 

alla luce del fallace ragionamento poco sopra evidenziato22, appare posta in dubbio dal fatto 

che la norma introduce un trattamento differenziato tra cittadini italiani e richiedenti la 

protezione internazionale e tra questi ultimi e gli altri stranieri non richiedenti, che non 

appare sorretto da adeguata giustificazione. 

Di fatto il richiedente asilo, una volta ricevuta comunicazione del rigetto della sua 

domanda, potrebbe allontanarsi volontariamente dal territorio nazionale o esserne espulso23. 

In un simile contesto, la mancata previsione da parte della disposizione indubbiata della 

possibilità del rilascio della procura consolare, a differenza di quanto previsto al comma 2 

per il ricorso innanzi al Tribunale ordinario e in aggiunta al regime restrittivo sulla 

certificazione anche della data della procura, avrebbe l’effetto di privare il ricorrente per 

Cassazione (diversamente da quello che ricorre dinanzi al Tribunale) del diritto alla tutela 

giurisdizionale effettiva del proprio diritto fondamentale ad essere protetto, in violazione di 

una serie di significativi parametri di rango assoluto (artt. 24 Cost., 47 CDFUE e 13 

CEDU). 

È chiaro che una lettura costituzionalmente orientata del combinato disposto poco sopra 

evocato non escluderebbe la possibilità di un rilascio della procura anche al di fuori del 

territorio nazionale, superando così la presunta funzione della certificazione della data di 

assicurare la presenza del richiedente asilo nel territorio dello Stato; tuttavia, ancorché in 

astratto praticabile, siffatto approdo ermeneutico è precluso al Collegio di legittimità in virtù 

dei richiamati orientamenti della giurisprudenza costituzionale. 

Pur volendo ammettere – prosegue la Sezione con un altro spunto assai qualificante 

dell’argomentazione – che la presenza del richiedente asilo nel territorio dello Stato dovesse 

considerarsi presupposto indefettibile del procedimento in Cassazione, ad evitare una 

costosa pronuncia inutiliter data, la norma sospettata di incostituzionalità comunque non 

sarebbe in grado di assolvere a tale funzione: come immaginare infatti che la semplice data 

in calce alla procura, certificata o meno, in ipotesi rilasciata nel momento stesso della 

comunicazione del decreto di rigetto della domanda, possa poi garantire che successivamente 

il richiedente asilo permanga sul territorio italiano, se il termine di proposizione del ricorso 

                                            
22. Facendo calare – afferma testualmente la Sezione – definitivamente «la scure su un considerevolissimo numero 

di ricorsi in materia di protezione internazionale, precludendone irrimediabilmente l’esame nel merito» (§ 6.3). 

23. Quando infatti l’impugnazione davanti al Tribunale si conclude negativamente gli effetti che si producono sono 

quelli previsti dall’art. 32 d.lgs. n. 25/2008; pertanto, alla scadenza del termine per l’impugnazione in Cassazione ovvero 

in caso di suo tempestivo esercizio e di rigetto dell’istanza di sospensione, la posizione del richiedente asilo diventa 

irregolare e l’amministrazione non può che emettere a suo carico un ordine di espulsione ai sensi dell’art. 13 TU.  
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è fissato in 30 giorni, quello per il deposito in ulteriori venti, e quello della decisione (di 

rigetto) in 6 mesi dal deposito del ricorso24? 

Ad indebolire la visione della territorialità dell’asilo, oltre al più volte richiamato comma 

2 dell’art. 35-bis (con la procedura della procura consolare), sta l’ulteriore circostanza per 

cui la costante presenza nel territorio, alla luce delle indicazioni normative sovranazionali, 

non rappresenta un requisito necessario per mantenere in vita la domanda di protezione 

internazionale, così come, specularmente, la mancata presenza nel territorio italiano del 

ricorrente non può essere intesa come implicita rinuncia alla stessa25; pertanto, nessuna 

previsione sulla rinuncia, esplicita o implicita, della domanda amministrativa di protezione 

internazionale appare applicabile alla fase della giurisdizione. 

Fermo restando che al di fuori dell’ambito di applicazione del diritto UE dovrebbe sul 

punto valere la garanzia desumibile dal principio costituzionale di cui all’art. 24 Cost., in 

base alla quale la rinuncia al ricorso deve sempre trovare una disciplina espressa, corredata 

da obblighi informativi circa le conseguenze derivanti da un comportamento materiale del 

soggetto. 

Paiono in conclusione due gli scopi – in verità posti su piani diversi – della decisione 

delle SU che la Sezione semplice non esita a mettere in evidenza, potendosi leggere tra le 

righe dell’ordinanza di rimessione una neppure troppo celata punta di asprezza laddove di 

quel doppio fine si sottolinea l’illogicità, nel momento in cui essa osserva come sul piano 

della condotta processuale sui difensori (e sulle parti) incombano doveri di lealtà e probità 

(ex art. 88 c.p.c.), ed altri di tipo deontologico, volti tutti a garantire il corretto esercizio 

della funzione giurisdizionale, «di tal che gli eventuali casi di malcostume connessi al rilascio 

delle procure, ove fossero specificamente accertati (e non oggetto di una generalizzata 

quanto indimostrata presunzione, che finisce per offendere l’intera categoria forense), ben 

potrebbero e dovrebbero essere sanzionati con gli strumenti disciplinari propri dei Consigli 

dell’Ordine degli avvocati, che possono giungere fino alla sospensione dall’esercizio della 

                                            
24. Ad avviso dei giudici della Sezione se realmente il legislatore avesse voluto perseguire la finalità di una decisione 

utiliter data, avrebbe potuto ad esempio prevedere l’obbligo per il difensore di attestare in prossimità della data di 

fissazione dell’udienza di discussione in Cassazione, secondo la disciplina ed i termini previsti per le memorie, la attualità 

della presenza del ricorrente nel territorio dello Stato, con un adempimento certo ulteriore rispetto a quelli previsti per 

l’ordinario ricorso per Cassazione, ma funzionale allo scopo, atteso il margine di discrezionalità che il legislatore incontra 

in materia processuale, il cui limite è costituito dalla razionalità dell’apprezzamento (tra le tante, Corte cost. n. 104/1969), 

ovvero dalla arbitrarietà delle scelte compiute o della loro manifesta irragionevolezza, che si ravvisa ogni qual volta emerga 

una ingiustificabile compressione del diritto di agire o una imposizione di oneri o modalità tali da rendere impossibile o 

estremamente difficile l’esercizio del diritto di difesa o lo svolgimento dell’attività processuale (tra le tante di recente v. 

Corte cost. n. 58/2020). 

25. La disciplina della rinuncia alla domanda di protezione internazionale di cui all’art. 28 della direttiva procedure 

è espressamente circoscritta alla sola fase amministrativa del procedimento, ed è sempre in tale fase che la rinuncia può 

essere anche implicitamente desunta dall’allontanamento del richiedente, ma non genericamente dal territorio nazionale, 

bensì «dal luogo nel quale viveva o era trattenuto» e dal quale si è allontanato senza autorizzazione (cfr. gli artt. 23 e 23-

bis del decreto procedure, che danno attuazione all’art. 28 della fonte sovranazionale). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

COMMENTI, fasc. n. 2/2022    320 

professione» (§ 6.5, lett. c)). Per altro verso, ove «si volesse ritenere realistica tale 

indimostrata illazione» come finalizzata «alla eliminazione di tale malcostume», risulterebbe 

questa una finalità “strabica” rispetto a quella di tipo deflattivo di contenere il numero dei 

ricorsi per Cassazione. 

Insomma, in alcuni passaggi dell’ordinanza di rinvio si ha quasi l’impressione – sia 

consentita la sottolineatura – che nella Sezione prevalga, più che la necessità di dimostrare 

alla Corte costituzionale in punto di rilevanza e di non manifesta infondatezza, l’esigenza di 

marcare una distanza rispetto alle Sezioni Unite. 

Il solco tra i due Collegi di Piazza Cavour si fa più profondo nell’ultima parte dell’atto 

di rinvio, quando il giudice rimettente torna sull’argomento della esclusione operata dal più 

autorevole consesso della omogeneità di qualunque altra materia regolata dal diritto interno 

con quella della protezione internazionale e dell’asilo. Se nella decisione che ha affermato il 

diritto vivente il tema è stato trattato in modo assai “sintetico”, quasi apodittico, ecco che 

invece nella ordinanza interlocutoria i giudici lo affrontano molto più diffusamente. 

Si osserva come la comparabilità tra i diritti di matrice UE con quelli di matrice interna 

(la valutazione di equivalenza) – tanto nell’ipotesi in cui la effettui la Corte di Giustizia come 

pure se essa è demandata al giudice nazionale – si fonda anzitutto sul principio secondo il 

quale, per verificare se i ricorsi siano simili, devono essere valutate le somiglianze quanto a 

oggetto, motivo ed elementi essenziali26; del resto, il rispetto del principio di equivalenza 

presuppone che la norma nazionale controversa si applichi indifferentemente ai ricorsi 

fondati sulla violazione del diritto comunitario e a quelli fondati sull’inosservanza del diritto 

interno aventi un oggetto e una causa analoghi27. Solo all’esito di siffatta valutazione – che 

dunque assume carattere preliminare – può procedersi ad un giudizio di omogeneità; è 

evidente che nella valutazione sotto il profilo dell’equivalenza compiuta dalle Sezioni Unite 

manchi una qualsivoglia giustificazione della specialità del diritto alla protezione 

internazionale rispetto ad altri diritti aventi il loro fondamento nel diritto nazionale, 

omettendosi qualsiasi giudizio di comparazione con procedimenti analoghi secondo i criteri 

indicati dalla Corte di Lussemburgo (oggetto, causa, elementi essenziali). Discutibile è 

dunque risultato – a giudizio del giudice a quo – l’approdo che ha escluso l’omogeneità di 

qualunque altra materia regolata dal diritto interno con quella della protezione 

internazionale e dell’asilo. 

I procedimenti più prossimi (e dunque omogenei) rispetto a quello di protezione 

internazionale sono quello di apolidia e quello per la concessione della protezione umanitaria. 

                                            
26. Corte giust., 27 giugno 2013, causa C-93/12, Agrokonsulting-04, § 39. 

27. Corte giust., 29 ottobre 2009, causa C-63/08, Pontin, § 45. 
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La assimilabilità di quello di apolidia per taluni aspetti si converte addirittura in una 

sovrapponibilità con il procedimento in parola28: basti pensare a quanto previsto dall’art. 

19-bis d.lgs. n. 150/2011 29  in merito al rito ed al giudice competente. E le norme 

procedurali qui non prevedono alcun formalismo di specialità della procedura di rilascio della 

procura in merito alla certificazione della data a pena di inammissibilità. 

La sovrapponibilità si fa indubbia identità rispetto al procedimento per il riconoscimento 

della protezione umanitaria 30; escludendo che il disposto dell’art. 35-bis possa trovare 

applicazione nella procedura volta all’attribuzione dell’umanitaria, dal momento che esso 

detta una disciplina espressamente riservata alle due forme maggiori di protezione, ed alla 

luce di quanto ricordato in merito al rito e al giudice della protezione umanitaria31, anche 

rispetto a tale iter le norme che lo regolano non prevedono alcuna specialità della procedura 

di rilascio della procura in merito alla certificazione della data a pena di inammissibilità. 

Non può in conclusione il giudice a quo non rilevare come all’omissione formale di 

un’attività quale la certificazione della data del mandato ad litem consegua, in applicazione 

del diritto vivente ritenuto incostituzionale, «la gravissima sanzione dell’inammissibilità di 

ricorsi aventi ad oggetto diritti fondamentali della persona, in un procedimento già mutilato 

di un grado di giudizio, con una scelta legislativa che, nonostante la sua apparente 

conformità a Costituzione, lascia non pochi dubbi sulle modalità procedurali con essa 

disciplinate» (§ 14). 

Con la sentenza n. 13 del 2022 la Corte costituzionale ha dichiarato infondate tutte le 

eccezioni sollevate dalla Terza sezione civile della Corte di cassazione. Il giudice a quo aveva 

motivato in ordine alla presunta violazione da parte del sesto periodo del comma 13 dell’art. 

35-bis decreto procedure: a) dell’art. 3 Cost. in quanto incoerente rispetto allo scopo 

perseguito di assicurare che, con la presenza sul territorio dello Stato al momento del 

conferimento della procura, il richiedente protezione internazionale abbia un effettivo 

interesse alla decisione del ricorso per Cassazione; b) dell’art. 3, primo comma, e dell’art. 

117, primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 14 CEDU, per il differente 

                                            
28. Oltre alle già richiamate sottolineature in ordine alla “sintonia” tra i due status realizzate da Cass. n. 4262/2015. 

29. Si tratta delle Disposizioni complementari al Codice di procedura civile in materia di riduzione e semplificazione 

dei procedimenti civili di cognizione, ex art. 54 legge n. 69/2009. L’art. 19-bis (Controversie in materia di accertamento 

dello stato di apolidia) è stato introdotto dall’art. 7, co. 1, lett. d), del decreto Minniti-Orlando e dispone: 1. Le controversie 

in materia di accertamento dello stato di apolidia e di cittadinanza italiana sono regolate dal rito sommario di cognizione. 

2. È competente il Tribunale sede della sezione specializzata in materia di immigrazione, protezione internazionale e libera 

circolazione dei cittadini dell’Unione europea del luogo in cui il ricorrente ha la dimora. 

30. Ha di recente ampiamente ricostruito l’istituto G. Travaglino, La protezione umanitaria tra passato e futuro, in 

questa Rivista, n. 1.2022, p. 97 ss. 

31. Cfr. nota n. 11. 
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trattamento riservato, senza alcuna giustificazione, sul piano dei requisiti formali della 

procura speciale a ricorrere per Cassazione ai fini della tutela del diritto fondamentale 

sancito dall’art. 10, terzo comma, Cost., ai richiedenti protezione internazionale tanto 

rispetto ai cittadini italiani quanto agli altri stranieri; c) degli artt. 24, 111 e 117, primo 

comma, Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 47 CDFUE, nonché agli artt. 6 e 13 

CEDU, in quanto, per il venir meno degli effetti sospensivi correlati alla proposizione del 

ricorso avverso il provvedimento di diniego della protezione internazionale che si correlano 

alla pronuncia di rigetto nel giudizio di primo grado, la necessaria presenza del ricorrente 

sul territorio dello Stato al momento del conferimento della procura rende impossibile o 

comunque eccessivamente gravoso l’esercizio del diritto alla tutela giurisdizionale; d) 

dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione agli artt. 28 e 46, § 11, della direttiva 

procedure, che ai fini della rinuncia (o del ritiro) alla domanda proposta dal richiedente asilo 

esigono un’espressa normativa di attuazione che non è stata introdotta nel nostro 

ordinamento; e) dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 47 CDFUE, per 

violazione del criterio di equivalenza nella tutela giurisdizionale delle situazioni giuridiche 

soggettive disciplinate dal diritto dell’Unione europea, in quanto l’ulteriore requisito formale 

della certificazione della data della procura speciale a ricorrere per Cassazione non è stato 

contemplato in altri procedimenti da ritenersi omogenei in base ai principi espressi nella 

giurisprudenza europea, attributivi di status in favore di cittadini stranieri, quali ad esempio 

il procedimento di riconoscimento dello status di apolide e quello volto all’ottenimento della 

protezione umanitaria; f) degli artt. 24, 111 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in 

relazione all’art. 47 CDFUE e all’art. 6 CEDU nella parte in cui, per come intesa dal diritto 

vivente, fa derivare dalla mancata osservanza di un mero requisito formale una sanzione 

sproporzionata come l’inammissibilità del ricorso per Cassazione in un sistema nel quale non 

è previsto nessun altro mezzo di gravame avverso la pronuncia emanata in primo grado, in 

contrasto con il principio di effettività della tutela giurisdizionale. 

Prima di addentrarci nelle risposte ai singoli dubbi posti dal giudice rimettente, non può 

non rilevarsi come appaia copiosamente sovra-argomentato il tratteggio del contesto 

normativo in cui vengono poi a calarsi le singole questioni. In altre parole, se taluni passaggi 

– rintracciabili in particolare nei parr. 3 e 4 Cons. dir. – risultano di taglio un po’ troppo 

“manualistico”, il richiamo che viene fatto nel § 3.2 alla videoregistrazione del colloquio del 

richiedente asilo – quasi si trattasse di un dato esperienziale acquisito – porta a ritenere 

quel “manuale” non proprio in linea con la realtà: è sufficientemente noto, infatti, a coloro 

che si occupano di questi temi (in particolare del procedimento volto al riconoscimento della 

protezione internazionale, tanto nel suo versante amministrativo così come in quello 

eventuale giurisdizionale) come quella che era stata salutata come una delle novità più 

significative introdotte dal decreto Minniti-Orlando del 2017 all’art. 14 del decreto 
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procedure 32  risulti ancora oggi ferma al palo, a causa della mancanza dei sistemi di 

videoregistrazione e di compilazione del verbale con il sistema di riconoscimento vocale 

automatico; la ragione della inattuazione non è quella spesso invocata e riassumibile nella 

cronica penuria di risorse economiche, ma è da attribuire al mancato rispetto da parte del 

legislatore di quanto disposto dal comma 8 della disposizione, a mente del quale le specifiche 

tecniche di cui al comma 533 sono stabilite d’intesa tra i Ministeri della giustizia e dell’interno 

(sentito, limitatamente ai profili inerenti alla protezione dei dati personali, il Garante per la 

protezione dei dati personali), con decreto direttoriale da adottarsi entro 180 giorni dalla 

data di entrata in vigore del provvedimento. Per questa ragione le Commissioni territoriali 

per il riconoscimento della protezione internazionale continuano ad operare come nella 

previgente disciplina, ossia mediante la redazione di un verbale del colloquio personale, nel 

quale deve essere riportata integralmente e fedelmente (ossia parola per parola) ogni 

domanda posta dal funzionario specializzato ed ogni risposta fornita dal richiedente. 

A regime si tratterebbe di una novità di segno positivo, perché consentirebbe di 

cristallizzare con strumenti tecnici le dichiarazioni del richiedente (nella lingua originale), 

evitando o parzialmente superando eventuali incomprensioni con l’interprete 34. Come è 

altresì noto, punctum dolens dell’intera costruzione normativa sulla videoregistrazione è 

tuttavia quello della previsione della trasmissione del file della videoregistrazione e del 

verbale di trascrizione al Tribunale 35 , sottolineando da un lato la centralità della 

videoregistrazione del colloquio nella successiva fase giurisdizionale, dall’altro però 

sterilizzando e spersonificando quest’ultima, dal momento che l’udienza di comparizione e 

l’audizione del ricorrente non saranno di norma obbligatorie36; non è questa però la sede per 

tentare un approfondimento sulla funzione della videoregistrazione della fase 

amministrativa che dovrebbe colmare l’assenza, nella fase giurisdizionale, dello svolgimento 

di un colloquio personale con il richiedente, così al contempo assurgendo a “prova regina” 

della decisione giudiziaria. 

                                            
32. Secondo il quale l’audizione del richiedente è videoregistrata con mezzi audiovisivi e trascritta in lingua italiana 

con l’ausilio di sistemi automatici di riconoscimento vocale. Una possibilità questa contemplata dalla previsione di cui 

all’art. 17.2 della direttiva procedure. 

33. «In sede di ricorso giurisdizionale avverso la decisione della Commissione territoriale, la videoregistrazione e il 

verbale di trascrizione sono resi disponibili all’autorità giudiziaria in conformità alle specifiche tecniche di cui al comma 8 

ed è consentito al richiedente l’accesso alla videoregistrazione». 

34. È la valutazione (pur risalente ma) condivisibile di G. Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione 

dei procedimenti in materia di protezione internazionale, cit., pp. 8-9. 

35. Lo prevede il comma 5 dell’art. 14. 

36. Sulla necessità ineluttabile che il giudice, in assenza della videoregistrazione del colloquio del richiedente dinanzi 

alla Commissione Territoriale, fissi l’udienza di comparizione delle parti si richiama la notissima Cass. civ., sez. I, 5 luglio 

2018, n. 17717, poi confermata da Cass. civ., sez. VI, ord. 6 novembre 2018, n. 28205; ha commentato congiuntamente 

le due decisioni F.G. del Rosso, Sul rapporto intercorrente tra la videoregistrazione del colloquio del richiedente e la 

fissazione dell’udienza nel rito camerale speciale in materia di protezione internazionale, in Foro it., 2019, I, col. p. 212 

ss. 
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Venendo più dappresso all’esame delle argomentazioni con cui la Corte costituzionale 

ha inteso risolvere i dubbi di costituzionalità sollevati dalla Terza sezione, esse vengono 

dalla Consulta raggruppate in due grandi blocchi, quello relativo alle questioni riferite ai 

parametri interni (§§ 5-12) e quello dedicato all’esame delle questioni di respiro 

sovranazionale, tanto rispetto ai parametri interposti del diritto dell’Unione europea tanto 

con riguardo a quelli convenzionali, tutti per il tramite dell’art. 117, primo comma, Cost. 

(§§ 13-15). 

Muovendo l’analisi della pronuncia dal primo blocco, le motivazioni che spingono la 

Corte costituzionale a dichiarare le questioni sollevate non fondate in riferimento ai 

parametri interni (artt. 3, 10, 24 e 111 Cost.) si centrano anzitutto sull’argomento per il 

quale la ratio della disposizione indubbiata sarebbe quella, in un settore peculiare per 

l’esorbitante numero di ricorsi, di solito «seriali» e caratterizzati dall’ammissione delle parti 

private al beneficio del patrocinio a spese dello Stato, di rendere effettivo il rispetto della 

necessaria posteriorità della procura speciale alle liti a ricorrere per Cassazione rispetto alla 

pubblicazione del provvedimento impugnato rafforzandola con la certificazione dell’avvocato 

sulla verità della data, in modo da evitare il rilascio di procure in bianco. 

Espressioni quali «preteso “malcostume” di alcuni avvocati», «esorbitante numero di 

ricorsi, di solito seriali», benché impiegate sulla scia della decisione delle Sezioni Unite n. 

15177/2021, oltre a suonare crude e per certi versi (per quelli di chi seriamente – e non 

serialmente – esercita la professione forense) ingenerose ed inopportune, paiono attestarsi 

ad un livello di analisi che non va a toccare affatto le ragioni profonde di un problema reale, 

quello del sovraccarico di ricorsi che finiscono con l’ingolfare il Giudice di legittimità. 

Il riferimento in questa materia ai «ricorsi seriali» ha – per dir così – un’origine nobile 

in Piazza Cavour, essendo riconducibile l’impiego primigenio della categoria all’allora Primo 

Presidente della Cassazione in occasione del suo Saluto all’importante convegno organizzato 

da Questione Giustizia intitolato Il procedimento di protezione internazionale, umanitaria, 

“speciale”37, che si richiamò alla circostanza per la quale i ricorsi in questione scontassero 

la predisposizione «ad un’alta serialità». Non è forse un caso dunque che quella voce dal sen 

fuggita, affacciatasi pubblicamente nel corso di un intervento a braccio, sia stata poi ripresa 

dalle stesse Sezioni Unite del giugno 2021 e messa a sistema – quasi in endiadi – con quello 

che è definito il «malcostume» di una parte dell’avvocatura incline alla pratica, per così dire, 

“del ciclostile”. 

                                            
37. Svoltosi presso la Suprema Corte il 18 febbraio 2020 e animato da un ricco parterre di prestigiosi relatori. La 

registrazione integrale dell’evento è disponibile al link https://www.magistraturademocratica.it/articolo/il-procedimento-

di-protezione-internazionale-umanitaria-speciale_3051.php. 
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Dedurre – come fa il Giudice delle leggi – la peculiarità di un settore dalla mole 

esorbitante di ricorsi, di solito seriali, costituisce un’operazione logica che finisce «per 

sovrapporre, confondendoli, il dato numerico e l’aspetto contenutistico dell’atto di accesso 

alla giustizia»38: in altre parole, l’equazione «esorbitante numero» = «ricorsi, di solito 

seriali», oltre che logicamente fuorviante, finisce per confinare la riflessione ad un livello 

superficiale. E poi, in quanti altri fronti di accesso alla Giustizia è possibile imbattersi in una 

pluralità di ricorsi nei quali si lamentano i medesimi vizi e si chiede il riconoscimento dei 

medesimi diritti, senza che questi prestino il fianco all’accusa del “copia e incolla”? La 

specificità di una storia personale, quasi sempre calata nella geografia di un viaggio, non 

può essere mortificata dal riscontro di una cornice ricorrente fino a giungere alla aprioristica 

formazione di un convincimento che prescinda dal dovere di cooperazione istruttoria e dalla 

valutazione di credibilità del richiedente. 

Aggiungere poi, accanto all’accusa di serialità, l’ulteriore caratteristica che vuole le 

parti private ammesse «di solito» (la locuzione regge tanto l’accusa quanto la caratteristica) 

al beneficio del gratuito patrocinio, suona – nel solco di quel periodo del § 5 – come un 

riferimento se non capzioso quantomeno in controtendenza rispetto ad esempio a Corte cost. 

n. 157/2021 in cui si ribadisce che «[l]’azione in giudizio per la difesa dei propri diritti è 

essa stessa il contenuto di un diritto, protetto dagli articoli 24 e 113 della Costituzione e da 

annoverarsi tra quelli inviolabili, riconducibili all’art. 2 della Costituzione […] e 

caratterizzanti lo Stato democratico di diritto [...]. Esso è riconosciuto a tutti, dal primo 

comma dell’art. 24 Cost., e a tutti spetta, com’è proprio dei diritti ascrivibili all’alveo 

dell’art. 2 Cost., riferito in maniera cristallina all’uomo»39. 

L’esorbitante numero dei ricorsi in Cassazione ha una ben precisa causa, peraltro nota 

a tutti40. L’abolizione del doppio grado di merito ad opera del decreto Minniti-Orlando del 

2017, tramite la soppressione del giudizio di appello per tutte le controversie relative alla 

protezione internazionale, è parsa misura irragionevole ed incapace di raggiungere gli 

obiettivi di maggior speditezza delle procedure. A fronte di indubbie criticità, la soluzione è 

                                            
38. Così G. Travaglino, La protezione umanitaria tra passato e futuro, cit., p. 136. 

39. Si tratta della sentenza con cui è stato dichiarato incostituzionale l’art. 79, co. 2, del T.U. in materia di spese di 

giustizia (d.p.r. n. 115/2002), nella parte in cui non consentiva al cittadino di Stati non appartenenti all’Unione europea, 

in caso di impossibilità a presentare la documentazione richiesta (ovvero a corredo dell’istanza di ammissione al gratuito 

patrocinio una certificazione dell’autorità consolare che attestasse la veridicità di quanto in essa indicato in merito ai redditi 

e ai beni di proprietà nel Paese di origine), di produrre, a pena di inammissibilità, una dichiarazione sostitutiva di tale 

documentazione. L’irragionevolezza della mancata previsione viene riscontrata anche in relazione al disposto dell’art. 94, 

che al comma 2 prevede per il processo penale, in caso di impossibilità a produrre la documentazione di cui alla disposizione 

censurata, la possibilità di allegare all’istanza di ammissione al beneficio una dichiarazione sostitutiva di certificazione. Sul 

tema dell’ammissione al gratuito patrocinio degli stranieri v. da ultimo A. Ciervo, Dalla teoria alla pratica: il patrocinio a 

spese dello Stato come diritto sociale degli stranieri, in questa Rivista, n. 3.2021, p. 99 ss. 

40. Cfr. la panoramica sulle ricadute che ha avuto sulla Corte di cassazione l’eliminazione del grado di appello in L. 

Neri, A. Guariso, Il giudizio di legittimità e la protezione internazionale. La parola alla difesa, in Questione Giustizia, 

www.questionegiustizia.it (11 settembre 2020). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

COMMENTI, fasc. n. 2/2022    326 

stata individuata nella modifica della procedura di impugnazione, abolendo il secondo grado 

di giudizio per i richiedenti asilo che hanno fatto ricorso avverso il diniego della protezione 

(e introducendo in primo grado una procedura camerale speciale caratterizzata dal 

contraddittorio solo cartaceo, e dalla trattazione in udienza pubblica solo eventuale). Una 

risposta del tutto sproporzionata e – sia consentito – improvvida ad una domanda seria e 

reale. 

Ancorché – come è noto – in assenza di un’esplicita copertura costituzionale per il 

doppio grado di giudizio, il legislatore è comunque tenuto al rispetto del principio di 

ragionevolezza. Una ragionevolezza che sembra non sussistere in tale scelta, dal momento 

che il nostro sistema processuale, oltre ad applicare il doppio grado di merito, sempre e 

comunque, alle controversie che coinvolgono diritti soggettivi41, conosce tre gradi di giudizio 

anche per un’infinità di small claims, di dimensioni dunque bagatellari: la conseguenza 

paradossale è che al richiedente è riconosciuta la garanzia del doppio grado di merito per 

contestare una banale multa automobilistica, al contempo escludendola nel procedimento di 

protezione internazionale, che invece verte su diritti soggettivi fondamentali. 

Di quella scelta estrema si confidava tuttavia negli effetti. È impietosa la fotografia che 

all’esito di un monitoraggio pluriennale hanno fatto delle riforme del 2017 (all’eliminazione 

dell’appello si aggiunga l’istituzione delle Sezioni specializzate, per molti un’occasione 

mancata, una riforma incompleta e condotta in spirito autarchico – cioè “a costo zero” – e 

senza che all’alta specializzazione si sia accompagnata la scelta della non esclusività dei 

componenti) le Linee guida in materia di immigrazione e protezione internazionale 

approvate dal CSM con risoluzione del 13 ottobre 2021: se al 31 dicembre 2016 le pendenze 

in materia di immigrazione e protezione internazionale erano 50mila quattro anni dopo sono 

quasi raddoppiate42. 

                                            
41. «Nel nostro sistema interno, per la maggior parte delle controversie che hanno per oggetto diritti fondamentali 

è previsto il doppio grado di merito: si pensi alle cause in materia di diritto di famiglia, di diritto alla salute, diritto dei 

minori, diritto alla riservatezza nonché di risarcimento del danno per le relative violazioni. Gli esempi sono numerosissimi. 

Tali controversie postulano la valutazione di fatti complessi: il bilanciamento di diritti e di valori sui quali le domande 

richiedono un esame ed un percorso argomentativo articolato rendono la previsione del doppio grado di giudizio un principio 

di civiltà giuridica: ciò in quanto l’eliminazione di un grado presuppone l’impossibilità che il giudizio fattuale possa essere 

erroneo e che quindi sia sufficiente un’unica decisione di merito». È quanto afferma in modo assai condivisibile A. Di 

Florio, Protezione internazionale ed il giudizio di cassazione: eterogenesi dei fini?, in Questione Giustizia, 

www.questionegiustizia.it (5 dicembre 2019). 

42. Emblematici due dati, il tasso di ricambio e la durata prospettica dei procedimenti. Rispetto al rapporto tra 

procedimenti definiti e sopravvenienze, nel quinquennio 2016-2020 i Tribunali hanno ricevuto 247.744 nuovi fascicoli in 

materia di immigrazione e protezione internazionale definendone 164.395. I Tribunali lungi dunque dallo smaltirlo hanno 

alimentato l’arretrato. L’aumento dell’arretrato unito al calo della produttività (il tasso di ricambio) hanno determinato un 

significativo incremento della durata prospettica dei procedimenti: rispetto al termine di legge (120 giorni), al 31 dicembre 

2020 la durata prospettica di un procedimento per il riconoscimento della protezione internazionale è risultata 10 volte 

superiore (1200 giorni!), eccedente anche rispetto al termine di 3 anni (1095 giorni) assunto come riferimento per la 
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All’orizzonte si staglia il PNRR che prevede l’abbattimento dell’arretrato civile (in cui 

il Piano fa rientrare il contenzioso nella materia de qua) del 65% in primo grado e del 55% 

in appello entro la fine del 2024, la riduzione del 40% della durata dei procedimenti entro 

la metà del 2026. Allo stato attuale delle chimere. Sono certo risultate utili, benché non 

risolutive se non accompagnate da interventi strutturali, le felici sperimentazioni di modelli 

di Uffici per il Processo avviate da qualche anno proprio nelle Sezioni specializzate43, così 

come la collaborazione con i Ricercatori dell’EASO nella ricerca e nella catalogazione delle 

Country of Origin Informations, se è vero che dall’art. 14, co. 1, lett. e), d.l. n. 80/2021 

(Misure urgenti per il rafforzamento della capacità amministrativa delle pubbliche 

amministrazioni funzionale all’attuazione del PNRR e per l’efficienza della giustizia) viene 

individuato tra i titoli valutabili per l’assunzione quale addetto all’UP anche il servizio 

prestato presso le Sezioni specializzate in qualità di Ricercatore EASO. 

Dopo la soppressione dell’appello è palese come nei procedimenti in materia di 

protezione internazionale il ruolo della Corte di cassazione abbia assunto un’eccezionale 

rilevanza, non solo per le dimensioni del relativo contenzioso (evidenziate dai dati in 

precedenza riportati), ma anche per il contributo fornito dalla giurisprudenza di legittimità 

alla definizione della natura del giudizio di accertamento della protezione e dello stesso 

diritto di asilo. 

Al tempo stesso quell’intervento legislativo ha finito con l’acuire la crisi della 

nomofilachia, una tendenza risalente e già da tempo evidenziata da autorevolissima 

dottrina44: quel “vertice ambiguo” che come un Giano tiene una faccia rivolta al passato, 

essendo chiamato a giudicare su come è stata decisa una questione, ed una al futuro, dovendo 

in quella stessa circostanza uniformare i criteri interpretativi della legge orientando ad essi 

la giurisprudenza nazionale, vacilla sotto l’incremento anomalo dei flussi in entrata anche 

nella materia che qui ci impegna, una materia oggetto di numerosissimi ricorsi pendenti, 

proposti senza più il preventivo filtro del grado d’appello45. 

Non si vuol sottostimare il peso che sui numeri poco sopra ricordati possono esercitare 

le procure rilasciate in bianco, così come non vuol qui tacersi di una certa propensione da 

parte di taluni avvocati al “ricorso facile”; quando però un tema così delicato viene trattato 

                                            
durata ragionevole dei processi civili ordinari, che non siano considerati prioritari o urgenti come invece la legge definisce 

i procedimenti di protezione internazionale. 

43. Cfr. sul punto L. Minniti, L’ufficio per il processo nelle Sezioni distrettuali specializzate di immigrazione e 

protezione internazionale: una straordinaria occasione di innovazione a supporto della tutela dei diritti fondamentali degli 

stranieri, in Questione Giustizia, www.questionegiustizia.it (28 ottobre 2021). 

44. Tra i tanti, si v. M. Taruffo, Il vertice ambiguo. Saggi sulla Cassazione civile, Bologna, il Mulino, 1991, S. 

Chiarloni, In difesa della nomofilachia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, p. 123 ss. e, più vicino, R. Rordorf, Magistratura 

giustizia società, Bari, Cacucci, 2020, spec. p. 327 ss. 

45. Cfr. le considerazioni proposte da A. Di Florio, Il ricorso per Cassazione in materia di protezione internazionale: 

alcune domande eretiche, in Questione Giustizia, www.questionegiustizia.it (25 gennaio 2021). 
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secondo quella che appare come una logica punitiva dell’aggravio procedurale in questione, 

allora finisce per esserne travolto e mortificato l’operato di tantissimi seri professionisti, che 

è forse riduttivo definire “immigrazionisti” (anche se rende bene l’idea). 

All’indomani dell’entrata in vigore del decreto sicurezza del 2018 vi fu chi scrisse: 

«L’avvocato immigrazionista deve essere in grado di difendere le persone “in frontiera” e di 

mettere in campo difese spesso “estreme”, cioè fatte di molte eccezioni di incostituzionalità, 

di richieste di rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’Unione europea, di ricorsi 

innanzi alla Corte europea dei diritti dell’Uomo. Non ha a disposizione strumenti codicistici 

raffinati, ma il testo unico immigrazione (d.lgs. 286/1998) – per come si è stratificato in 

quasi 20 anni dalla sua approvazione – e una miriade di altre fonti sparse, sovranazionali e 

secondarie»46. 

La sensazione è quella di avere a disposizione spesso “armi spuntate” contro 

provvedimenti sempre più aggressivi che esercitano sovente la loro forza più dirompente nei 

luoghi della “frontiera legale”, dove nessuna difesa è contemplata, come negli hotspot o 

dinanzi alle Commissioni territoriali, in questure e prefetture, o nelle rappresentanze 

diplomatiche nei Paesi d’origine degli stranieri. Ma compito dell’avvocato degli stranieri «è 

riuscire a ridare dignità alla persona del migrante, che sia profugo, sfollato, transitante, che 

abbia come obiettivo quello di migliorare la sua condizione economica, o che abbia necessità 

di aiutare la famiglia rimasta nel paese o, semplicemente, che desideri sperimentarsi nella 

dimensione della migrazione»47. 

L’iperformalismo interpretativo delle Sezioni Unite avallato dalla Corte costituzionale 

appare il frutto di un eccesso di realismo. Non può tuttavia non osservarsi come dal 2017 – 

anno a cui risalgono le previsioni dell’art. 35-bis – centinaia di ricorsi abbiano superato il 

vaglio di ammissibilità pur in assenza della certificazione della data del conferimento della 

procura. 

Probabilmente, in ultima analisi, poteva raggiungersi il medesimo esito a) senza 

allusioni che stigmatizzassero un’intera categoria professionale, e b) vincolando 

quell’interpretazione pro futuro. 

Non può non concordarsi con la Corte costituzionale quando osserva che la disposizione 

indubbiata non innova nella parte in cui prescrive che la procura alle liti per la proposizione 

del ricorso per Cassazione debba essere conferita, a pena di inammissibilità del ricorso, in 

data successiva alla comunicazione del decreto impugnato, dal momento che non fa altro che 

                                            
46. P. Oddi, La tutela giurisdizionale dei migranti e il ruolo dell’avvocato “immigrazionista”, in Federalismi, 

www.federalismi.it n. 2.2019 (25 marzo 2019). 

47. Ibidem. 
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esplicitare una prescrizione processuale già ricavabile dalla lettura congiunta degli artt. 83 

e 365 c.p.c. rispetto alla procura speciale per ricorrere in Cassazione. 

Pur non essendo richiesto da nessuna delle due disposizioni del codice di rito testé 

richiamate che l’avvocato che riceve la procura speciale e che certifica l’autografia della 

sottoscrizione certifichi anche la data del suo rilascio, «[è] tale necessaria posteriorità della 

procura speciale a implicare che il suo rilascio, secondo l’id quod plerumque accidit, avvenga 

nel territorio dello Stato dov’è l’avvocato che la riceve». Il tempo (la posteriorità del 

conferimento della procura rispetto alla comunicazione del decreto impugnato) finisce 

dunque per condizionare lo spazio (la compresenza di avvocato e ricorrente). E fin qui – 

potremmo dire – niente di nuovo sotto il sole: anche prima della riforma del 2017 il 

richiedente ricorrente aveva l’onere di conformarsi a tale regola di antica tradizione, «sicché, 

già prima, la certificazione dell’autografia da parte dell’avvocato, esercente in Italia, 

comportava la contestuale necessaria presenza di chi rilasciava la procura, sicché non era di 

fatto possibile tale certificazione ove lo straniero fosse trasmigrato altrove o, ancor più, se 

si fosse reso irreperibile». 

Ciò che di nuovo si appalesa è la prescrizione ulteriore – anch’essa contenuta al sesto 

periodo del comma 13 dell’art. 35-bis – che configura l’onere per il difensore di certificare 

anche la data del rilascio della procura; un’innovazione servente e rafforzativa della 

tradizionale regola della posteriorità. Nel medesimo contesto spazio-temporale sopra 

richiamato il difensore deve pertanto certificare l’autografia della sottoscrizione e la data di 

rilascio: «Si tratta di un onere [...] che si iscrive, come prescrizione questa sì speciale, ma 

non irragionevole, nel più ampio obbligo di lealtà del difensore». Per poi concludere sul 

punto: «[I]l rafforzamento di questa regola processuale, mediante la previsione di un onere 

ulteriore e specifico per il difensore dello straniero richiedente la protezione internazionale, 

è non già distonico, bensì coerente con essa perché finalizzato a ridurne la possibilità di 

elusione, convergendo così verso l’obiettivo di dare maggiore ordine all’accesso al giudizio 

di legittimità» (i quattro passaggi della decisione qui riportati sono ripresi dal § 8 Cons. 

dir.). 

La premessa ricostruttiva operata dalla Corte costituzionale tra tradizione e 

innovazione inizia però a “perdere aderenza” nel momento in cui l’id quod plerumque accidit 

della regola tradizionale si scontra con le peculiarità del versante giurisdizionale del 

procedimento volto al riconoscimento della protezione internazionale, in particolare quando 

la riflessione si concentra sul regime della sospensione degli effetti del decreto di rigetto 

della domanda di protezione. 

L’originaria automaticità della sospensione si estendeva all’intera fase giurisdizionale, 

consentendo la presunzione semplice della presenza del richiedente asilo nel territorio dello 
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Stato di accoglienza48; presunzione che è venuta meno a seguito della radicale modifica del 

regime di sospensione automatica dell’efficacia del provvedimento di rigetto della domanda 

di protezione da parte della Sezione specializzata. 

La presentazione del ricorso davanti al Giudice di legittimità, diversamente da quanto 

accade per la proposizione del ricorso davanti alla Sezione specializzata49, non produce 

quindi più effetto sospensivo dell’efficacia del diniego. È sempre il comma 13 dell’art. 35-

bis a prevedere che la sospensione «è disposta» su istanza di parte, quando sussistono 

«fondati motivi», e di essa è investito lo stesso giudice che ha pronunciato il decreto 

impugnato. Entro 5 giorni dalla proposizione del ricorso per Cassazione può dunque essere 

chiesta al Tribunale la sospensione dell’efficacia del provvedimento di rigetto del giudice di 

primo grado50. 

                                            
48. Cfr. la giurisprudenza fino a Cass. civ., sez. VI, 31 ottobre 2018, n. 28003, secondo cui la proposizione del 

ricorso del richiedente asilo avverso il provvedimento di diniego della protezione internazionale emesso dalla Commissione 

territoriale è dotato, in via generale, di efficacia sospensiva automatica fino alla decisione sul ricorso stesso. 

49. Sul regime dell’efficacia sospensiva della presentazione della domanda giudiziale è – come noto – in tempi recenti 

intervenuto il d.l. n. 130/2020 (c.d. decreto Lamorgese, conv. con modif. nella l. n. 173 dello stesso anno). La tempestiva 

proposizione del ricorso produce di norma effetto sospensivo della efficacia esecutiva della decisione impugnata, 

mantenendosi così in capo al ricorrente il diritto a permanere all’interno del territorio nazionale e a ricevere idoneo 

permesso di soggiorno che, pur non convertibile in un permesso unico di lavoro, consente di svolgere attività lavorativa 

subordinata o autonoma; l’effetto sospensivo non è tuttavia automatico ma consegue all’accoglimento di apposita istanza 

cautelare proposta dal ricorrente contestualmente al ricorso nelle ipotesi disciplinate dall’art. 35-bis, co. 3, decreto 

procedure come novellate dall’intervento dell’ottobre 2020: a) ricorso proposto da un richiedente trattenuto in un CPR o 

in un hotspot al momento della notifica del diniego; b) ricorso proposto avverso il provvedimento che dichiara inammissibile 

la domanda di riconoscimento della protezione internazionale; c) ricorso proposto avverso il provvedimento di rigetto per 

manifesta infondatezza; d) ricorso proposto avverso il provvedimento adottato con procedura accelerata (a seguito di 

espressa decisione del Presidente della Commissione territoriale) in cui la Commissione esplicitamente afferma di [sub d-

1] adottare il diniego nei confronti del richiedente che ha presentato la domanda di asilo dopo essere stato fermato in 

condizioni di soggiorno irregolare al solo scopo di ritardare o impedire l’adozione o l’esecuzione di un provvedimento di 

espulsione o respingimento (cfr. l’art. 28-bis, co. 2, lett. e), decreto procedure), o [sub d-2] che è stato adottato nei confronti 

di un richiedente proveniente da un Paese di origine sicuro (cfr. l’art. 28-bis, co. 2, lett. c)) o, infine, [sub d-3] che è stato 

adottato nei confronti di un richiedente sottoposto a procedimento penale o condannato anche con sentenza non definitiva 

per uno dei reati che costituiscono motivo di diniego dello status di rifugiato o di esclusione della protezione sussidiaria 

(cfr. l’art. 28-bis, co. 1, lett. b)). Rispetto alla previgente formulazione è stato eliminato dal novero il riferimento al 

provvedimento emesso nei confronti del richiedente che ha presentato la domanda di asilo direttamente alla frontiera o 

nelle zone di transito dopo essere stato fermato per aver eluso o tentato di eludere i relativi controlli, “a vantaggio” però 

dell’ipotesi [sub d-3]. 

Nell’istanza di sospensione l’interessato deve indicare le gravi e circostanziate ragioni che impongono il 

provvedimento cautelare, ed il giudice – acquisite, se necessario, sommarie informazioni – entro 5 giorni dal deposito 

dell’istanza può sospendere, senza la preventiva convocazione della controparte, l’efficacia esecutiva del provvedimento 

impugnato. 

50. Il dettato normativo pone anzitutto un problema di possibile ineffettività del rimedio, dal momento che l’istanza 

di sospensione deve essere decisa dalla stessa Sezione specializzata che ha emesso il provvedimento di rigetto, potendo 

anche essere assegnata allo stesso relatore che ha emesso il provvedimento impugnato e definita con decisione assunta 

nella medesima composizione del Collegio che ha conosciuto il merito della domanda di protezione; un rischio – se si vuole 

– remoto, ma pur sempre da considerare. 

Un secondo aspetto problematico, certo più tecnico, sta nella individuazione del dies a quo per la proposizione della 

richiesta di sospensione: il giudizio per Cassazione, pur proponendosi con ricorso, richiede come primo adempimento la sua 
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Come ricordato più sopra, nel caso in cui l’impugnazione davanti alla Sezione presso il 

Tribunale si concluda negativamente, nei confronti del richiedente asilo si producono gli 

effetti previsti dall’art. 32 decreto procedure: alla scadenza del termine per l’impugnazione 

in Cassazione ovvero in caso di suo tempestivo esercizio e di rigetto dell’istanza di 

sospensione, la sua posizione diventa irregolare e l’amministrazione non può che emettere a 

suo carico un ordine di espulsione ai sensi dell’art. 13 TU. 

Perciò anche prima della scadenza del termine previsto per la proposizione dell’istanza 

di sospensione (quindi in un lasso di almeno 31 giorni dall’emissione del provvedimento del 

Tribunale, dal momento che il termine per la proposizione del ricorso in Cassazione è di 30 

giorni, e la domanda di sospensione deve necessariamente seguire entro i successivi 5 giorni) 

il richiedente potrebbe allontanarsi volontariamente 51 oppure essere rimpatriato, con la 

conseguenza che nei termini fissati dal diritto vivente delle Sezioni Unite – non potendo 

inoltrare una procura consolare – gli sarebbe precluso l’accesso al rimedio in un 

procedimento già mutilato del secondo grado di merito. 

La criticità testé evidenziata, discendente dalla nuova disciplina della sospensione degli 

effetti del provvedimento impugnato non (più) automatica, non passa però inosservata sotto 

la lente della Corte costituzionale, che infatti sottolinea come il giudice rimettente abbia 

correttamente sollevato l’argomento; esso tuttavia è privo di rilevanza, dal momento che 

«non è conseguenza della regola introdotta dalla disposizione censurata: riguarda la 

disciplina della sospensione del rigetto della richiesta di protezione internazionale, non già 

quella della procura speciale per il ricorso per cassazione. L’onere posto a carico 

dell’avvocato di certificare la data di rilascio della procura non è causa del mutamento della 

situazione dello straniero richiedente la protezione internazionale; non incide sulla 

prosecuzione, o no, della sospensione degli effetti del provvedimento di rigetto; è invece, 

sotto questo profilo, una regola “neutra”, essendo altra la prescrizione che crea questa 

criticità» (§ 9). 

L’aver evidenziato la criticità escludendone subito dopo la rilevanza rispetto alla 

questione di costituzionalità affrontata è servito a troncare qualunque suggestione rispetto 

alla possibilità di una autorimessione della questione di costituzionalità prospettata. Si 

                                            
notificazione entro il termine perentorio di 30 giorni dalla comunicazione del provvedimento impugnato; ex art. 369 c.p.c. 

il deposito del ricorso deve avvenire entro 20 giorni dall’ultima notificazione alle parti contro cui è proposto. Dunque, il 

termine dal quale far decorrere i 5 giorni di cui al comma 13 dell’art. 35-bis per la formulazione dell’istanza cautelare può 

decorrere dalla notificazione, ossia l’adempimento che determina la pendenza del giudizio di legittimità, o dal deposito, così 

valorizzando il dato letterale dello stesso comma 13 allorquando prescrive che la Corte deve decidere sull’impugnazione 

«entro sei mesi dal deposito del ricorso»? Ha osservato al riguardo, M.C. Contini, La riforma “Orlando-Minniti” a un 

anno dall’entrata in vigore. I molti dubbi e le poche certezze nelle prassi delle sezioni specializzate, in questa Rivista, n. 

3.2018, p. 27, come non risultino decisioni che abbiano ritenuto il termine di 5 giorni perentorio, mancando del resto una 

esplicita sanzione di decadenza, che sarebbe richiesta dall’art. 152, comma 1, c.p.c. 

51. Non certo di “capriccio girovago” tratterebbesi, bensì della modalità privilegiata di esecuzione 

dell’allontanamento, come risulta testualmente dalla direttiva 2008/115/UE (c.d. direttiva rimpatri) e dall’art. 13 TU. 
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tratterebbe – come è ampiamente risaputo – di una scelta delicata, che finisce con l’incidere 

su aspetti significativi del giudizio incidentale, come appunto la rilevanza della questione, il 

principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, sui poteri decisori della Corte e 

perciò sul più generale rapporto tra Corte e legislatore; un’opzione che la Corte 

costituzionale ha sempre impiegato con una certa parsimonia, fino ad arrivare a precisare 

che allo scopo deve trattarsi di una questione che si presenti pregiudiziale alla definizione 

della questione principale e strumentale rispetto alla decisione da emanare (ord. n. 

24/2018). Nel caso di specie le due questioni presentano indubbi profili di connessione, ma 

non sembra che si possa parlare di vera e propria pregiudizialità, nel senso che la soluzione 

della questione che la Corte avrebbe potuto sollevare dinanzi a se stessa sarebbe risultata 

indispensabile per decidere il giudizio di cui era stata precedentemente investita. Se tuttavia 

si guarda ad alcune recenti (ed eclatanti) ipotesi di autorimessione della questione di 

costituzionalità52, le richiamate coordinate della giurisprudenza costituzionale sui limiti del 

ricorso a tale tecnica paiono perdere di nettezza. 

Non che manchino altri rimedi per porre la questione del mancato prolungamento 

dell’effetto sospensivo per il tempo in cui il ricorso per Cassazione può essere proposto e la 

procura rilasciata, e la Corte costituzionale non tralascia di evidenziarlo, in quello che in 

alcuni punti appare però più un soliloquio che un dialogo con il giudice a quo: si osserva 

infatti come la questione potrebbe essere posta in altro giudizio, come in effetti è già 

accaduto con rinvio pregiudiziale interpretativo alla Corte di Giustizia, la quale ha però 

affermato – limitatamente al versante europeo della tutela dei richiedenti asilo – che 

nessuna delle disposizioni della direttiva procedure impone agli Stati membri di riconoscere 

un effetto sospensivo automatico ai richiedenti protezione internazionale, che propongano 

impugnazione avverso la decisione giurisdizionale di rigetto della loro domanda in primo 

grado53. 

Al Giudice delle leggi non fa velo neppure la questione della difficoltà (o meglio, della 

impossibilità) per lo straniero rimpatriato o espulso di rilasciare una procura speciale per il 

ricorso in Cassazione per la via consolare; essa costituisce un ulteriore profilo di criticità, 

ma non rilevante nel giudizio a quo. In disparte le considerazioni in precedenza svolte sulla 

volontà di frustrare qualsivoglia margine rispetto all’autorimessione di questioni di 

costituzionalità rispetto a criticità contigue con quella oggetto del giudizio, lascia davvero 

perplessi il passaggio in cui si invita il giudice ad una interpretazione costituzionalmente 

orientata sul punto: «Ma per un verso l’onere posto a carico del difensore dalla disposizione 

censurata di certificare la data del rilascio della procura speciale per il ricorso per cassazione, 

di cui solo si dibatte nel giudizio principale, non incide sulla possibilità, o no, che la procura 

                                            
52. Cfr. in particolare Corte cost. ord. n. 18/2021 sull’attribuzione ai figli del cognome paterno. 

53. Corte giust., 26 settembre 2018, causa C-180/17, X e Y contro Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie. 
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speciale possa essere altresì consolare. Per un altro, è rimesso alla giurisprudenza la verifica 

della possibilità di un’interpretazione costituzionalmente orientata al rispetto del diritto 

inviolabile alla tutela giurisdizionale “in ogni stato e grado” (art. 24, secondo comma, Cost.), 

nel senso che la mancata ripetizione testuale, nel comma 13 dell’art. 35-bis del d.lgs. n. 25 

del 2008, della possibilità che la “procura speciale” sia consolare, potrebbe non significare 

necessariamente la sua esclusione quanto al ricorso per cassazione». Tanto nella 

argomentazione delle Sezioni Unite quanto in quella della Corte costituzionale l’idea 

portante – richiamantesi alla ratio legis della disposizione censurata – è quella di garantire 

la necessaria presenza del ricorrente sul territorio dello Stato al momento del conferimento 

della procura al suo avvocato; ebbene, aprendosi alla possibilità che per via interpretativa 

si sperimenti la possibilità di una procura speciale per via consolare, risulterebbe vanificata 

la premessa maggiore del sillogismo che ha sorretto le due decisioni. 

Passando al blocco relativo all’esame delle questioni di respiro sovranazionale, tanto 

rispetto ai parametri interposti del diritto dell’Unione europea tanto con riguardo a quelli 

convenzionali, tutti per il tramite dell’art. 117, primo comma, Cost., pare utile il richiamo 

che la Corte fa nuovamente alla sentenza della Corte di Giustizia X e Y contro 

Staatssecretaris del settembre 2018 per fissare i limiti al principio di autonomia processuale 

degli Stati membri, riscontrabili nei canoni di equivalenza ed effettività: «[D]a 

giurisprudenza costante della Corte emerge che le modalità procedurali dei ricorsi intesi a 

garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto dell’Unione non devono 

essere meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di diritto interno (principio 

di equivalenza), né devono rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile 

l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione (principio di 

effettività)»54 [§ 35]. «Il rispetto degli obblighi derivanti dai principi di equivalenza e di 

effettività dev’essere esaminato tenendo conto del ruolo di dette norme nell’insieme del 

procedimento, dello svolgimento dello stesso e delle peculiarità di tali norme, dinanzi ai vari 

organi giurisdizionali nazionali»55 [§ 36]. «Per quanto riguarda il principio di equivalenza, 

emerge dalla giurisprudenza della Corte che il suo rispetto richiede un pari trattamento dei 

ricorsi basati su una violazione del diritto nazionale e di quelli, analoghi, basati su una 

violazione del diritto dell’Unione, ma non l’equivalenza delle norme processuali nazionali 

applicabili a contenziosi aventi diversa natura»56 [§ 37]. Ecco, dunque, che in relazione alla 

compatibilità del nostro sistema con il principio di equivalenza, non pare che l’eliminazione 

                                            
54. Cfr. in tal senso Corte giust., 5 giugno 2014, C-557/12, Kone e a., § 25, e 6 ottobre 2015, C-69/14, Târşia, § 

27 e la giurisprudenza ivi citata. 

55. Cfr. ancora Corte giust., 1° dicembre 1998, C-326/96, Levez, § 44, e Agrokonsulting-04, cit., § 38 e la 

giurisprudenza ivi citata. 

56. Di nuovo Corte giust., Târşia, cit., § 34. 
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del grado d’appello fornisca tutela equivalente rispetto alle controversie che hanno per 

oggetto tutti gli altri diritti fondamentali o non rappresenti una violazione del principio di 

parità di trattamento57. 

Sorprende tuttavia constatare come, in merito alla contestata violazione da parte della 

Sezione terza della Corte di cassazione del principio di equivalenza, non si rinvengano nella 

decisione n. 13/2022 della Corte costituzionale passaggi rispetto ai procedimenti omogenei 

indicati nell’ordinanza di rimessione (apolidia e protezione umanitaria). 

Insomma, ci troviamo dinanzi ad un regime processuale aggravato da un onere formale 

ulteriore che lascia perplessi per varie ragioni, la principale delle quali può essere riassunta 

nel senso che il formalismo interpretativo relativo al doppio onere di autentica della firma e 

di certificazione della data sulla procura speciale per il ricorso in Cassazione in materia di 

protezione internazionale si traduce in una lesione del diritto di accesso alla Giustizia (art. 

6 CEDU)58. 

In più punti della motivazione la Corte costituzionale si sofferma sulla «specialità» dei 

procedimenti in esame. Il concetto è scivoloso e in generale merita di essere maneggiato con 

cura. 

Non è richiesta una particolare esperienza sul campo per poter osservare come il 

complesso sistema della tutela giurisdizionale del migrante si fondi su un riparto di 

giurisdizione tutt’altro che chiaro e lineare: lo schema, per quanto attiene alla tutela dello 

straniero in materia di ingresso e soggiorno sul territorio italiano, di diritto di asilo e di 

cittadinanza, prevede – come è ampiamente noto – un sistema dualistico imperniato sulla 

devoluzione di talune controversie al giudice ordinario, quale giudice dei diritti soggettivi, e 

di altre al giudice amministrativo, quale giudice degli interessi legittimi59, ma l’opinione – 

                                            
57. Cfr. ancora A. Di Florio, Protezione internazionale ed il giudizio di cassazione, cit. 

58. Cfr. Corte EDU, sez. III, 21 settembre 2021, Willems e Gorjon c. Belgio. I ricorrenti avevano proposto ricorso 

per Cassazione avverso la sentenza di condanna emessa nei loro confronti per diversi illeciti di natura tributaria. La Corte 

di cassazione belga dichiarava tali ricorsi inammissibili poiché non era stato depositato entro i termini previsti dalla 

normativa interna il certificato di formazione richiesto per gli avvocati patrocinanti in Cassazione dal codice di procedura 

penale belga. Entrambi i ricorrenti si sono rivolti alla Corte di Strasburgo sostenendo che il rigetto dei loro ricorsi era 

dovuto a un eccesso di formalismo che li aveva privati del diritto di accesso alla Suprema Corte, dal momento che 

l’avvocato, pur non avendolo tempestivamente prodotto, era in possesso del certificato richiesto dalla normativa 

processuale interna. La Corte ha ribadito che «le droit d’accès à un tribunal doit être concret et effectif et non pas théorique et 

illusoir» (§ 77); per questa ragione, le norme che limitano l’accesso a un Tribunale e le procedure che disciplinano l’esercizio 

del potere di impugnazione devono essere «prévisibles aux yeux du justiciable» (§ 78), nonché proporzionate dal punto di 

vista delle conseguenze che derivano dalle violazioni di norme processuali. 

59. È giusto il caso di ricordare il passaggio di Corte cost., ord. n. 414/2001 in cui si afferma: «[R]esta rimesso alla 

scelta discrezionale del legislatore ordinario – suscettibile di modificazioni in relazione ad una valutazione delle esigenze 
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anch’essa sufficientemente condivisa – per cui il diritto dell’immigrazione, sovente scandito 

da una legislazione di carattere emergenziale, presenti un connotato peculiare rispetto ai 

principi generali del diritto amministrativo 60  e che lo statuto dello straniero appaia 

derogatorio rispetto all’ordinario quadro di regole e valori che disciplinano il rapporto tra il 

pubblico potere e i cittadini, non può ergere siffatta specialità fino al punto di sottrarre quello 

statuto al rispetto dei diritti fondamentali61. 

Vale forse la pena di richiamare quel passaggio di Cass. civ., sez. I, 13 dicembre 2018, 

n. 32319 in cui si ammette che l’art. 35-bis opera «in un sistema speciale, qual è quello della 

“politica nazionale in tema di immigrazione”, nel quale il legislatore ordinario ha “un’ampia 

discrezionalità” [...], come la ha nella disciplina degli istituti processuali, e dove vi è 

l’esigenza di celere attuazione delle decisioni giurisdizionali», per osservare come il richiamo 

alla «specialità» porti quasi sempre con sé un indefinito allargamento delle maglie della 

discrezionalità del legislatore che – è vero – incontra il solo limite della manifesta 

irragionevolezza o arbitrarietà delle scelte adottate, ma rispetto a quel limite la soglia di 

tollerabilità vede sfumare i propri contorni in una zona grigia assai pericolosa. 

Il giudice – qualsivoglia giudice – non può farsi parte diligente (men che meno parte 

attiva) della politica nazionale in tema di immigrazione, specie in un processo volto a 

riconoscere un diritto fondamentale. 

Anche dietro quel passaggio giurisprudenziale appena richiamato pare scorgersi una 

declinazione del “presente” esclusivamente in termini di efficienza e rapidità, quasi che la 

dimensione quantitativa della celerità della risposta porti automaticamente con sé anche 

quella qualitativa della bontà della soluzione. 

Sotto l’influenza del mantra della rapidità e dell’efficienza ad ogni costo, dunque 

dell’efficientismo, è stata condotta dal legislatore – esso sì seriale nel perseverare nella 

logica securitaria ed emergenziale degli interventi, indipendentemente dal “colore” della 

maggioranza del momento – la altrimenti poco comprensibile aggressione al sistema delle 

garanzie procedimentali e processuali del richiedente protezione internazionale, sempre più 

spesso percepito come un soggetto indesiderato dal quale difendersi. L’eliminazione 

                                            
di giustizia e ad un diverso assetto dei rapporti sostanziali – il conferimento al giudice ordinario o al giudice amministrativo 

del potere di conoscere ed eventualmente annullare un atto della pubblica amministrazione o di incidere sui rapporti 

sottostanti secondo le tipologie degli interventi giurisdizionali». 

60. Così M. Noccelli, Il diritto dell’immigrazione davanti al giudice amministrativo, in Federalismi, 

www.federalismi.it n. 5.2018, p. 3. 

61. Sul complesso rapporto tra diritti inviolabili e potere pubblico e sulla configurabilità della categoria degli interessi 

legittimi costituzionali e quindi della giurisdizione amministrativa sui diritti inviolabili, cfr. N. Pignatelli, La giurisdizione 

dei diritti costituzionali tra potere pubblico e interesse legittimo: la relativizzazione dell’inviolabilità, Pisa, Pisa University 

Press, 2013, e, più di recente, Id., I diritti inviolabili nel riparto di giurisdizione: la resistenza di un “falso” costituzionale, 

in Federalismi, www.federalismi.it n. 12.2020, p. 177 ss. 
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dell’appello e l’allontanamento del richiedente protezione dall’udienza e dal giudice sono 

soltanto due esempi (certo i più eclatanti) di quell’arretramento. 
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Abstract: Con la sentenza nel caso M.H. e altri c. Croazia la Corte EDU riscontra numerose 
violazioni della CEDU legate al pushback di una famiglia di afghani verso la Serbia, dal quale 
derivò anche la morte di uno dei ricorrenti, una bambina di 6 anni. Si tratta della prima violazione 
del divieto di espulsioni collettive dichiarata nei confronti della Croazia, circostanza che consente 
altresì alla Corte di delineare importanti precisazioni circa il tema delle vie legali di accesso alle 
procedure di asilo alle frontiere. La pronuncia, inoltre, solleva interessanti questioni in merito alla 
legittimità e alle condizioni di detenzione dei richiedenti asilo presso una zona di transito. Più in 
generale, evidenzia gravi e sistematiche carenze nel sistema di Rule of Law della Croazia, sollevando 
forti perplessità in merito alla formale adesione di detto Stato all’area Schengen, le cui norme esigono 
il pieno rispetto dei diritti umani. 

Abstract: With the judgment in the case M.H. and Others v. Croatia the ECtHR finds multiple 
violations of the Convention with regard to the push-back to Serbia of an Afghan family, which also 
led to the death of one of the applicants, a six-year-old child. This if the first time a violation of the 
prohibition of collective expulsion is declared in respect of Croatia, which gives the Court the chance 
to clarify important aspects relating to the availability of legal avenues to access asylum procedures 
at the borders. The judgment, moreover, raises interesting questions concerning the lawfulness and 
conditions of the detention of asylum seekers in a transit zone. In general, it highlights serious and 
systematic deficiencies in terms of respect of the Rule of Law in Croatia, raising significant doubts 
as to the formal inclusion of such a State in the Schengen area, whose rules requires full compliance 
with human rights obligations. 
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SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. La vicenda all’esame della Corte. – 2.1. Il tentativo di ingresso in 
Croazia, il respingimento e la morte di uno dei ricorrenti. – 2.2. Il successivo ingresso in Croazia, la 
domanda d’asilo e la detenzione. – 2.3. Il diritto di difesa e di rappresentanza legale. – 3. Violazioni 
invocate, profili procedurali e decisione della Corte. – 4. Contestualizzazione della pronuncia: la rotta 
balcanica, lo stato di diritto alle frontiere croate e l’ingresso nell’area Schengen. – 5. La difficoltà 
nell’accesso alla giustizia alle frontiere: tra l’ostruzionismo delle autorità nazionali e il ruolo di ONG 
e avvocati (artt. 2 e 34 CEDU). – 6. Detenzione di richiedenti asilo minori in una zona di transito: 
legittimità e condizioni. – 6.1. La legittimità del trattenimento nella zona di transito (art. 5 CEDU). 
– 6.2. Le condizioni di detenzione e la loro diversa soglia di tollerabilità in funzione del richiedente 
asilo minore o adulto (art. 3 CEDU). – 7. Il divieto di espulsioni collettive: tra onere della prova, 
assenza di canali legali di ingresso e condotta colposa dei migranti (art. 4, Protocollo 4, CEDU). – 
7.1. L’onere della prova nelle espulsioni collettive. – 7.2. Il divieto di espulsione collettiva e 
l’eccezione della condotta colposa. In particolare, il “test delle vie legali”. – 7.3. Un’interessante 
prospettiva interpretativa: l’interesse superiore del minore come “barriera” all’espulsione collettiva. 
– 8. Considerazioni conclusive. 

C’è una fotografia che, in qualche modo, si potrebbe associare alla sentenza M.H. e altri 

c. Croazia della Corte europea dei diritti dell’uomo che ci si appresta a commentare in questa 

sede 1 . Si tratta dell’immagine catturata dal fotografo russo Sergey Ponomarev nella 

cittadina croata di Tovarnik, alla frontiera con la Serbia. La foto, che si è aggiudicata il 

primo premio al World Press Photo Award 2016, immortala un migrante disperatamente e 

precariamente aggrappato a un treno diretto nella capitale Zagabria2. Questa scena viene in 

rilievo per un duplice ordine di ragioni. In primo luogo, da un punto di vista fattuale, 

identifica il medesimo contesto degli eventi relativi al ricorso M.H. e altri deciso dalla Corte 

di Strasburgo: la frontiera serbo-croata presso la località di Tovarnik, la ferrovia, il 

tentativo di fare ingresso nell’Unione europea. In secondo luogo, da un punto di vista 

                                            
* Avvocato, Ricercatore di Diritto internazionale, Università degli Studi della Tuscia. 

1. Corte EDU, sent. 18.11.2021, M.H. e altri c. Croazia, ric. nn. 15670/18 e 43115/18. 

2. La fotografia, scattata per il The New York Times il 18 settembre 2015, è reperibile online al seguente indirizzo: 

https://www.worldpressphoto.org/collection/photo-contest/2016/sergey-ponomarev/3. 
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simbolico, lo scatto rappresenta la volontà di cercare un futuro migliore di quanti scappano 

da situazioni di violenza e crisi.  

In quell’ostinato attaccamento al treno in partenza dal confine croato c’è tutta la 

speranza delle migliaia di migranti che percorrono la rotta balcanica. Una speranza 

alimentata dal miraggio di un’Europa giusta, ricca di opportunità, culla dello stato di diritto, 

della democrazia e dei diritti umani. Di quei principi e valori, insomma, calpestati nei Paesi 

di origine di chi scappa. Una speranza che, però, troppo spesso viene tradita, al capolinea di 

quella rotta balcanica dove, all’esito di interminabili sofferenze e fatiche di viaggio, si finisce 

con lo scoprire che proprio quei valori di rule of law e rispetto della dignità umana sono 

assenti: anche e perfino alle frontiere dell’evoluta e civile Europa si consumano violazioni 

gravi e spesso sistematiche dei diritti fondamentali della persona. 

Questo, simbolicamente, quanto ci comunica la sentenza M.H. e altri c. Croazia della 

Corte europea dei diritti dell’uomo, restituendoci un allarmante quadro delle frontiere 

europee: «zone di non-diritto», dove i proclamati principi fondativi della stessa esperienza di 

integrazione europea vengono troppo spesso ignorati apertamente3. Nel caso in esame, 

infatti, la Corte di Strasburgo riscontra numerose violazioni della Convenzione europea dei 

diritti dell’uomo (CEDU) da parte della Croazia tra cui, per la prima volta, quella relativa 

al divieto di espulsioni collettive a causa delle pratiche di pushback operate alla frontiera 

con la Serbia. Si tratta di una sentenza complessa, ricca di contenuti giuridici e rilevanti 

profili interpretativi della Convenzione, potenzialmente ispiratori di sviluppi nella futura 

giurisprudenza. Un landmark judgment la cui portata si estende oltre il caso concreto, 

certificando una situazione di conclamata assenza di rule of law alle frontiere croate.  

Su queste premesse, il presente commento esamina la sentenza M.H. e altri, 

scomponendone l’analisi nei suoi profili di maggior rilievo. Dopo una presentazione del 

relativo contesto fattuale (par. 2) e giuridico-procedurale (par. 3), la decisione della Corte 

verrà contestualizzata alla luce delle dinamiche che interessano l’adesione della Croazia 

all’area Schengen (par. 4). Successivamente, l’analisi della sentenza si concentrerà, anche 

per esigenze di spazio e chiarezza, su tre macro-temi, coincidenti con le violazioni della 

CEDU riscontrate dalla Corte, segnatamente: sussidiarietà e ostacoli all’accesso alla 

giustizia nel sistema nazionale (par. 5); legittimità e condizioni di detenzione in una zona di 

transito (par. 6); espulsioni collettive e pratiche di pushback alla frontiera (par. 7). Infine, 

si offriranno alcune considerazioni conclusive circa la portata complessiva della sentenza e 

il suo potenziale impatto sulla futura giurisprudenza della Corte di Strasburgo (par. 8). 

                                            
3. L’espressione, «zones de non-droit», si trova in J.Y. Carlier, F. Crepéau, De la “crise” migratoire Européenne au 

Pacte mondial sur les migrations: exemple d’un mouvement sans droit?, in Annuaire Français de Droit International, 

Paris, 2017, LXIII, p. 462. Analoghe considerazioni circa la frontiera come paradigma della crisi dei valori fondanti 

dell’Unione europea si rinvengono in B. Nascimbene, A. Di Pascale, Le frontiere nel diritto dell’Unione europea: norme, 

evoluzione, significato, in Eurojus, www.eurojus.it, Fasc. 3.2020, p. 51 ss. 
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Il contesto fattuale alla base del caso esaminato dalla Corte di Strasburgo è piuttosto 

complesso. Circa 1/5 della sentenza, infatti, è dedicato alla parte in fatto e alla ricostruzione 

degli eventi che hanno coinvolto i ricorrenti nell’arco temporale tra il 2017 e il 2019. 

Conviene allora, per maggior chiarezza, scomporre la descrizione della vicenda nei passaggi 

più rilevanti. 

I ricorrenti sono 14 cittadini afghani, membri di una famiglia composta da un uomo, le 

due mogli e 11 figli minori, di età compresa tra 1 e 17 anni all’epoca dei fatti. Dopo aver 

lasciato il proprio Paese d’origine nel 2016 e aver attraversato numerosi Stati, nel 

novembre 2017 i ricorrenti raggiungevano la frontiera croata passando dalla Serbia. Entrati 

in Croazia presso la località di Tovarnik, venivano intercettati dalla polizia, quindi ricondotti 

alla frontiera per essere espulsi. I ricorrenti manifestavano l’intenzione di chiedere asilo; 

tuttavia, le guardie di frontiera croate, ignorate tali richieste, li costringevano a lasciare il 

territorio nazionale e a dirigersi verso la Serbia seguendo i binari della ferrovia come guida 

per orientarsi. Mentre la famiglia stava camminando, di sera e al buio, sopraggiungeva un 

treno che travolgeva uno dei ricorrenti, una bambina di 6 anni, uccidendola.  

Successivamente, veniva aperta un’indagine a carico di ignoti per i fatti accaduti alla 

frontiera. Le indagini, tuttavia, si caratterizzavano per gravi irregolarità procedurali, 

lasciando trasparire un’evidente volontà di insabbiare la questione. Diverse incongruenze 

emergevano, in particolare, quanto alla ricostruzione dei fatti e ai connessi profili probatori: 

immagini e video registrati dalla polizia di frontiera tramite telecamere termografiche 

risultavano inutilizzabili, le relative apparecchiature essendo asseritamente fuori servizio 

all’epoca dei fatti. Analogamente, veniva negato l’accesso ai segnali dei telefoni cellulari e 

ai tracciamenti dei sistemi GPS delle vetture di polizia in uso alle guardie di frontiera, di cui 

il Difensore civico croato aveva chiesto l’ispezione al fine di ricostruire le dinamiche 

dell’accaduto. Ulteriori materiali probatori, come le testimonianze di agenti di polizia serbi 

operanti presso la frontiera in questione venivano parimenti ignorate.  

Infine, le autorità giudiziarie nazionali chiudevano il caso, concludendo che gli afghani 

non avessero oltrepassato il confine e che l’incidente ferroviario avesse avuto luogo in 

territorio serbo, senza alcun coinvolgimento delle autorità di polizia croate. La vicenda 

giudiziaria raggiungeva anche la Corte costituzionale croata, la quale riteneva le indagini a 

proposito della morte del minore migrante condotte in modo effettivo ed appropriato, 

escludendo la responsabilità delle autorità di polizia e frontiera. 
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Nel marzo 2018, i ricorrenti venivano intercettati dalla polizia croata durante un nuovo 

tentativo di ingresso nel territorio nazionale. Avanzavano domanda di protezione 

internazionale ma, in quanto privi di documenti di identità, venivano condotti ai fini 

dell’identificazione nel Centro di transito per migranti di Tovarnik. Successivamente, le 

richieste di asilo venivano dichiarate inammissibili sulla base del fatto che la famiglia 

proveniva dalla Serbia, considerata quale Paese terzo sicuro. La decisione veniva contestata 

presso le giurisdizioni amministrative che, tuttavia, rigettavano il ricorso della famiglia 

afghana.  

Nel mentre, i ricorrenti rimanevano collocati presso il Centro di transito per migranti 

per una durata complessiva di 2 mesi e 14 giorni, la loro prolungata permanenza venendo 

giustificata con le esigenze di accertarne l’identità personale e impedirne la fuga. 

Legittimità, durata e condizioni del trattenimento venivano contestate dai ricorrenti: 

dapprima, infruttuosamente, presso le autorità giudiziarie amministrative; quindi, presso la 

Corte costituzionale croata, la quale sanciva la piena legalità del collocamento della famiglia 

presso il Centro di Tovarnik, nonché l’adeguatezza delle condizioni ivi presenti, anche alla 

luce della presenza di minori. 

Durante lo svolgimento dei fatti, i ricorrenti erano rappresentati da S.B.J., avvocato di 

Zagabria, in favore del quale, con l’aiuto di una ONG, avevano rilasciato una procura nel 

2017 quando ancora si trovavano in Serbia. Il legale, una volta venuto a conoscenza della 

presenza della famiglia afghana in Croazia, cercava di mettersi in contatto con i propri 

assistiti, nonché di incontrarli presso il Centro di transito di Tovarnik dove gli stessi erano 

stati collocati. Le autorità croate, tuttavia, impedivano ogni contatto, adducendo quale 

motivo la pretesa invalidità della procura. Non solo: venivano avviate indagini nei confronti 

del legale, sul sospetto che le firme sulla procura fossero state falsificate. La polizia 

perquisiva lo studio legale dell’avvocato, interrogando colleghi e collaboratori e pretendendo 

l’esibizione della procura originale.  

Stante l’impossibilità di interloquire con i propri assistiti, l’avvocato della famiglia 

afghana nel frattempo si rivolgeva alla Corte EDU con una richiesta di misure provvisorie 

ex art. 39 del regolamento di procedura della Corte, chiedendo di intimare allo Stato croato 

di non espellere i ricorrenti verso la Serbia e di consentire la rappresentanza legale. Nella 

vicenda intervenivano anche l’associazione nazionale forense croata, denunciando 

l’atteggiamento intimidatorio e l’ostruzionismo della polizia, nonché il Difensore civico che, 

riuscendo ad accedere al Centro migranti di Tovarnik, interloquiva con i ricorrenti che 
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confermavano la volontà di essere rappresentati dal proprio legale. Da ultimo, grazie alle 

varie forme di pressione esercitata sulle autorità croate, dopo un mese e mezzo dal 

collocamento nel Centro di transito, il legale riusciva finalmente a incontrare i propri 

assistiti. 

Sono numerose le violazioni della CEDU lamentate dai ricorrenti davanti alla Corte di 

Strasburgo. Si tratta, innanzitutto, degli articoli 2 e 3 della Convenzione. Il primo (diritto 

alla vita), viene invocato in merito all’incidente ferroviario costato la vita a uno dei 

ricorrenti, ritenendo le autorità croate responsabili di una duplice violazione: da un lato, per 

il coinvolgimento diretto nell’accaduto (profilo sostanziale), dall’altro per l’inefficacia delle 

indagini successivamente condotte (profilo procedurale). L’art. 3 (divieto di tortura, 

trattamenti inumani e degradanti) viene invocato in relazione alle condizioni di 

trattenimento della famiglia afghana nel Centro di transito di Tovarnik. Al riguardo, i 

ricorrenti sollevano anche una doglianza relativa all’art. 8 CEDU (diritto al rispetto della 

vita privata e familiare). Ancora, la permanenza nel Centro viene contestata sotto il profilo 

della legittimità, con invocazione dell’art. 5 (diritto alla libertà e alla sicurezza). 

I ricorrenti lamentano poi una violazione dell’art. 4, Protocollo n. 4 della CEDU (divieto 

di espulsioni collettive) in riferimento al respingimento verso la Serbia e dell’art. 34 (diritto 

a un ricorso individuale) con riguardo agli ostacoli posti dalle autorità croate ai contatti con 

il proprio legale, nonché per l’inosservanza delle misure provvisorie ordinate dalla Corte ex 

art. 39 del proprio regolamento di procedura. Infine, viene invocata anche una violazione 

dell’art. 14 CEDU (divieto di discriminazione) congiuntamente agli artt. 3, 5, 8, 4, 

Protocollo n. 4 e 1, Protocollo n. 12 (divieto generale di discriminazione), in merito al 

trattamento discriminatorio subito dai ricorrenti in ragione della loro condizione di migranti 

richiedenti asilo.  

La Corte dichiara varie violazioni della Convenzione nei confronti dello Stato croato, 

pronunciandosi quasi sempre all’unanimità. Quasi tutte le doglianze presentate dai ricorrenti 

sono accolte, ad eccezione dell’art. 2 CEDU sotto il profilo sostanziale, su cui la Corte evita 

di pronunciarsi, non considerandosi nella posizione di statuire sulla morte della bambina 

afghana alla luce del materiale probatorio a sua disposizione. Analogamente, le doglianze 

relative agli artt. 8 e 14 CEDU non vengono esaminate, in quanto ritenute secondarie4. Con 

riguardo all’art. 3, come meglio si dirà, la Corte opera una scissione: ne riscontra una 

violazione nei confronti dei ricorrenti minori, la esclude invece nei confronti degli adulti 

                                            
4. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §§ 338-339. 
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genitori. La sentenza è definitiva, la richiesta del Governo croato di rinvio del caso in Grande 

Camera essendo stata respinta5. 

Qualche cenno, infine, meritano gli aspetti procedurali relativi alla trattazione del 

ricorso, in quanto ne testimoniano l’importanza. Ciò si evince, innanzitutto, dalle decisioni 

di comunicare il ricorso al Governo croato piuttosto rapidamente e di accordare trattamento 

prioritario al suo esame6. La Corte, poi, ha deciso per un doppio giro di memorie scritte delle 

parti: il secondo scambio di argomentazioni essendo stato disposto a seguito della sentenza 

della Grande Camera nel frattempo intervenuta nel caso N.D. e N.T. c. Spagna, pronuncia 

di grande rilievo per i profili interpretativi relativi al divieto di espulsione collettiva di 

stranieri7. Il ricorso ha visto anche l’intervento in causa di cinque parti terze, recanti 

argomentazioni in supporto del ricorrente8. 

Da ultimo, una certa complessità nel processo decisionale del ricorso è testimoniata 

anche dall’esigenza di un duplice ciclo di deliberazioni, nonché dalla formulazione di opinioni 

separate, da parte dei giudici croato e polacco, su cui ci si soffermerà infra, le stesse 

sollevando profili interpretativi particolarmente meritevoli di interesse. 

                                            
5. Corte EDU, Grand Chamber Panel’s decisions - April 2022, Press Release, 4.4.2022. 

6. Art. 41 del regolamento di procedura della Corte. Si tratta di due ricorsi che la Corte ha accorpato per un esame 

congiunto. Il primo di questi, n. 15670/18, introdotto il 16 aprile 2018, fu comunicato al Governo croato solo poche 

settimane più tardi, l’11 maggio dello stesso anno. 

7. Corte EDU (Grande Camera), sent. 13.2.2020, N.D. e N.T. c. Spagna, ric. nn. 8675/15 e 8697/15. La sentenza 

ha suscitato un vivace dibattito in dottrina. Tra le molte analisi critiche, v. H. Hakiki, N.D. and N.T. v. Spain: Defining 

Strasbourg’s Position on Push Backs at Land Borders?, in Strasbourg Observers, www.strasbourgobservers.com, 26 

March 2020; L. Leboeuf, Interdiction des expulsions collectives et mesures d’expulsions immédiates et systématiques: la 

Cour européenne des droits de l’homme entre équilibrisme et contorsions, in Cahiers de l’EDEM, mars 2020; D. Thym, A 

Restrictionist Revolution? A Counter-Intuitive Reading of the ECtHR’s N.D. & N.T.-Judgment on ‘Hot Expulsions’, in 

eumigrationlawblog, www.eumigrationlawblog.eu, 17 February 2020; R. Wissing, Push Backs of “Badly Behaving” 

Migrants at Spanish Border are not Collective Expulsions (but Might Still be Illegal Refoulements), in Strasbourg 

Observers, www.strasbourgobservers.com, 25 February 2020; C. Hruschka, Hot Returns Remain Contrary to the ECHR: 

ND & NT before the Echr, in eumigrationlawblog, www.eumigrationlawblog.eu, 28 February 2020; P. Maximilian, D. 

Schmalz, “Unlawful” May not Mean Rightless. The Shocking ECtHR Grand Chamber Judgment in Case N.D. and N.T., 

in Verfassungsblog, www.verfassungsblog.de, 14 February 2020; C. Oviedo Moreno, A Painful Slap from the ECtHR 

and an Urgent Opportunity for Spain, in Verfassungsblogblog, www.verfassungsblog.de, 14 February 2020; S. Carrera, 

The Strasbourg Court judgement N.D. and N.T. v. Spain: A Carte Blanche to Push Backs at EU External Borders?, in 

EUI Working Papers, RSCAS n. 2020/21; E. Zaniboni, Contenimento dei flussi migratori e tutela dei diritti fondamentali 

tra effettività e mito: il divieto di espulsione collettiva di stranieri dopo il caso N.T. e N.D., in Studi sull’integrazione 

europea, 3/2020, p. 711 ss. 

8. Si tratta, segnatamente, delle seguenti parti terze intervenienti: Hungarian Helsinki Committee, Centre for Peace 

Studies, Belgrade Centre for Human Rights, Rigardu e V., Asylum Protcetion Center. 
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La pronuncia M.H. e altri c. Croazia rappresenta un leading case in materia di controlli 

di frontiera e recepimento di richiedenti asilo. Lo conferma la stessa Corte EDU quando, in 

apertura della parte della sentenza relativa al diritto, afferma che «the present case raises 

several important issues in terms of immigration control by the Croation authorities», per 

poi aggiungere che «the impact of this case thus goes beyond the particular situation of the 

applicants»9.  

Giuridicamente, la sentenza è rilevante per una serie di profili che verranno esaminati 

nei paragrafi che seguono. Essa, però, assume anche una portata più politica, per il 

tempismo con cui arriva, vale a dire: a coronamento del processo di inserimento formale 

della Croazia nello Spazio Schengen. Infatti, il 9 dicembre 2021 – proprio a poche settimane 

di distanza dalla sentenza in commento – è arrivato l’endorsement da parte del Consiglio 

dell’UE, che ha riconosciuto ufficialmente che lo Stato croato «soddisfa le condizioni 

necessarie» per l’ingresso nell’area Schengen10.  

Le conclusioni del Consiglio, all’epoca sotto la Presidenza della “sorella balcanica” 

Slovenia11, aprono dunque la strada per il prossimo accesso di Zagabria all’area Schengen, 

all’esito di un processo svoltosi con tempistiche relativamente rapide, considerando che la 

Croazia – il più “giovane” Stato membro dell’UE – ha avviato le relative procedure nel 

2015. Altri Paesi, come Bulgaria e Romania, membri dell’UE dal 2007, aspettano ancora 

di essere ammessi nell’area Schengen, nonostante le indicazioni favorevoli manifestate dal 

Parlamento europeo fin dal 2011 12 , e regolarmente ribadite in seguito 13 . Anche la 

Commissione europea ha sostenuto l’ingresso di detti Paesi in Schengen, in particolare sotto 

la Presidenza Juncker e con l’allora Commissario per la migrazione, affari interni e 

                                            
9. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §123. 

10. Consiglio dell’UE, Conclusioni del Consiglio sull’adempimento delle condizioni necessarie per la piena 

applicazione dell’acquis di Schengen in Croazia, 9.12.2021, p. 5. 

11. Tra le priorità del programma semestrale della Presidenza slovena rientravano l’obiettivo di un rafforzamento 

della sicurezza dello spazio Schengen e un’attenzione particolare all’area dei Balcani occidentali. Si veda, al riguardo, il 

programma della Presidenza della Slovenia, per il semestre luglio – dicembre 2021, disponibile online all’indirizzo seguente 

https://slovenian-presidency.consilium.europa.eu/media/ty0cvyxk/programme-sl-presidency-it.pdf , segnatamente, p. 16 

ss. 

12. Parlamento europeo, Risoluzione del 13.10.2011 sull’adesione della Bulgaria e della Romania a Schengen, 

P7_TA(2011)0443. 

13. Più di recente, si veda la Risoluzione del Parlamento europeo dell’11.12.2018 sulla piena applicazione delle 

disposizioni dell’acquis di Schengen in Bulgaria e Romania: abolizione dei controlli alle frontiere interne terrestri, 

marittime e aeree, (2018/2092(INI)). Nel documento, il Parlamento esprime rammarico e preoccupazione per la protratta 

assenza di consenso circa l’ingresso nell’area Schengen di Romania e Bulgaria, lamentando effetti negativi, non solo per i 

due Paesi in questione e per i rispettivi cittadini, ma anche per l’Unione europea nel suo complesso, la cui credibilità risulta 

intaccata dal trattamento ineguale riservato ai propri Stati membri. 
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cittadinanza, il greco Avramopoulos14. Analogamente, anche la Commissione a guida Von 

der Leyen ha di recente ribadito il suo favore per l’allargamento dell’area Schengen nei 

confronti di Romania e Bulgaria15. Tuttavia, il completamento del processo – che richiede 

l’unanimità dei Governi dei Paesi membri – è impedito dall’opposizione di alcuni Stati, come 

Francia, Germania e Paesi Bassi, motivata dalla presenza di (spesso non meglio precisate) 

preoccupazioni in termini di rule of law16. Una mancanza di volontà politica che sembrerebbe 

alimentata dallo scetticismo circa le capacità dei due Paesi nel mettere in sicurezza i confini 

orientali dell’area Schengen. Ulteriori ragioni potrebbero risiedere, da un lato, quanto alla 

Romania, nelle accuse relative a un sistema frontaliero ritenuto troppo poroso e, come tale, 

pericoloso nell’ottica di infiltrazioni criminali e movimenti migratori secondari17; dall’altro, 

nei confronti della Bulgaria, nel rilascio a favore di cittadini di Paesi terzi dei c.d. “passaporti 

d’oro” secondo schemi di c.d. cittadinanza per investimento, sebbene il relativo programma 

bulgaro sia stato recentemente sospeso, anche a seguito della pressione delle istituzioni di 

Bruxelles18.  

La Croazia, viceversa, sembra aver convinto tutti, grazie a una gestione robusta e solida 

delle proprie frontiere. E ha dalla sua parte, quale argomento convincente, i numeri. Dopo 

la crisi del 2015, l’ingresso di oltre 1 milione di migranti in Grecia aveva provocato effetti 

a catena lungo tutta la rotta balcanica, con consistenti flussi in risalita verso il cuore 

geografico dell’Europa. I dati dell’Agenzia Frontex rivelano il transito di quasi 800.000 

migranti lungo la rotta balcanica nel 201519. La situazione è quindi rientrata sotto controllo, 

                                            
14. Al riguardo si veda in particolare il discorso sullo stato dell’Unione 2017, in cui l’allora Presidente della 

Commissione europea, Jean-Claude Juncker, invocava la necessità di «aprire immediatamente alla Bulgaria e alla Romania 

lo spazio Schengen di libera circolazione». Cfr. Presidente Jean-Claude Juncker, Discorso sullo stato dell’Unione 2017, 

Bruxelles, 13.9.2018, disponibile online. 

15. Commissione europea, Comunicazione sulla Strategia per uno spazio Schengen senza controlli alle frontiere 

interne pienamente funzionante e resiliente, COM(2021) 277 final, 2.6.2021, segnatamente pp. 23-24. 

16. Sulle dinamiche interne allo Spazio Schengen e ai rapporti di forza che ne derivano per i Paesi geograficamente 

in prima linea, Italia compresa, v. M. Savino, Oltre i decreti sicurezza: la “tirannia di Schengen” sulla politica dell’Italia 

in materia di immigrazione e asilo, in ADiM Blog, www.adimblog.it, Editoriale, Ottobre 2019. 

17. Per un’analisi delle dinamiche giuridico-politiche rilevanti circa l’adesione di Romania e Bulgaria allo Spazio 

Schengen, v. J. Bornemann, Joining Schengen – Cutting a Gordian Knot for Romania and Bulgaria?, in 

eumigrationlawblog, www.eumigrationlawblog.eu, 13.4.2018.  

18. Il Parlamento europeo è stato particolarmente attivo nel criticare tali iniziative da parte di alcuni Stati membri. 

Tra i più recenti sviluppi, si veda la Relazione della Commissione per le libertà civili, la giustizia e gli affari interni (LIBE) 

relativa a proposte all’indirizzo della Commissione concernenti i programmi per la concessione della cittadinanza e del 

soggiorno in cambio di investimenti, 16.2.2022, (2021/2026(INL)). Per un intervento più risalente, invece, si veda l’atto 

del Parlamento europeo, dal titolo evocativo, Risoluzione del Parlamento europeo sulla cittadinanza dell’UE in vendita, 

16.01.2014 (2013/2995(RSP)). Quanto ai programmi in essere in Bulgaria, si vedano i comunicati stampa Euronews, 

Bulgaria Abolishes 'Golden Passport' Scheme for Wealthy Foreigners, Euronews, 24.3.2022; Schengenvisainfo, 

Bulgarian Parliament Backs Plans to Abolish Golden Passport Scheme, Schengenvisainfo News, 18.2.2022. 

19. Si vedano i dati disponibili sul sito ufficiale dell’Agenzia, www.frontex.europa.eu, relativi alla rotta migratoria 

dei Balcani occidentali, Frontex, Migratory Routes, Western Balkan Route, segnatamente all’indirizzo: 

https://frontex.europa.eu/we-know/migratory-routes/western-balkan-route/. 
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con un drastico calo nei numeri: da un lato, grazie alla chiusura della “falla greca” per via 

della Dichiarazione UE-Turchia del 201620; dall’altro, grazie all’implementazione di una 

massiccia strategia di pushback alle frontiere con Bosnia e Serbia da parte della Croazia21. 

I dati Frontex, ancora una volta, ci restituiscono il quadro, con il minimo di ingressi 

irregolari (meno di 6.000) mai registrati lungo la rotta balcanica nel 2018: vale a dire, 

proprio all’epoca dei fatti del ricorso M.H. e altri c. Croazia22. 

La ricompensa, per questi numeri, consiste nell’inserimento formale dello Stato croato 

in Schengen, con buona pace di quanti denunciano gravi questioni di rule of law, certo non 

estranee alla Croazia, ma sulle quali, evidentemente, si ritiene opportuno chiudere un occhio. 

La gestione delle frontiere e il trattamento dei migranti da parte delle autorità croate, infatti, 

rappresentano lo specchio di violazioni gravi e diffuse del principio dello stato di diritto23. 

La stessa Commissione europea, in una comunicazione del 2019 sulla valutazione dei 

progressi dello Stato croato sulla gestione delle frontiere, osservava come rimanessero 

«problematiche le questioni della tutela dei diritti umani dei richiedenti asilo e degli altri 

migranti, e le accuse di negato accesso alla procedura di asilo e di uso della forza da parte 

degli agenti di contrasto alla frontiera»24. Una tale constatazione, però, non impediva alla 

Commissione di esprimersi favorevolmente, invitando il Consiglio a procedere nella 

formalizzazione dell’inclusione della Croazia in Schengen25. 

Gli obblighi legati all’acquis di Schengen includono specificamente la tutela dei diritti 

umani26. Si rischia di perdere il conto, ormai, degli innumerevoli materiali che documentano 

                                            
20. Sulla Dichiarazione UE-Turchia è possibile reperire il comunicato stampa n. 144/16 del 18 marzo 2016 del 

Consiglio Affari esteri e relazioni internazionali, disponibile all’indirizzo: 

https://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2016/03/18/eu-turkey-statement/pdf. 

21. Per una panoramica delle strategie di respingimento e deterrenza praticate lungo la rotta balcanica, v. M. Astuti, 

C. Bove, A. Brambilla, A. Lici, E. S. Rizzi, U. Stege, I. Stojanova, «Per quanto voi vi crediate assolti siete per sempre 

coinvolti». I diritti umani fondamentali alla prova delle frontiere interne ed esterne dell’Unione europea, in questa Rivista, 

n. 1.2022, p. 2 ss. 

22. Supra, nota 19. 

23. In argomento, si vedano le consideraizoni svolte in F.L. Gatta, Migration and Rule of (Human Rights) Law: 

Two ‘Crises’ Looking in the Same Mirror, in Croatian Yearbook of European Law and Policy, Vol. 15/2019, pp. 99-133. 

24. Commissione europea, Comunicazione riguardante la verifica della piena applicazione dell’acquis di Schengen da 

parte della Croazia, 22.10.2019, COM(2019) 497 final. 

25. Ibidem, pp. 15-16. 

26. Reg. (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9.3.2016, che istituisce un codice unionale 

relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen), art. 3, che 

stabilisce come la normativa si applichi a chiunque attraversi le frontiere interne o esterne di uno Stato membro «senza 

pregiudizio dei diritti dei rifugiati e di coloro che richiedono protezione internazionale, in particolare per quanto concerne 

il non respingimento». Il successivo art. 4, rubricato «diritti fondamentali», impone agli Stati, nella gestione delle frontiere, 

di agire «nel pieno rispetto» del diritto dell’Unione, compresa la Carta dei diritti fondamentali, e del pertinente diritto 

internazionale, compresa la Convenzione di Ginevra del 1951 relativa allo status dei rifugiati, nonché «degli obblighi 

inerenti all’accesso alla protezione internazionale, in particolare il principio di non-refoulement (non respingimento), e dei 

diritti fondamentali». 
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la situazione di violazione pluriennale e sistematica di tali obblighi presso le frontiere croate: 

dall’Agenzia per i diritti fondamentali Unione europea27, ad organismi delle Nazioni Unite28, 

e del Consiglio d’Europa29, fino a numerose ONG e associazioni operanti nel campo della 

tutela dei diritti dei migranti30.  

In questo scenario di conclamata violazione dei diritti umani, non sono mancate le 

critiche e le accuse di complicità rivolte alla Commissione europea che, a partire dal 2018, 

aveva disposto il finanziamento e la fornitura di assistenza per la gestione delle frontiere 

croate31. Nel tentativo di salvaguardare la propria reputazione, la Commissione aveva quindi 

annunciato la contestuale introduzione di un meccanismo per il monitoraggio del rispetto dei 

diritti fondamentali da parte delle autorità croate nell’ambito delle operazioni di frontiera 

finanziate con fondi dell’UE32. Non solo il meccanismo è stato creato con grave ritardo – 

soltanto nel 2021, benché i finanziamenti per le frontiere croate fossero stati erogati già a 

                                            
27. L’Agenzia dell’UE per i diritti fondamentali ha espresso in più occasioni preoccupazione per le pratiche di 

respingimento alla frontiera operate dalla Croazia. A titolo esemplificativo, v. Fundamental Rights Agency (FRA), 

Periodic Data Collection on the Migration Situation in the EU, March Highlights, February 2018; FRA, Migration to the 

EU: Five Persistent Challenges, February 2018. 

28. In sede ONU, critiche significative sono state espresse da parte del Relatore Speciale sui diritti umani dei 

migranti, Felipe González Morales, e del Relatore Speciale per la tortura ed altri trattamenti inumani e degradanti, Nils 

Melzer, in seguito a missioni esplorative condotte in loco presso la frontiera croata. Al riguardo, si veda il comunicato 

United Nations, Croatia: Police Brutality in Migrant Pushback Operations must be Investigated and Sanctioned – UN 

Special Rapporteurs, News, Special Procedures, 19.6.2020. Quanto all’UNHCR, si veda il rapporto, disponibile anche in 

lingua italiana, UNHCR, Viaggi disperati. Rifugiati e migranti in arrivo in Europa e alle sue frontiere, UNHCR, 2019, 

di cui, sulle pratiche di pushback operate dalla Croazia, v. in particolare, p. 21 ss. 

29. In ambito Consiglio d’Europa, rilevano in particolare le iniziative della Commissaria per i diritti umani, la 

bosniaca Dunja Mijatović, da sempre specialmente attenta alle questioni migratorie lungo la rotta balcanica. Al riguardo, 

si veda ad esempio la lettera inviata al Primo Ministro del Governo croato nel 2018, in cui si evidenziano notevoli 

problematiche di compatibilità delle pratiche di controllo frontaliero con gli obblighi di tutela dei diritti umani, v. CoE 

Commissioner for Human Rights, CommHR/DM/sf 080-2018, 20.9.2018. Ancora, più di recente, la dichiarazione resa 

nell’ottobre 2020 con richiesta specifica al Governo croato di porre fine alle pratiche di pushback collettivo di migranti, v. 

Council of Europe, Commissioner for Human Rights, Croatian Authorities Must Stop Pushbacks and Border Violence, 

and End Impunity, Statement, 21.10.2020. Alla Commissaria Mijatović fanno eco, sempre da Strasburgo, le 

considerazioni del Rappresentante speciale per la migrazione e i rifugiati, svolte in seguito alla propria visita effettuata al 

confine tra Croazia e Bosnia, v. Council of Europe, Special Representative of the Secretary General on migration and 

refugees, Report of the Fact-Finding Mission by Ambassador Tomáš Boček to Bosnia and Herzegovina and to Croatia, 

24-27 July and 26-30 November 2018, SG/Inf(2019)10, Strasburgo, 23.4.2019. 

30. L’elenco non può essere esaustivo in questa sede. Per menzionare solo qualche esempio, v. Human Rights Watch, 

Croatia: Migrants Pushed Back to Bosnia and Herzegovina. Violence, Abuse, Denied Opportunity to Apply for Asylum, 

11.12.2018; ECRE, Croatia: New Report on Torture of Asylum Seekers by Authorities, ECRE News, 31.1.2020; 

Amnesty International, Croatia: Damning New Report Slams Systematic Police Abuses at Country’s Borders, Amnesty 

International News, 3.12.2021. 

31. Ammontano a circa 7 milioni di euro i fondi di emergenza sbloccati a favore della Croazia nel 2018. Al riguardo 

v. il Comunicato della Commissione, European Commission, Migration and Borders: Commission Awards Additional €305 

Million to Member States under Pressure, Press Release, 20.12.2018. 

32. Commissione europea, COM(2019) 497 final, cit., p. 15. Il meccanismo, nelle parole della Commissione, avrebbe 

dovuto avere l’obiettivo di «garantire che le attività di controllo di frontiera svolte dalle guardie di frontiera croate siano 

sempre pienamente conformi al diritto dell’UE, agli obblighi internazionali, e al rispetto dei diritti fondamentali e dei diritti 

derivanti dall’acquis dell’UE in materia di asilo, compreso il principio di non respingimento» (Ibidem). 
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partire dal 2018 – ma ha sollevato anche diverse perplessità, come evidenziato di recente 

da una serie di indagini condotte dalla Mediatrice europea, Emily O’Reilly, in cui si 

sottolineano «significant shortcomings» nel funzionamento del monitoraggio sulla tutela dei 

diritti umani33. 

Un corto circuito, insomma, di irregolarità, scarsa trasparenza e violazioni del principio 

di rule of law: è in tale poco incoraggiante scenario, che interviene la Corte di Strasburgo 

con la sentenza M.H. e altri c. Croazia, la quale rappresenta nient’altro che la “punta 

dell’iceberg”, certificando, anche a livello giurisprudenziale, una situazione critica e ben 

radicata.  

La sentenza M.H. e altri pone in risalto un problema cruciale e diffuso in tema di c.d. 

border justice34: la difficoltà – se non, spesso, l’impossibilità – per le vittime di pushback di 

accedere a canali di giustizia nei confronti delle autorità di quegli Stati che fanno del 

respingimento lo strumento principale di gestione delle proprie frontiere. Ciò emerge in 

modo significativo nel sistema di tutela giurisdizionale di Strasburgo, ove la Corte è 

chiamata ad operare in base al principio di sussidiarietà, per cui spetta in primo luogo alle 

autorità e alle Corti nazionali la possibilità di esaminare – e, se del caso, rimediare – casi di 

violazione dei diritti e delle libertà tutelati dalla CEDU35. Il problema, come il caso M.H. e 

altri dimostra emblematicamente, risiede nel fatto che, quando si tratta di violazioni dei 

diritti umani alla frontiera, talvolta (per non dire spesso) le autorità nazionali non intendono 

fare luce sull’accaduto. Da un lato, omettendo di svolgere indagini in merito alle condotte 

illecite e lesive della vita e dell’integrità dei migranti e di perseguire penalmente i potenziali 

responsabili. Dall’altro – ed è quel che è peggio – cercando di compromettere la buona 

riuscita delle indagini e ostacolando l’emersione della verità, come verificatosi nel caso 

croato. 

I fatti alla base della sentenza in commento, infatti, evidenziano chiaramente non solo 

serie e diffuse problematiche di rule of law quanto al trattamento dei migranti alla frontiera 

                                            
33. Mediatore Europeo, Decisione relativa alle modalità con le quali la Commissione europea monitora e assicura il 

rispetto dei diritti fondamentali da parte delle autorità croate nel contesto delle operazioni di gestione delle frontiere 

finanziate con fondi dell’Unione europea, caso 1598/2020/VS, 22.2.2022. 

34. In argomento v. Itamar Mann, A Lost Opportunity for Border Justice at the European Court of Human Rights, 

in EJIL: Talk!, www.ejiltalk.org, 3.2.2022. 

35. Il principio di sussidiarietà è stato positivizzato nella Convenzione, risultando ora esplicitamente menzionato nel 

preambolo della stessa, in seguito alle modifiche operate dal Protocollo n. 15 (cfr. art. 1, Prot. 15). Quest’ultimo è entrato 

in vigore l’1 agosto 2021, in seguito all’ultima ratifica ad opera dell’Italia, avvenuta con l. 15.1.2021, n. 11 (Ratifica ed 

esecuzione del Protocollo n. 15 recante emendamento alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 

libertà fondamentali, fatto a Strasburgo il 24 giugno 2013). 
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croata; bensì anche una situazione altrettanto allarmante nel connesso sistema di equo 

processo nazionale; con gravi carenze in termini di trasparenza, diritto di difesa, 

indipendenza e terzietà degli organismi inquirenti e giudicanti. È quanto osserva la Corte di 

Strasburgo nell’esame del profilo procedurale dell’art. 2 CEDU, da cui emerge un modus 

procedendi delle autorità croate caratterizzato da omertà, ostruzionismo e dalla netta 

intenzione di insabbiare la vicenda della morte della bambina afghana alla frontiera. 

Preliminarmente, però, la Corte si occupa dell’ammissibilità della doglianza ex art. 2 

della Convenzione, sciogliendo anzitutto il nodo della giurisdizione ratione loci. Il Governo 

croato non aveva sollevato alcuna eccezione in tal senso: fatto curioso, in quanto, 

tipicamente, nella casistica relativa ad espulsioni collettive, gli Stati convenuti a Strasburgo 

giocano la carta della territorialità. Frontiere “mobili”, “operative”, e altri simili trucchi di 

frontiera (border spell come si è detto efficacemente in dottrina)36 vengono posti in essere 

nel tentativo di “disinnescare” il requisito della giurisdizione (e quindi la possibile 

responsabilità dello Stato) ex art. 1 CEDU37. La Corte, in questo caso, decide di esaminare 

proprio motu il profilo della giurisdizione: profilo delicato, stante la mancanza di evidenze 

materiali circa l’avvenuto ingresso dei ricorrenti nel territorio della Croazia (v. infra). 

Pertanto, la morte della bambina afghana, avvenuta in territorio serbo, avrebbe potuto 

sollevare problematiche in tema di giurisdizione extra-territoriale e applicabilità della 

CEDU. Ma la Corte “aggancia” la giurisdizione della Croazia in merito all’evento-morte 

accaduto in Serbia all’obbligo gravante sulle autorità croate, in forza del diritto penale 

interno, di svolgere indagini al fine di stabilire l’eventuale responsabilità degli agenti della 

polizia di frontiera. Inoltre, i giudici di Strasburgo osservano che la Corte costituzionale 

                                            
36. C. Hruschka, The Border Spell: Dublin Arrangements or Bilateral Agreements? Reflections on the Cooperation 

between Germany and Greece / Spain in the Context of Control at the German-Austrian Border, in eumigrationlawblog, 

www.eumigrationlawblog.eu, 26.2.2019. In argomento v. anche N. Frei, C. Hruschka, Circumventing Non-Refoulement 

or Fighting “Illegal Migration”?, in eumigrationlawblog, www.eumigrationlawblog.eu, 23.3.2018. 

37. Al riguardo vengono in rilievo, quali esempi emblematici, i casi N.D. e N.T. c. Spagna e M.K. e altri c. Polonia. 

Nel primo caso (Corte EDU, Grande Camera, N.D. e N.T. c. Spagna, cit.), il Governo spagnolo aveva evocato il tema 

della giurisdizione ex art. 1 CEDU riferendosi al concetto di operational border, puntualizzando come le barriere frontaliere 

presenti al confine spagnolo-marocchino di Melilla risultassero costituite da un triplice sistema di recinzioni e schermature. 

Secondo la Spagna, poiché i ricorrenti non riuscirono a scavalcare tutte e tre le barriere, essendo stati intercettati e fatti 

discendere da agenti della Guardia Civil, non vi sarebbe stato, di fatto, ingresso nel territorio spagnolo, con conseguente 

attivazione della giurisdizione ai fini e ai sensi dell’art. 1 della Convenzione (§37 e §§90 e ss.). Nel caso polacco (Corte 

EDU, sent. 23.7.2020, M.K. e altri c. Polonia, ric. nn. 40503/17, 42902/17 e 43643/17), il Governo convenuto aveva 

invocato una concezione “temporale” della giurisdizione. I ricorrenti, si argomentava, erano entrati nel territorio polacco, 

ma erano stati intercettati poco dopo e quindi espulsi. Di conseguenza, la permanenza fisica sul suolo polacco era 

quantificabile temporalmente in solo poche ore, il che, secondo la Polonia, sarebbe valso ad escludere la propria 

giurisdizione ai sensi e ai fini dell’art. 1 CEDU (§§120 e ss.). Per un’analisi e un commento del caso polacco, v. F.L. 

Gatta, Systematic Push Back of ‘Well Behaving’ Asylum Seekers at the Polish Border: M.K. and Others v. Poland, in 

Strasbourg Observers, www.strasbourgobservers.com, 7.10.2020; U. Brandl, A Human Right to Seek Refuge at Europe’s 

External Borders: The ECtHR Adjusts its Case Law in M.K. vs Poland, in eumigrationlawblog, 

www.eumigrationlawblog.eu, 11.9.2020. 
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croata, che si era occupata della vicenda, non aveva sollevato questioni circa la propria 

competenza giurisdizionale ad esaminare il caso. Da queste circostanze, la Corte di 

Strasburgo ricava il «jurisdictional link» necessario per l’esame della doglianza ex art. 2 

CEDU sotto il suo profilo procedurale38. Infine, sempre sotto il profilo dell’ammissibilità, 

questa volta dal punto di vista del requisito del previo esaurimento dei rimedi interni, la 

Corte respinge l’eccezione del Governo croato circa la mancata instaurazione da parte dei 

ricorrenti di un giudizio civile per danni.  

Sgombrato il campo da possibili ostacoli di natura procedurale, la Corte si dedica 

all’esame del merito con specifico riferimento all’art. 2 CEDU. Dapprima si concentra sul 

«deliberate disregard» da parte delle autorità croate verso le norme procedurali relative 

all’accesso alle procedure d’asilo 39 . Contestualizza, quindi, tale condotta omissiva 

sottolineando gli «obvious risks» inerenti alle circostanze concrete del caso di specie: una 

famiglia afghana allontanata dalla frontiera in una notte d’inverno, al buio, a piedi, 

nonostante la presenza di diversi minori, tra cui bambini di 1 e 2 anni di età40. In un tale 

contesto, lo Stato croato soggiaceva a un obbligo di fare luce sull’accaduto e perseguire i 

responsabili: obbligo violato a causa delle modalità di svolgimento delle indagini, tali da 

rivelare una chiara volontà di ostacolare la precisa ricostruzione fattuale dell’accaduto. 

Emblematici, in questo senso, due aspetti su cui la Corte si sofferma. Da un lato, la non 

reperibilità dei materiali audio-visivi, dovuta a un preteso – ma mai accertato – 

malfunzionamento degli impianti di video-registrazione situati alla frontiera. Dall’altro, il 

rifiuto di ispezionare i segnali emessi dai telefoni cellulari ovvero dai sistemi GPS delle 

vetture in uso agli agenti della polizia.  

Ma la sentenza M.H. e altri non evidenzia solo carenze nell’operato delle autorità 

giudiziarie croate. Mette in luce anche la condotta di netto ostruzionismo da parte delle 

autorità di polizia, inteso ad impedire l’esercizio del diritto di difesa dei ricorrenti, come 

dimostrano gli ostacoli frapposti al contatto degli stessi con il proprio avvocato. Un 

ostruzionismo ostinato, anche e perfino a seguito del provvedimento provvisorio emanato 

dalla Corte di Strasburgo nel senso di consentire al legale di poter interagire con i propri 

                                            
38. Tale approccio è stato giudicato espansivo per quanto riguarda la giurisprudenza relativa alle espulsioni. Sul 

punto e per un’analisi del profilo della giurisdizione extraterritoriale associata a violazioni dell’art. 2 CEDU, v. J. De 

Coninck, MH and Others v. Croatia: Resolving the Jurisdictional and Evidentiary Black Hole for Expulsion Cases?, in 

Strasbourg Observers, www.strasbourgobservers.com, 14.1.2022. 

39. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §136. La normativa presa in considerazione dalla Corte in questo senso 

si snoda tra diritto interno, diritto dell’Unione europea (in particolare la Direttiva procedure) e rilevanti norme di diritto 

internazionale (in particolare la Convenzione ONU sui diritti dell’infanzia). Ancora, la Corte sottolinea come, in aggiunta 

all’ampio contesto normativo appena indicato, le autorità croate abbiano agito illegittimamente omettendo di rispettare «at 

the very least» le norme contenute nell’accordo di riammissione in essere tra Croazia e Serbia (Ibidem). 

40. Ibidem. 
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assistiti. Anche la condotta intimidatoria tenuta della polizia nei confronti dello stesso legale 

è oggetto di censura, in quanto determinante un effetto dissuasivo tale da scoraggiare 

l’esercizio del diritto di ricorso, in violazione dell’art. 34 CEDU. Un «chilling effect» che, 

peraltro, la Corte nota essere diffuso, come dimostrano gli ostacoli posti anche nei confronti 

del Difensore civico croato nell’ambito di altre inchieste relative a pushback e violenze alla 

frontiera41.  

Il tema dell’assistenza legale ai migranti merita un’ultima riflessione in merito a due 

importanti constatazioni fatte dalla Corte. In primo luogo, l’affermazione per cui il diritto 

ad essere rappresentati e difesi risulta di speciale importanza soprattutto nel contesto 

migratorio, dove vengono in rilievo soggetti stranieri in situazione di particolare 

vulnerabilità, spesso impossibilitati a reperire informazioni, senza conoscenza di altra lingua 

se non quella natìa, e con alle spalle un bagaglio di sofferenze ed esperienze traumatiche. La 

Corte chiarisce, allora, che la compressione del diritto di difesa e rappresentanza legale non 

può mai essere giustificato dall’irregolarità dell’ingresso nel territorio del migrante42. In 

secondo luogo, proprio alla luce dell’importanza del diritto all’assistenza legale, la Corte 

sottolinea il ruolo spesso decisivo delle ONG, che, in quanto operative in prima linea sul 

campo, possono facilitare il contatto tra il migrante e l’avvocato. In M.H. e altri, infatti, la 

Corte supera agevolmente i formalismi eccessivi legati alla procura, valorizzando il ruolo di 

intermediario della ONG operante in Serbia che aveva messo in collegamento i genitori 

afghani con l’avvocato croato. 

Tali considerazioni sembrano emergere, con coerenza, anche con riguardo alla recente 

casistica relativa ai richiedenti asilo bloccati alla frontiera polacco-bielorussa43. Nel contesto 

                                            
41. La stessa Commissione europea, nel rapporto sullo stato di diritto nell’UE del 2021, nel capitolo relativo alla 

Croazia, ha evidenziato simili problematiche relative alla polizia e alle forze dell’ordine. Cfr. Commissione europea, 

Documento di lavoro dei servizi della Commissione, relazione sullo stato di diritto 2021, capitolo sulla situazione dello 

stato di diritto in Croazia, SWD(2021) 713 final, 20.7.2021, segnatamente, p. 23.  

42. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §325, dove si osserva che «the fact that a person had been caught 

clandestinely crossing the Croatian-Serbian border could not serve as a basis for depriving that person of a lawyer’s 

assistance». 

43. Su cui, tra le molte analisi, si vedano G. Baranowska, The Deadly Woods: Legalizing pushbacks at the Polish-

Belarusian border, in VerfassungsBlog, www.verfassungsblog.de, 29.10.2021; L. Majetschak, L. Riemer, Poland’s Power 

Play at its Borders Violates Fundamental Human Rights Law, in EJIL:Talk!, www.ejiltalk.org, 16.11.2021; S. Marinai, 

L’Unione europea risponde alla strumentalizzazione dei migranti: ma a quale prezzo?, in ADiM Blog, www.adimblog.com, 

28.12.2021; M. Starita, “Hybrid attack”: un concetto dalle ricadute giuridiche incerte. Considerazioni a margine della 

crisi umanitaria alla frontiera bielorusso-polacca, in ADiM Blog, www.adimblog.com, 29.12.2021; A. Di Pascale, I 

migranti come “arma” tra iniziative di contrasto e obblighi di tutela dei diritti fondamentali. Riflessioni a margine della 

crisi ai confini orientali dell’UE, in Eurojus, www.eurojus.it, Fasc. 1/2022, p. 259 ss.; E. Delval, Quant au droit d’accès 

effectif aux procédures d’asile, tel que découlant de l’article 3 de la CEDH et de l’article 4 du protocole no. 4, des 

demandeurs d’asile bloqués aux frontières de la Pologne et de la Lettonie, in Cahiers de l’EDEM, Octobre 2021; A. 

Kleczkowska, What Does the ‘Hybrid Attack’Carried out by Belarus Against the EU Borders Mean in Reality? An 

international Law Perspective, in EJIL Talk!; www.ejiltalk.org,13.12.2021.  
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del relativo contenzioso portato a Strasburgo – pendente nel momento in cui si scrive – la 

Corte è intervenuta con una serie di provvedimenti d’urgenza ex art. 39 del proprio 

regolamento di procedura, intimando allo Stato polacco, tra l’altro, proprio di consentire 

l’accesso di ONG e avvocati alla zona in cui i migranti sono stati bloccati, al fine di consentire 

l’erogazione di servizi di informazione, supporto, traduzione linguistica e rappresentanza 

legale44. Si tratta di servizi cruciali, non solo per il migrante in sé, ma anche per lo Stato, al 

fine di orientare la propria condotta in linea con le norme di tutela sui diritti umani. Lo 

afferma la giudice croata, Ksenija Turković, nella propria opinione separata che 

accompagna la sentenza M.H. e altri: ONG e altri attivisti nella tutela dei diritti umani, più 

che come antagonisti, dovrebbero essere percepiti dalle autorità statali come preziosi alleati, 

il cui operato è funzionale a gestire le complesse sfide migratorie in modo efficace e, allo 

stesso tempo, conforme agli obblighi convenzionali45. 

La parte centrale della sentenza M.H. e altri è dedicata al trattenimento della famiglia 

dei ricorrenti afghani, durato per 2 mesi e 14 giorni, presso il Centro di transito per migranti 

di Tovarnik. Al riguardo vengono in rilievo le doglianze relative a diverse violazioni della 

CEDU, che, per ragioni di chiarezza espositiva, conviene esaminare separatamente. 

In passato la Corte EDU ha avuto modo di pronunciarsi sulla permanenza di richiedenti 

asilo in zone in transito, con particolare riferimento ad aeroporti internazionali46, ovvero a 

strutture di accoglienza per migranti sulle coste greche e italiane 47. Più di recente, la 

giurisprudenza di Strasburgo si è arricchita con talune sentenze relative alle zone di transito 

situate alla frontiera terrestre tra uno Stato membro dell’UE e uno Stato terzo. 

In particolare, il primo caso in questo senso è rappresentato dal ricorso Ilias e Ahmed 

c. Ungheria, deciso con una controversa sentenza del 2019 in cui la Grande Camera aveva 

escluso l’applicabilità dell’art. 5 CEDU al trattenimento, durato 23 giorni, di alcuni 

                                            
44. Si veda il comunicato della Corte, Update on interim decisions concerning member States’ borders with Belarus, 

Press Release – Interim Measures, Strasburgo, 21.2.2022. 

45. Corte EDU, M.H. e altri, cit., Opinione concorrente della giudice Ksenija Turković, §1. 

46. Tra le diverse pronunce, si veda Corte EDU, sent. 25.6.1996, Amuur c. Francia, ric. n. 19776/92; Corte EDU, 

sent. 24.1.2008, Riad e Idiab c. Belgio, ric. nn. 29787/03 29810/03; più di recente, Corte EDU (Grande Camera), sent. 

21.11.2019, Z.A. e altri c. Russia, ric. n. 1411/15, 61420/15, 61427/15 e 3028/16. 

47. Ad esempio, v. Corte EDU (Grande Camera), sent. 15.12.2016, Khlaifia e altri c. Italia, ric. n. 16483/12; 

Corte EDU, sent. 25.1.2018, J.R. e altri c. Grecia; ric. n. 22696/16; Corte EDU, sent. 3.10.2019, Kaak e altri c. Grecia, 

ric. n. 34215/16. 
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richiedenti asilo nella zona di transito di Röszke, al confine serbo-ungherese48. Tale scelta 

era motivata dalla presunta libertà di movimento dei ricorrenti, i quali, entrati 

spontaneamente nella zona di transito ungherese, avrebbero ugualmente potuto lasciarla 

per tornare in Serbia49. La sentenza aveva “rovesciato” l’esito raggiunto dalla Camera che, 

pronunciatasi nel 2017, aveva invece concluso all’unanimità per una violazione (e dunque 

per la piena applicabilità) dell’art. 5 CEDU 50 . Conclusioni analoghe, nel senso della 

qualificazione del collocamento nella zona di transito di Röszke come forma di detenzione, 

erano state raggiunte – pur nella diversità del rispettivo sistema giuridico di appartenenza 

– dalla Corte di Giustizia dell’UE con una sentenza di Grande Camera del 2020, di soli pochi 

mesi successiva a quella di Strasburgo51. Nel 2021, la Corte EDU era tornata a pronunciarsi 

sulla medesima zona di transito nel caso R.R. e altri c. Ungheria, questa volta ritenendo 

applicabile l’art. 5 CEDU e riscontrandone una violazione52. Non si tratta, tuttavia, di un 

sovvertimento della precedente impostazione: in questa occasione, i giudici confermano i 

(discutibili) criteri sviluppati dalla Grande Camera in Ilias e Ahmed, ma giungono ad un 

                                            
48. Corte EDU (Grande Camera), sent. 21.11.2019, Ilias e Ahmed c. Ungheria, ric. 47287/15. La pronuncia ha 

suscitato diverse discussioni in dottrina, complessivamente orientate in senso critico verso le conclusioni raggiunte dalla 

Grande Camera. Per un’analisi e un commento, tra gli altri, v. C. Pitea, La Corte EDU compie un piccolo passo in avanti 

sui Paesi terzi “sicuri” e un preoccupante salto all’indietro sulla detenzione di migranti al confine. A margine della 

sentenza della Grande Camera sul caso Ilias e Ahmed c. Ungheria, in questa Rivista, n. 3.2020, p. 193 ss.; F.L. Gatta, 

Diritti al confine e il confine dei diritti: La Corte Edu si esprime sulle politiche di controllo frontaliero dell’Ungheria (Parte 

II – Detenzione e Art. 5 CEDU), in ADiM Blog, www.adimblog.it, Osservatorio della Giurisprudenza, gennaio 2020; V. 

Stoyanova, The Grand Chamber Judgment in Ilias and Ahmed v Hungary: Immigration Detention and how the Ground 

Beneath our Feet Continues to Erode, in Strasbourg Observers, www.strasbourgobservers.com, 23.12.2019. 

49. Corte EDU (Grande Camera), Ilias e Ahmed c. Ungheria, cit., §248, dove la Grande Camera sottolinea, quale 

fattore decisivo, la libertà fisica di lasciare la zona di transito a piedi («phisical liberty to move out of the transit zone by 

walking»). Sul punto, però, la sentenza registra anche voci discordanti, espresse in particolare dalle opinioni separate dei 

giudici Bianku (Albania) e Vučinić (Montenegro) che criticano il fatto che l’applicabilità dell’art. 5 CEDU venga 

meramente ricondotta al mezzo di trasporto utilizzato dai ricorrenti per attraversare la frontiera. 

50. Corte EDU, sent. 14.3.2017, Ilias e Ahmed c. Ungheria, ric. n. 47287/15. Per un’analisi e un commento della 

sentenza della Camera, v. B. Gornati, “Paesi terzi sicuri”, respingimenti a catena e detenzione arbitraria: il caso Ilias e 

Ahmed, in Diritti Umani e Diritto Internazionale, 2/2017, pp. 542-552; B. Nagy, Restricting Access to Asylum and 

Contempt of Courts: Illiberals at Work in Hungary, in eumigrationlawblog, www.eumigrationlawblog.eu, 18.9.2017; P. 

Kilibarda, The ECtHR’s Ilias and Ahmed v. Hungary and Why It Matters, in EJIL:Talk!, www.ejiltalk.org, 20.3.2017.  

51. Corte giust. (Grande Sezione), sent. 14.5.2020, cause riunite C-924/19 PPU e C-925/19 PPU, FMS e altri. 

Per un’analisi della sentenza, nonché per un confronto tra le diverse posizioni della Corte di Giustizia dell’UE e la Corte 

europea dei diritti dell’uomo, si veda S. Zirulia, Per Lussemburgo è “detenzione”, per Strasburgo no: verso un duplice volto 

della libertà personale dello straniero nello spazio europeo?, in Sistema Penale, www.sistemapenale.it, 25.5.2020; L. 

Marin, La Corte di Giustizia riporta le ‘zone di transito’ ungheresi dentro il perimetro del diritto (europeo) e dei diritti 

(fondamentali), in ADiM Blog, www.adimblog.it, Osservatorio della Giurisprudenza, maggio 2020; F.L. Gatta, Diritti 

umani e stato di diritto alle frontiere: lo “scontro” tra le corti europee sul trattenimento dei migranti nelle zone di transito, 

in Osservatorio AIC, www.osservatorioaic.it, Fasc. 5/2020, pp. 99-120.  

52. Corte EDU, sent. 2.3.2021, R.R. e altri c. Ungheria, ric. n. 36037/17. Per un’analisi e un commento della 

pronuncia, v. L. Bernardini, Che cos’è la libertà? La Corte di Strasburgo si pronuncia (ancora) sulla detenzione 

amministrativa nelle zone di transito ungheresi, in ADiM Blog, www.adimblog.it, Osservatorio della Giurisprudenza, 

aprile 2021. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

   COMMENTI, fasc. n. 2/2022 354    

esito diverso in quanto “costretti” dalle specifiche circostanze fattuali del caso, legate alla 

considerevole durata del trattenimento nella zona di transito (circa 4 mesi) di soggetti 

particolarmente vulnerabili e con esigenze specifiche di tutela (una donna incinta, peraltro 

malata, e tre bambini molto piccoli). Analogo esito è stato infine raggiunto nel 2022, sempre 

in riferimento al trattenimento di una famiglia con minori nella medesima zona di transito 

di Röszke53. 

Il ricorso M.H. e altri c. Croazia si inserisce in questo recente e controverso filone 

giurisprudenziale relativo alle zone di transito situate alle frontiere terrestri europee. In 

questo caso, tuttavia, non si pone la questione della qualificazione giuridica del collocamento 

dei ricorrenti presso il Centro di transito di Tovarnik. Questo, infatti, è fin da subito 

identificato come luogo cui si applica l’art. 5 CEDU, in quanto la struttura viene inquadrata 

– per stessa ammissione del Governo croato –come «closed-type immigration centre», 

ovvero «prison-type facility»54. La caratteristica di struttura “chiusa”, tale da impedire la 

mobilità in uscita, è decisiva per escludere la libertà di movimento dei ricorrenti e quindi 

ritenere – insieme ad altri fattori, come la durata del trattenimento – sussistente una forma 

di privazione della libertà personale55. 

Quanto alla legittimità della detenzione, la Corte si sofferma sul trattenimento dei 

minori migranti, misura che, afferma, in linea di principio dovrebbe sempre essere esclusa. 

La privazione della libertà personale dei minori è ammissibile solo in caso eccezionali, 

comunque subordinati a un duplice presupposto: la previa verifica da parte delle autorità 

nazionali circa l’esistenza di misure alternative meno restrittive; e, in mancanza, 

l’esecuzione della detenzione esclusivamente per un breve periodo e in condizioni appropriate 

alle esigenze specifiche del minore56. Su queste premesse, la Corte giudica la condotta delle 

autorità croate come illegittima e in mala fede. Innanzitutto, esprime «serious doubts» 

quanto all’avvenuta verifica di alternative meno coercitive rispetto al collocamento della 

                                            
53. Corte EDU, sent. 24.2.2022, M.B.K. e altri c. Ungheria, ric. n. 73860/17. 

54. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., rispettivamente §35 e §177; e §40. 

55. Il tema della struttura “chiusa” o “aperta”, infatti, era stato tenuto in particolare considerazione dalla Corte 

EDU nella giurisprudenza relativa alle strutture di collocamento dei migranti nelle isole greche. Nel caso J.R. e altri c. 

Grecia, i ricorrenti, cittadini afghani, erano stati trattenuti presso il c.d. hotspot Vial sull’isola di Chios, struttura che 

all’epoca era configurata come “chiusa”. Dopo un mese di detenzione, la struttura veniva convertita in regime semi-aperto 

(«semi-open facility»), tale da consentire alcune uscite durante il giorno. Nella propria sentenza, la Corte ritiene che i 

ricorrenti siano stati privati della propria libertà personale ai sensi dell’art. 5 CEDU nel solo primo mese di collocamento 

presso la struttura, mentre nel successivo e restante periodo, corrispondente con il cambio di regime dell’hotspot, gli stessi 

ricorrenti non siano stati soggetti a una misura detentiva, bensì a una mera restrizione della libertà di movimento. Cfr. 

Corte EDU, J.R. e altri c. Grecia, cit. 

56. La Corte dà conto anche di una tendenza evolutiva del diritto internazionale («the move in international law») 

nel senso di limitare la privazione della libertà personale non solo dei minori migranti, ma anche dei relativi genitori, la cui 

detenzione poterebbe risultare contraria al principio dell’interesse superiore del minore e provocare ripercussioni all’unità 

della famiglia. v. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §§237-238. 
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famiglia afghana nel Centro di Tovarnik, considerando pretestuosa la ragione addotta per 

la detenzione consistente nell’esigenza di identificare i ricorrenti57. Sottolinea, poi, vistosi 

ritardi e incongruenze di procedura, in particolare nell’effettuare i dovuti controlli nel 

sistema Eurodac, il quale, peraltro, una volta consultato, aveva rivelato l’identità dei 

ricorrenti e un loro precedente ingresso nell’UE attraverso la Bulgaria. Infine, ammette che 

il rischio di fuga dei ricorrenti – l’altro motivo addotto a giustificazione della detenzione – 

potesse effettivamente dirsi fondato. Ritiene, cionondimeno, che le autorità croate siano 

venute meno a doveri di diligenza, speditezza e vigilanza che imponevano loro di gestire la 

vicenda in modo tale da limitare il più possibile la detenzione della famiglia dei ricorrenti.  

La Corte, pertanto, dichiara all’unanimità una violazione dell’art. 5 CEDU, 

sottolineando anche l’inosservanza di garanzie procedurali, come la mancata comunicazione 

in una lingua comprensibile ai ricorrenti della misura detentiva, nonché dei rimedi disponibili 

per contestarla. Al riguardo, inoltre, la Corte coglie l’occasione per puntualizzare come tali 

carenze in tema di rule of law non abbiano natura meramente episodica, essendovi «other 

cases in which migrants in Croatia had not been informed of the reasons of their 

detention»58. Ciò, si precisa, proprio a causa di garanzie basilari, quali la conoscenza delle 

ragioni di un provvedimento detentivo in altra lingua rispetto al croato, ovvero 

l’impossibilità di rivolgersi a un avvocato. Un inciso finale, con cui si allude a caratteri di 

sistematicità nelle violazioni registrate alla frontiera croata e che vanno oltre il caso di 

specie. 

La detenzione presso il Centro di Tovarnik è vagliata anche con riguardo alle condizioni 

di trattenimento che i ricorrenti lamentano essere contrarie all’art. 3 CEDU. Gli elementi 

di maggior interesse sul punto sono l’intersecarsi di considerazioni relative agli artt. 3 e 5 

della Convenzione, di cui la Corte si serve per raggiungere le proprie conclusioni; nonché il 

ragionamento circa una diversa soglia di “sopportazione” delle condizioni di trattenimento, 

diversa per minori e adulti, in particolare con riguardo agli effetti psicologici della 

detenzione. 

Quanto alle condizioni materiali di detenzione, la Corte nota come la struttura di 

Tovarnik fosse di recente costruzione (aprile 2017), situata nei pressi di un piccolo paese, 

                                            
57. Ibidem, §249. 

58. Ibidem, §258. 
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lontano da fonti di inquinamento o rumore59; fosse attrezzata anche per la permanenza di 

migranti con minori (zone giochi, sale lettura, ambienti per attività educativo-ricreative, un 

cortile per attività ludiche e sportive all’aperto); non vi fossero, all’epoca dei fatti, problemi 

di sovraffollamento, la struttura rispettando pienamente i propri requisiti di capienza; i vari 

ambienti risultassero idonei (spazio, luminosità, aerazione), così come i servizi offerti 

(alimenti, vestiario, servizi igienici, assistenza medico-psicologica). La Corte, insomma, 

considera pienamente soddisfacenti le condizioni di permanenza nel Centro in questione. 

Come si giunge, allora, a una dichiarazione di violazione della Convenzione? 

L’elemento chiave risiede non tanto nelle condizioni oggettive della struttura in sé, ma 

nelle peculiarità soggettive degli “ospiti” ivi trattenuti, vale a dire, soggetti minori, 

caratterizzati da un duplice livello di vulnerabilità: da un lato, legato all’età, alla mancanza 

di autonomia e allo stato di dipendenza dagli adulti; dall’altro, dalla circostanza di essere 

migranti richiedenti asilo. Partendo da tali constatazioni e richiamando la pertinente 

normativa internazionale (Convezione delle Nazioni Unite sui diritti dell’infanzia) e 

dell’Unione europea (Direttiva accoglienza), la Corte afferma che il trattenimento di minori 

richiedenti asilo esige condizioni speciali di tutela, idonee a far fronte alla situazione di 

estrema vulnerabilità e ad evitare un ulteriore carico di «stress and anxiety, with 

particularly traumatic consequences»60. Ne segue che, nel caso di detenzione di bambini 

migranti, il livello di gravità richiesto per una violazione dell’art. 3 CEDU non può essere 

lo stesso applicabile agli adulti: la “soglia di violazione” si abbassa, allo Stato venendo 

imposti obblighi di tutela accresciuti in proporzione alla maggiore vulnerabilità dei soggetti 

da tutelare.  

Su queste premesse, nella valutazione complessiva del caso, la Corte considera, non solo 

le condizioni materiali di benessere fisico, ma anche quelle di benessere psicologico dei 

bambini, proprio in quanto soggetti vulnerabili, poiché reduci da un percorso migratorio di 

notevole sofferenza e disagio. Di conseguenza, pur prendendo atto delle soddisfacenti 

condizioni di vitto e alloggio presso il Centro di Tovarnik, la Corte non può ignorare «the 

                                            
59. Prima di passare al vaglio le condizioni materiali presenti all’interno della struttura, la Corte effettua anche una 

valutazione, per così dire, esterna, prendendo in esame la localizzazione del Centro per migranti e il contesto ambientale 

ad esso circostante. Di rilievo e interesse, in particolare, la considerazione circa il posizionamento in un contesto isolato e 

di silenzio, lontano da fonti di inquinamento o eccessivi rumori. Sul punto, la Corte, tra i casi della propria giurisprudenza 

presi a parametro di valutazione, richiama specificamente il caso A.B. e altri c. Francia, in cui una coppia di genitori 

armeni, con il figlio di 4 anni, erano stati trattenuti per 18 giorni presso il Centro per migranti situato in vicinanza 

dell’aeroporto di Toulouse-Blagnac e nei pressi di un’autostrada piuttosto trafficata. Tali circostanze erano state ritenute 

rilevanti dalla Corte al fine di dichiarare una violazione dell’art. 3 CEDU da parte dello Stato francese. Cfr. Corte EDU, 

sent. 12.7.2016, A.B. e altri c. Francia, ric. n. 11593/12, segnatamente §§110-115. 

60. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §185. Sul punto, la Corte richiama in particolare i principi in materia 

di vulnerabilità soggettiva sviluppati nel caso Tarakhel c. Svizzera (Corte EDU (Grande Camera), sent. 4.11.2014, 

Tarakhel c. Svizzera, ric. n. 29217/12). 
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presence of elements… resembling a prison environment», quali il muro perimetrale intorno 

alla struttura, barriere, grate e sbarre alle finestre, nonché la costante ed esclusiva presenza 

di guardie armate 61 . Viene anche sottolineata, a questo ultimo proposito, proprio la 

mancanza di personale qualificato per la gestione dei bisogni psicologici dei minori, come 

l’organizzazione di attività ludico-ricreative per intrattenere e occupare il tempo dei 

bambini62.  

Si tratta di elementi che appaiono tipicamente indicatori di una situazione di detenzione, 

riferibili all’art. 5 CEDU, che vengono, per così dire, “ presi in prestito” per valutare 

l’impatto psicologico sui ricorrenti ai sensi e ai fini dell’art. 3: per la Corte le condizioni del 

Centro di Tovarnik erano buone, ma proprio il fatto di essere collocati in una «prison-type 

facility», come tale caratterizzata da connotati opprimenti e intimidatori, è di per sé dannoso 

per dei bambini, in quanto «inevitably causes anxiety and is harmful for children’s well-

being and development»63. Un interessante collegamento tra gli articoli 3 e 5 CEDU, 

considerati in una sorta di implicita interazione che risulta funzionale alla valutazione del 

quadro complessivo della situazione. Un nesso che, invece, la Grande Camera aveva scelto 

di recidere in Ilias e Ahmed c. Ungheria, separando nettamente le valutazioni circa le due 

norme e così pervenendo, pur nella diversità del caso, ad un esito incoerente in merito alla 

zona di transito ungherese64.  

Tornando all’esame della doglianza ex art. 3 CEDU nel caso di specie, si osserva come 

alla Corte occorra ancora un ulteriore tassello per dichiarare la violazione della norma citata. 

Infatti, le circostanze sopra evidenziate – relative al disagio psicologico generato sui minori 

migranti dalla permanenza in un Centro chiuso simile a una prigione –, per quanto rilevanti, 

non sono di per sé sole sufficienti a raggiungere la (pur ridotta) soglia di gravità richiesta 

per una violazione dell’art. 3 CEDU. L’elemento decisivo, allora, risiede nella durata del 

trattenimento nel Centro di Tovarnik: 2 mesi e mezzo, un fattore determinante, che rende 

non più accettabili le condizioni cui furono sottoposti i minori. Un confinamento così 

prolungato nella struttura, osserva la Corte, deve aver creato nei bambini una sensazione di 

                                            
61. Ibidem, §194. 

62. La Corte sottolinea lo stato di «fear of uncertainty» dei ricorrenti (§198), che le autorità croate avrebbero dovuto 

gestire, in particolare facendo giocare i bambini, riempendo il loro tempo e distraendoli da una situazione di inedia, paura 

e stress, aggravata soprattutto alla luce del ricordo, ancora vivo, della figlia e sorellina recentemente persa 

nell’investimento del treno cui avevano assistito (§201). 

63. Ibidem, §197. 

64. Sulle incongruenze relative alla trattazione degli artt. 3 e 5 CEDU e alla loro mancata interazione nel caso Ilias 

e Ahmed, v. S. Zirulia, Per Lussemburgo è “detenzione”, per Strasburgo no, cit., F.L. Gatta, Diritti al confine e il confine 

dei diritti, cit. 
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«never-ending situation», idonea a provocare uno stato di «accumulated psychological 

disturbance and anxiety»65.  

Se tali considerazioni portano la Corte a concludere per una violazione dell’art. 3 CEDU 

nei confronti dei ricorrenti minori di età, diverso esito viene invece raggiunto per i ricorrenti 

adulti nei confronti dei quali la violazione viene esclusa. Facendo applicazione del diverso 

livello di gravità richiesto per una violazione dell’art. 3 – più basso per i minori, più alto per 

gli adulti – la Corte ritiene il collocamento presso il Centro di Tovarnik complessivamente 

accettabile per i genitori afghani. Tale conclusione è raggiunta sulla base di un esercizio di 

bilanciamento delle varie circostanze fattuali: è vero, riconosce la Corte, che i ricorrenti 

adulti erano reduci da un percorso migratorio lungo (avendo lasciato l’Afghanistan nel 

2016), complesso (avendo attraversato diversi Paesi) e traumatico (stante la morte della 

figlia di 6 anni alla frontiera serbo-croata), e che il collocamento della famiglia presso il 

Centro avesse provocato in loro un senso di impotenza, frustrazione e ansia. D’altra parte, 

però, gli stessi ricorrenti adulti erano stati alloggiati in una struttura dalle condizioni 

materiali soddisfacenti, non erano stati allontanati dai figli, e avevano ricevuto le visite di 

uno psicologo, il che avrebbe avuto un effetto per loro rassicurante66. 

Tuttavia, proprio sul fronte dei profili psicologici – valorizzati, come si è visto, per 

addivenire a una violazione dell’art. 3 CEDU rispetto ai minori –, il bilanciamento operato 

dalla Corte non convince: da un lato essa nota che la famiglia ricevette, in numerose 

occasioni, la visita e il supporto di uno psicologo; d’altro, constata che lo stesso non risultava 

in grado di interagire in modo significativo con i ricorrenti, stante la mancanza di un 

interprete. Il problema è superato sbrigativamente, osservando che una qualche forma di 

interazione con lo psicologo fu comunque possibile poiché, tra i figli più grandi dei ricorrenti, 

uno parlava inglese e un altro “un po’ di serbo”; per poi tagliare corto e affermare che l’art. 

3 della Convenzione non implica il diritto di un paziente ad essere esaminato da personale 

che parli la sua lingua67.  

Questa conclusione non appare coerente per diversi motivi. Innanzitutto, non è in linea 

con il percorso logico della sentenza, dove la Corte in più punti evoca l’importanza di un 

supporto verso i richiedenti asilo tale da superare l’ostacolo della barriera linguistica: ad 

esempio, nel sottolineare la posizione di vulnerabilità e spaesamento dei migranti che spesso 

non conoscono altra lingua che quella natia (§331), e per cui il supporto delle ONG risulta 

                                            
65. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §201. Tale impostazione non è condivisa dal giudice Wojtyczek che, 

nella propria opinione separata, si dimostra critico circa l’abbassamento della soglia di gravità necessaria per attivare una 

violazione dell’art. 3 CEDU. Il giudice polacco non condivide solo l’approdo cui pervengono i suoi colleghi (le condizioni 

del Centro di Tovarnik erano soddisfacenti, eppure la Croazia incorre in una violazione della Convenzione); bensì anche, 

da un punto di vista metodologico, la scelta di vagliare la questione sotto il profilo del solo art. 3, escludendo invece un 

esame dal punto di vista dell’art. 8 CEDU che pure i ricorrenti avevano invocato. 

66. Ibidem, §212.  

67. Ibidem, §209. 
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particolarmente significativo; ovvero nel constatare che ai ricorrenti non vennero spiegati 

in una lingua ad essi comprensibile né i motivi del collocamento nel Centro di Tovarnik né i 

rimedi a loro disposizione (§258). In secondo luogo, non sembra coerente con la precedente 

giurisprudenza, come, ad esempio, nel caso R.R. e altri c. Ungheria, ove, tra i fattori che 

conducono a una violazione dell’art. 3 CEDU, la Corte prende proprio in considerazione 

l’assenza di «professional psychological assistance available for traumatised asylum-seekers 

in the transit zone» 68 . Ovvero, ancora, in M.A. e altri c. Lituania, ove si sottolinea 

l’importanza delle funzioni di interpretazione linguistica per i richiedenti asilo, specie nei 

contesti di frontiera, dove si richiede che le autorità nazionali dispongano possibilmente di 

una certa preparazione anche dal punto di vista linguistico69. In ultima analisi, se vi è un 

dovere di fornire assistenza, anche psicologica, a soggetti particolarmente vulnerabili, quali 

minori richiedenti asilo, tale supporto, per potersi tradurre in un aiuto concretamente 

fruibile, dovrebbe associarsi a un servizio di traduzione linguistica. In caso contrario, si 

tratterà – per usare, a rovescio, una nota formula coniata dalla stessa Corte – non di un 

diritto concreto ed effettivo, bensì solo teorico e illusorio. 

Infine, merita una breve riflessione un’affermazione della Corte sulla detenzione dei 

minori in ambito migratorio. La violazione dell’art. 3 CEDU nei confronti dei ricorrenti 

minori è accertata, come si è detto, sulla base del decisivo elemento della durata del 

trattenimento. In questo senso, la soglia temporale rilevante, nel caso di specie, coincideva 

con 2 mesi e 14 giorni: periodo decisamente consistente, che non lascia spazio a dubbi. Ma 

la Corte lascia aperta la questione della “tollerabilità” di detenzioni di più breve durata, 

osservando che il trattenimento di minori in una struttura chiusa e sorvegliata, dove le 

condizioni materiali di accoglienza siano soddisfacenti, «would perhaps not be sufficient to 

attain the threshold of severity required to engage Article 3… depending on the circumstances 

of the case»70. Rimane, dunque, una porta aperta sulla detenzione dei minori migranti nelle 

zone di transito che, al sussistere di particolari condizioni, potrebbe anche risultare 

accettabile agli occhi della Corte: una porta che, invece, sarebbe stato meglio chiudere. 

                                            
68. Corte EDU, R.R. e altri c. Ungheria, cit., §63. 

69. Corte EDU, sent. 11.12.2018, M.A. e altri c. Lituania, ric. n. 59793/17. Sul punto si veda in particolare 

l’opinione concorrente del giudice portoghese Pinto De Albuquerque, il quale, nel sottolineare l’importanza della 

preparazione linguistica di guardie e personale operante alla frontiera, afferma l’esistenza per i richiedenti asilo di un 

diritto di accesso agli interpreti (§24).  

70. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §199, enfasi aggiunta. 
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M.H. e altri rappresenta il primo – e, verosimilmente, non l’ultimo71 – ricorso in cui la 

Corte ha constatato una violazione del divieto di espulsioni collettive nei confronti della 

Croazia. Croazia che, così, va ad aggiungersi alla (crescente) lista di Stati membri dell’UE 

coinvolti nel contenzioso per violazioni dell’art. 4, Protocollo n. 4 CEDU: in passato, 

soprattutto Paesi delle frontiere europee mediterranee-meridionali (Italia, Cipro, Malta, 

Spagna)72; negli anni recenti, quelli delle frontiere orientali (Ungheria73, Polonia74, Croazia, 

Lettonia75, Lituania76). 

Ma, al di là della prima violazione dell’art. 4, Protocollo n. 4 riscontrata nei confronti 

della Croazia, la sentenza in commento è rilevante per una serie di elementi interpretativi – 

tanto di continuità, quanto di novità – che essa introduce in relazione alla norma citata. In 

proposito, in particolare, è opportuno soffermarsi sui seguenti tre profili di interesse: la 

distribuzione dell’onere della prova in caso di pushback collettivo alla frontiera; 

l’applicazione della c.d. eccezione della condotta colposa dei migranti in caso di espulsione 

collettiva; l’approccio nella valutazione del ricorso laddove (come nel caso di specie) 

l’espulsione collettiva coinvolga dei minori, secondo un’interessante linea interpretativa 

sviluppata dalla giudice croata, Ksenija Turković, nella propria opinione separata allegata 

alla sentenza M.H. e altri. 

                                            
71. Nel momento in cui si scrive risultano pendenti davanti alla Corte di Strasburgo altri ricorsi relativi a 

respingimenti ed espulsioni collettive alla frontiera croata: S.B. c. Croazia, ric. n. 18810/19 e A.A. c. Croazia, ric. n. 

18865/19, introdotti entrambi l’1 aprile 2019; e A.B. c. Croazia, ric. n. 23495/19, introdotto il 26 aprile 2019. I ricorsi 

sono stati comunicati al Governo croato il 26 marzo 2020. Si segnala che l’ASGI ha effettuato un intervento in causa 

come terza parte ex art. 36(2) CEDU. Sul punto v. ASGI, L’intervento terzo di ASGI nel caso S.B. e altri contro Croazia: 

una breve analisi, 19.2.2021. Il testo dell’intervento davanti alla Corte europea dei diritti dell’uomo è disponibile online 

in lingua inglese all’indirizzo seguente: https://medea.asgi.it/wp-content/uploads/2021/02/tpi-asgi.pdf. 

72. A titolo esemplificativo, rispetto ai Paesi richiamati, si vedano, Corte EDU (Grande Camera), sent. 23.2.2012, 

Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ric. n. 27765/09; Corte EDU (Grande Camera), Khlaifia e altri c. Italia, cit.; Corte EDU, 

M.A. c. Cipro, sent. 23.7.2013, ric. n. 41872/10; Corte EDU, dec. (radiazione dal ruolo) 16.9.2014, Abdi Ahmed e altri 

c. Malta, ric. n. 43985/13; Corte EDU (Grande Camera), N.D. e N.T. c. Spagna, cit; Corte EDU, dec. sull’ammissibilità 

1.6.2021, Doumbe Nnabuchi c. Spagna, ric. n. 19420/15. La giurisprudenza relativa al divieto di espulsioni collettive 

non coinvolge altri Paesi mediterranei o con frontiere marittime, particolarmente sensibili da un punto di vista dei flussi 

migratori, come Grecia e Turchia, tali Stati non essendo vincolati dal Protocollo n. 4 alla CEDU (la Grecia non ha firmato 

il Protocollo, la Turchia vi ha provveduto nel 1992, senza però mai procedere alla ratifica dello stesso).  

73. Corte EDU, sent. 8.7.2021, Shahzad c. Ungheria, ric. n. 12625/17. 

74. Corte EDU, M.K. e altri c. Polonia, cit.; Corte EDU, sent. 8.7.2021, D.A. e altri c. Polonia, ric. n. 51246/17. 

75. Corte EDU, dec. 29.3.2022, M.A. e altri c. Lettonia, ric. n. 25564/18.  

76. Il caso risulta pendente nel momento in cui si scrive, cfr. A.S. e altri c. Lituania, ric. n. 44205/21. 
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Il tema dell’onere della prova pone in rilievo tutte le difficoltà che le vittime di pushback 

incontrano nella ricostruzione fattuale dell’accaduto ai fini della contestazione della condotta 

statale in sede giurisdizionale. Il pushback, infatti, rappresenta per eccellenza una pratica 

informale e non trasparente, effettuata al di fuori di un contesto normativo-procedurale, con 

lo specifico intento di non lasciare traccia77. Ecco perché, nella stessa ottica, le autorità di 

frontiera ostacolano i migranti nel produrre evidenze materiali, specialmente sotto forma di 

foto e video, come testimoniano diversi rapporti relativi al sequestro o alla distruzione 

sistematica dei telefoni cellulari da parte delle autorità croate prima di procedere al 

respingimento78. Analogamente, spesso viene impedito il contatto tra migranti e giornalisti 

o membri di ONG, i quali potrebbero produrre materiali probatori di rilievo, quali interviste 

o video.  

Si tratta di condotte che hanno avuto riscontro anche nella giurisprudenza di 

Strasburgo. In N.D. e N.T. c. Spagna, ad esempio, i ricorrenti riuscirono a produrre davanti 

alla Corte filmati da essi realizzati a proposito dei fatti occorsi alla frontiera spagnolo-

marocchina di Melilla, nonché riprese video di giornalisti effettuate «nonostante le minacce 

della Guardia Civil di non filmare» gli eventi in corso79. In quell’occasione la Grande Camera 

valorizzò tali materiali sul piano probatorio, considerandoli, insieme ad altri elementi, come 

«prima facie evidence» circa il coinvolgimento dei ricorrenti nei fatti di causa80. Viceversa, 

nel recente caso A.A. e altri c. Macedonia del Nord, i militari macedoni da un lato costrinsero 

i ricorrenti a spegnere i propri telefoni cellulari, dall’altro confiscarono le telecamere in uso 

a taluni giornalisti presenti sulla scena81.  

Non è un caso, pertanto, che le autorità croate in M.H. e altri abbiano reso irreperibili 

le immagini dell’accaduto sulla base di un preteso guasto degli apparecchi di video-

sorveglianza in uso alla frontiera serbo-croata. Anche in N.D. e N.T. il Governo spagnolo 

                                            
77. Pur in assenza di una definizione internazionalmente riconosciuta di pushback, il Relatore Speciale dell’ONU per 

i diritti umani dei migranti, Felipe González Morales, in un recente rapporto del 2021 in materia, ha delineato una nozione 

“ombrello” di pushback, nella quale vi rientrano «various measures taken by States which result in migrants, including 

asylum seekers, being summarily forced back to the country from where they attempted to cross or have crossed an 

international border without access to international protection or asylum procedures or denied of any individual 

assessment on their protection needs which may lead to a violation of the principle of non-refoulement». v. Human Rights 

Council, Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, Felipe González Morales, Report on Means to 

Address the Human Rights Impact of Pushbacks of Migrants on Land and at Sea, A/HRC/47/30, 12.5.2021, par. 34. 

78. Tra i molti si veda, ad esempio, United Nations Bosnia and Herzegovina, The UN in Bosnia and Herzegovina is 

Concerned by Violent Pushback of Migrants, Asylum-Seekers and Refugees, Press Release, 5.4.2021. 

79. Corte EDU (Grande Camera), N.D. e N.T c. Spagna, cit., §81. 

80. Ibidem, §27; e §§86-88. 

81. Corte EDU, sent. 5.4.2022, A.A. e altri c. Macedonia del Nord, ric. nn. 55798/16 e altri 4, rispettivamente §9 

e §§11-12. 
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si rifiutò di rendere disponibili le immagini registrate dalle telecamere ad infrarossi e dai 

sensori di movimento installati sulle recinzioni di Melilla82. Nel caso croato, peraltro, non 

vengono fornite spiegazioni circa il malfunzionamento delle telecamere, e la Corte stessa 

sembra notarne lo strano “tempismo”, sottolineando, da un lato, come immagini e riprese 

video spesso possano costituire «critical evidence», e, dall’altro, come la zona di Tovarnik, 

presso cui i ricorrenti tentarono l’ingresso in Croazia, risulti un’area generalmente 

sottoposta a costante sorveglianza, anche con apparecchiature moderne quali termo-camere, 

proprio alla luce dei frequenti tentativi di ingresso irregolare alla frontiera83. 

In tali circostanze, in cui gli Stati intralciano le già scarse chances dei ricorrenti di 

fornire evidenze materiali, ovvero nascondono quelle in loro possesso, la Corte di Strasburgo 

è andata delineando talune indicazioni in tema di onere della prova in caso di espulsioni 

collettive. Nel già ricordato leading case del 2020 N.D. e N.T. c. Spagna, la Grande Camera 

chiarisce che, nel caso in cui il ricorrente lamenti di aver subito un’espulsione collettiva 

dovuta all’assenza di identificazione e di un esame individualizzato da parte delle autorità 

nazionali, e laddove lo stesso ricorrente sia stato in grado di fornire «prima facie evidence» 

in supporto della propria versione dei fatti, l’onere della prova si trasferisce in capo allo 

Stato convenuto84. Tale “slittamento” dell’onere probatorio verso lo Stato – nel senso di 

dimostrare di non aver commesso un’espulsione collettiva – è stato successivamente 

confermato nel 2021 in Shahzad c. Ungheria, ricorso relativo a un episodio di pushback 

verso la Serbia in cui, ancora una volta, riprese video e filmati confermarono in modo 

decisivo l’avvenuta espulsione del ricorrente85.  

In M.H. e altri la Corte prosegue su tale linea. Preliminarmente, ammette di avere «no 

material evidence to confirm that the applicants entered Croatia… and were returned to the 

border with Serbia by the Croatian police». Tuttavia, ai fini della prova del pushback, si basa 

su un duplice livello di materiali: da un lato, le testimonianze dei ricorrenti, giudicate 

«specific and consistent»; dall’altro, su un «large number of reports» elaborati da 

organizzazioni della società civile, nonché da autorevoli fonti internazionali operanti 

nell’ambito delle Nazioni Unite e del Consiglio d’Europa 86 . Ciò basta alla Corte per 

soddisfare il requisito della «prima facie evidence» in merito agli eventi occorsi alla frontiera 

di Tovarnik. L’onere della prova, dunque, si “sposta” in capo al Governo croato, il quale, 

tuttavia, fallisce nel confutare la descrizione degli eventi per come narrata dai ricorrenti. La 

                                            
82. Ibidem, §81. 

83. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §271. 

84. Corte EDU (Grande Camera), N.D. e N.T c. Spagna, cit., §85. 

85. Corte EDU, Shahzad c. Ungheria, cit., §35. 

86. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §§269-270. 
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Corte prende atto, infatti, che le autorità croate «have not submitted a single argument 

capable of refuting the prima facie evidence provided by the applicant»87.  

Il silenzio dello Stato croato è facilmente spiegabile: da un lato, avendo insabbiato le 

prove materiali di quanto accaduto; dall’altro, avendo sempre e ostinatamente negato di aver 

commesso il pushback alle proprie frontiere. In effetti, a differenza di altri casi in cui pratiche 

di respingimento sommario e collettivo alla frontiera erano state ammesse dallo Stato (come 

nel caso spagnolo N.D. e N.T.)88, ovvero addirittura positivizzate nel diritto interno (come 

nel caso ungherese in Shahzad)89, nel caso croato siamo di fronte ad un atteggiamento di 

aperta negazione dell’evidenza. Ecco allora che, in mancanza di contro-prove, la Corte 

valorizza a pieno la credibilità dei ricorrenti, per come corroborata da numerosi materiali di 

ONG e osservatori internazionali90.  

Tale modus procedendi in caso di espulsioni collettive, relativo al requisito della «prima 

facie evidence» e al conseguente slittamento dell’onere probatorio in capo allo Stato, è stato 

contestato dal giudice Wojtyczek. Nella propria opinione separata, egli nota come tale 

criterio per la distribuzione dell’onere della prova sia stato inizialmente sviluppato in N.D. 

e N.T., vale a dire, in un caso del tutto peculiare di “assalto” en masse alla frontiera, e che, 

pertanto, non dovrebbe estendersi a tutti i casi di “normale” ingresso irregolare nello Stato. 

Il giudice polacco invoca una distribuzione «più equa» dell’onere della prova tra le parti in 

causa, sottolineando che per lo Stato potrebbe essere impossibile confutare la versione degli 

eventi fornita dai ricorrenti. Da questi ultimi pertanto, a seconda del caso, si dovrebbero 

pretendere standard probatori più elevati circa l’espulsione: materiali che siano «highly 

plausible», e non meramente credibili o verosimili prima facie91. 

Si tratta di una posizione che, se, in astratto, si pone in linea con il principio della parità 

delle armi delle parti in causa, cede però alla prova dei fatti, e non tiene in conto la realtà 

delle espulsioni sommarie alla frontiera: terreno su cui lo Stato, spesso e volentieri, gioca in 

casa e gioca “sporco”, “disapplicando” tutele e garanzie e neutralizzando le già scarse 

possibilità per il migrante di tenere traccia delle violazioni dei diritti umani subite. 

                                            
87. Ibidem, §273. 

88. Corte EDU (Grande Camera), N.D. e N.T. c. Spagna, cit., §87. 

89. Corte EDU, Shahzad c. Ungheria, cit., §17 ss. 

90. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §269. In senso analogo, N.D. e N.T. c. Spagna, cit., §86 e Shahzad c. 

Ungheria, cit., §36.  

91. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., Opinione parzialmente dissidente e parzialmente concordante del giudice 

Wojtyczek, §2.3. 
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Svolte le considerazioni sopra riportate in tema di onere della prova, la Corte passa 

all’esame della doglianza ex art. 4, Protocollo n. 4 CEDU a proposito dell’espulsione 

collettiva dei ricorrenti verso la Serbia. Sul punto, il Governo croato, al di là di una serie di 

argomenti ormai divenuti “classici” – tra cui quello circa il dovere di “proteggere” le 

frontiere comuni dell’UE, la Croazia essendo per di più un Paese «with the prospect of 

joining the Schengen Area in the near future» 92  – concentra la propria difesa 

sull’invocazione della c.d. eccezione della condotta colposa, o «eccezione N.D. e N.T».  

Come noto, si tratta di una costruzione giurisprudenziale recente, coniata dalla Grande 

Camera nel 2020 nel caso spagnolo di Melilla, quindi sviluppata – non senza incertezze e 

controversie, anche interne alla Corte 93 – in una serie di successivi giudizi in tema di 

espulsioni collettive94. In breve, l’eccezione N.D. e N.T., di fatto facoltizza un respingimento 

collettivo di migranti, sollevando lo Stato dall’obbligo di un esame individualizzato della 

posizione del singolo soggetto coinvolto nell’espulsione. Per la sua applicabilità, l’eccezione 

richiede la sussistenza di una serie di condizioni, cumulativamente considerate: i) l’ingresso 

irregolare del migrante nel territorio; ii) effettuato con modalità o circostanze “aggravanti” 

(uso della forza, in massa, in modo clandestino, preorganizzato, tale da generare un pericolo 

per la pubblica sicurezza); iii) la presenza di vie legali effettive e genuine per l’ingresso nello 

Stato, che, tuttavia, non siano state utilizzate, senza una giustificazione basata su «cogent 

reasons»; iv) l’espulsione verso un Paese ove non sussistano rischi per la vita e l’incolumità 

del migrante. Per verificare l’operatività dell’eccezione N.D. e N.T., la Corte applica un 

doppio test: il primo, di natura procedurale, relativo al carattere collettivo dell’espulsione 

                                            
92. Ibidem, §291. 

93. Si vedano, in particolare, le Opinioni separate dei giudici Lemmens (Belgio), Keller (Svizzera) e Schembri Orland 

(Malta) nel caso Asady e altri c. Slovacchia (Corte EDU, Asady e altri c. Slovacchia, cit.). Il ricorso, relativo al pushback 

di un gruppo di 19 cittadini afghani dalla Slovacchia verso l’Ucraina, rappresenta la prima occasione in cui la Corte EDU 

si misura con la neonata eccezione della condotta colposa del migrante, sviluppata solo alcuni mesi prima dalla Grande 

Camera in N.D. e N.T. c. Spagna. In argomento, v. anche F.L. Gatta, “Tell Me Your Story, but Hurry up Because I Have 

to Expel You” – Asady and Others v. Slovakia: How to (Quickly) Conduct Individual Interviews and (not) Apply the ND 

& NT “Own Culpable Conduct” Test to Collective Expulsions, in Strasbourg Observers, www.strasbourgobservers.com, 

6.5.2020. 

94. Tra cui, in particolare, vengono in rilievo Corte EDU, sent. 24.3.2020, Asady e altri c. Slovacchia, ric. n. 

24917/15; Corte EDU, M.K. e altri c. Polonia, cit.; Corte EDU, D.A. e altri c. Polonia, cit. L’eccezione della condotta 

colposa del migrante, sviluppata dalla Grande Camera in N.D. e N.T., ha stimolato varie riflessioni in dottrina. Tra le 

molte, v. D. Thym, A Restrictionist Revolution?, cit.; D. Thym, Muddy Waters: A Guide to the Legal Questions 

Surrounding ‘Pushbacks’ at the External Borders at Sea and at Land, in eumigrationlawblog, 

www.eumigrationlawblog.eu, 6.7.2021. Al riguardo, si è anche ragionato circa la possibile applicabilità dell’eccezione 

coniata in N.D. e N.T. alla situazione delle frontiere greco-turche, per cui v. I. Goldner-Lang, Which Connection Between 

the Greek-Turkish Border, the Western Balkans Route and the ECtHR’s Judgment in ND and NT?, in eumigrationlawblog, 

www.eumigrationlawblog.eu, 4.9.2020. 
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(c’è stato un esame oggettivo della situazione personale di ogni individuo?); il secondo, 

relativo alla condotta colposa (se non vi è stato un esame individualizzato, ciò può essere 

dovuto alla condotta dei ricorrenti?). 

In M.H. e altri, la Corte segue il descritto modus procedendi. Preliminarmente, accerta 

l’avvenuta espulsione della famiglia afghana, basandosi sul dato di fatto, l’allontanamento 

dallo Stato rilevando oggettivamente e indipendentemente da circostanze quali il fatto che i 

ricorrenti avessero varcato il confine croato clandestinamente, fossero privi di documenti e 

fossero stati intercettati nelle vicinanze della frontiera 95 . La Corte giunge altrettanto 

agevolmente a constatare la natura collettiva dell’espulsione, mancando il requisito 

dell’esame individualizzato della posizione di ciascun ricorrente. Passa, quindi, al test 

dell’eccezione della condotta colposa, di cui riconosce il sussistere dei primi requisiti: i 

ricorrenti, effettivamente, fecero ingresso nel territorio croato «clandestinely» e «outside 

official border crossing point» e, perciò, «irregularly»96. Diviene decisivo, quindi, il tema 

delle vie legali: esistevano, all’epoca dei fatti, percorsi di accesso legale al territorio croato 

che i ricorrenti avrebbero dovuto utilizzare ai fini della protezione internazionale? 

La Corte risponde negativamente e, al riguardo, l’elemento di maggior rilievo risiede in 

un esame (finalmente) attento e realistico – e non fittizio o puramente formalistico, come 

nel caso spagnolo N.D. e N.T. – circa l’esistenza di vie legali di accesso al territorio: vie 

legali che devono esistere non solo sulla carta, ma essere «genuinely and effectively 

accessible to the applicants at the time»97. Sul punto, secondo il Governo croato, i ricorrenti 

avrebbero dovuto presentarsi a un varco frontaliero ufficiale, ove, sebbene privi di 

documenti, sarebbero stati ammessi nel territorio nazionale in base a motivi umanitari, come 

previsto dalla normativa nazionale. L’argomento non persuade la Corte, che osserva come 

la protezione per motivi umanitari prevista dal diritto croato non fosse associabile alle 

esigenze di protezione internazionale dei ricorrenti, non rappresentando quindi una via 

legale idonea ad ottenere l’ingresso nel territorio al fine di richiedere asilo.  

Ma l’esame della Corte non si esaurisce con la confutazione di quanto argomentato dalla 

Croazia. Manifestando l’intenzione di andare a fondo nella verifica del profilo delle vie legali, 

la Corte, si apprende dalla sentenza, motu proprio aveva espressamente interrogato il 

                                            
95. La Corte intende «espulsione» in un’accezione ampia e generica, quale allontanamento, comunque praticato, dal 

territorio dello Stato. Si tratta di nozione risalente, sviluppata in particolare nel leading case Hirsi Jamaa e altri c. Italia 

del 2012 e successivamente reiterata. Pur sembrando sostanzialmente solida alla luce della giurisprudenza della Corte, la 

nozione di «espulsione» non è però priva di critiche e contestazioni, anche recenti. Varie resistenze, infatti, sono emerse 

internamente alla stessa Corte, come evidenziato dalle opinioni separate di alcuni giudici che insistono per una concezione 

più restrittiva del significato di «expulsion», sottolineandone, in particolare, la differenza concettuale con altre situazioni 

giuridico-fattuali, come quella della «non-admission» o del negato accesso al territorio nazionale. Sul punto, a titolo 

esemplificativo, si possono leggere le opinioni separate allegate alla sentenza M.A. e altri c. Lituania, cit.  

96. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., §§278-279. 

97. Ibidem, §301. 
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Governo sul funzionamento delle procedure d’accesso all’asilo al confine serbo-croato nel 

2017-2018, richiedendo specifiche informazioni circa: l’esatta posizione dei varchi ufficiali 

di frontiera, le modalità concrete di presentazione di una domanda d’asilo, la presenza di 

interpreti e legali per un accesso all’assistenza linguistica e legale necessaria per i richiedenti 

asilo, nonché i dati relativi alle domande di asilo effettivamente ricevute e registrate presso 

i varchi frontalieri. Nulla di tutto ciò è stato fornito dalla Croazia in risposta alla Corte, per 

la quale, quindi, non è possibile accertare l’effettiva e genuina accessibilità delle procedure 

d’asilo alle frontiere croate. 

Ma non basta: la Corte si spinge anche ad esaminare l’esistenza e la fruibilità di 

eventuali vie legali “esterne”, come la possibilità di presentare una domanda d’asilo presso 

l’ambasciata croata in Serbia. Possibilità che viene esclusa, il Governo croato non avendo 

fornito indicazioni o dati nemmeno in tal senso. La Corte, completato in questo modo il 

quadro delle vie legali disponibili, tanto all’interno quanto all’esterno del territorio croato, 

conclude che la Croazia, all’epoca dei fatti, non disponeva di un sistema genuino ed effettivo 

di accesso legale al territorio nazionale. Ne segue che l’eccezione N.D. e N.T. non risulta 

applicabile e che l’espulsione collettiva subita dai ricorrenti non trova giustificazione, 

ponendosi dunque in contrasto con l’art. 4, Protocollo n. 4 CEDU.  

La sentenza M.H. e altri offre ulteriori spunti di interesse in quanto reca con sé opinioni 

separate degne di nota circa il divieto di espulsioni collettive e la c.d. eccezione della condotta 

colposa. Meritano particolare attenzione le argomentazioni svolte dalla giudice croata 

Ksenija Turković, all’epoca vice-Presidente della Corte europea, in una delle sue ultime ed 

appassionate opinioni separate 98 . Si tratta di riflessioni che vertono in particolare 

sull’espulsione collettiva di minori e che offrono un’interessante prospettiva di sviluppo 

interpretativo e arricchimento del filone giurisprudenziale sulle espulsioni collettive. 

La giudice croata sviluppa il proprio ragionamento a partire dalla consapevolezza delle 

difficoltà che il proprio Paese incontra nella gestione delle frontiere, trovandosi 

geograficamente in prima linea nelle traiettorie dei flussi. È altresì ben conscia che, 

nell’ambito del controllo delle frontiere possono sorgere conflitti tra le contrapposte esigenze 

dello Stato e del migrante. Tuttavia, nel necessario bilanciamento degli interessi in gioco, i 

diritti del minore hanno «primary consideration», gli stessi dovendo ricevere, rispetto ad 

altre esigenze di ordine pubblico, «high priority» e «greater weight»99. Ne segue che le 

                                            
98. La giudice Turković ha cessato il proprio mandato di 9 anni nel 2021. È stata sostituita da Davor Derenčinović, 

giudice eletto in rispetto della Croazia, il quale ha assunto le proprie funzioni a partire dal 2 gennaio 2022. 

99. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., Opinione concordante della Giudice Turković, §7. 
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autorità di polizia croata, di fronte a una famiglia con minori presentatasi alla frontiera 

senza uso di forza né procurato pericolo per la sicurezza nazionale, soggiacevano a un 

obbligo positivo, discendente dal principio dell’interesse superiore del minore, di consentire 

l’esame della situazione specifica dei minori. Un obbligo procedurale “rafforzato”, 

consistente nel porre in essere tutte le «necessary measures» al fine di vagliare, in modo 

accurato e tempestivo, le vulnerabilità specifiche e le esigenze speciali di protezione dei 

minori100. 

Da un punto di vista dell’impianto giuridico, le argomentazioni della giudice croata 

poggiano su una (solida) base di diverse fonti normative. Il riferimento primario è alla 

Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti dell’infanzia e al principio dell’interesse superiore 

del minore ivi sancito 101 . Viene quindi sottolineato come tale principio abbia trovato 

conferma in una consolidata giurisprudenza della Corte di Strasburgo, al punto da poter 

dedurre l’esistenza di un «broad consensus» al riguardo102. Il medesimo principio, peraltro, 

pur non essendo espressamente menzionato nel testo della CEDU, può considerarsi 

implicitamente incluso nell’art. 8 relativo al diritto al rispetto della vita privata e 

famigliare103. Ancora, a supporto del rilievo primario del principio dell’interesse superiore 

del minore, la giudice Turković chiama in causa il rilevante diritto dell’Unione europea, 

riferendosi, in particolare, alle Direttive procedure ed accoglienza 104 . Si può peraltro 

aggiungere in questa sede che il principio in parola, oltreché nel diritto derivato, risulta 

anche consacrato a livello di diritto primario dell’UE, segnatamente nella Carta dei diritti 

                                            
100. Ibidem, §8. 

101. Art. 3, Convenzione ONU sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza (Convention on the Rights of the Child), 

approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 20 novembre 1989. Quale base giuridica specifica per l’obbligo 

positivo di fornire assistenza al minore richiedente asilo, la giudice Turković richiama segnatamente l’art. 22 della 

Convenzione ONU, il quale prevede che «States Parties shall take appropriate measures to ensure that a child who is 

seeking refugee status or who is considered a refugee… shall, whether unaccompanied or accompanied by his or her parents 

or by any other person, receive appropriate protection and humanitarian assistance». 

102. Sul punto è interessante notare come la giudice Turković nello specifico citi la sentenza di Grande Camera nel 

caso Vavřička e altri c. Repubblica Ceca, relativo al tema delle vaccinazioni obbligatorie e alla compatibilità delle stesse 

con il principio dell’interesse superiore del minore. Cfr. Corte EDU (Grande Camera), sent. 8.4.2021, Vavřička e altri c. 

Repubblica Ceca, ric. nn. 47621/13 e 5 altri. 

103. Al riguardo si vedano le considerazioni espresse dalla stessa giudice croata in K. Turković, A. Grgić, Best 

Interest of the Child in the Context of Article of the ECHR, in Mélanges en l’honneur de Dan Spielmann - Essays in honour 

of Dean Spielmann: Liber Amicorum Dean Spielmann, J. Casadevall and Others (Eds.), Wolf Legal Publishers, 2015, p. 

629 ss; K. Turković, Challenges to the Application of the Concept of Vulnerability and the Principle of the Best Interests 

of the Child in the Case Law of the ECtHR Related to Detention of Migrant Children, in Migration and the European 

Convention on Human Rights, B. Çali, L. Bianku, I. Motoc (Eds.), p. 104 ss. Analogamente, v. I. Goldner-Lang, Pushbacks 

against the Child’s Best Interests, in Verfassungsblog, www.verfassungsblog.com, 7.1.2022. 

104. Dir. 2013/32/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26.6.2013 recante procedure comuni ai fini del 

riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale; Dir. 2013/33/UE del Parlamento europeo e del 

Consiglio del 26.6.2013 recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale. 
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fondamentali, all’art. 24(2)105, nonché nel TUE, il cui art. 3(3) colloca la tutela dei diritti 

del minore tra gli obiettivi che l’Unione europea deve perseguire. Infine, anche la Corte di 

Giustizia dell’UE in diverse occasioni ha sottolineato l’importanza del principio in parola per 

come sancito nella Carta dei diritti fondamentali106. 

Tali considerazioni sull’interesse superiore del minore assumono una portata tale da 

indurre la giudice croata a spingere la propria argomentazione più lontano, addirittura al 

punto di smontare l’eccezione N.D. e N.T. o della condotta colposa: in M.H. e altri, il 

pushback collettivo subito dalla famiglia afghana con bambini al seguito sarebbe stato 

contrario all’art. 4, Protocollo n. 4 CEDU anche se la Croazia avesse messo a disposizione 

procedure effettive e genuine di accesso legale al territorio, e anche se i ricorrenti non ne 

avessero fatto uso senza ragioni cogenti. 

Si tratta di una soluzione interpretativa che, se sposata in futuro dalla Corte, potrebbe 

recare con sé importanti implicazioni. In primo luogo, porterebbe a disinnescare la logica 

stessa dell’eccezione della condotta colposa: un minore richiedente asilo, soggetto 

particolarmente vulnerabile, non potrebbe creare – per usare le parole della Grande Camera 

in N.D. e N.T. – «a clearly disruptive situation which is difficult to control and endangers 

public safety»107. Infatti, i requisiti della condotta in termini di pericolosità, aggressione e 

minaccia alla sicurezza sarebbero difficilmente applicabili al minore.  

In secondo luogo, e in ogni caso, l’interesse superiore del minore, unitamente allo stato 

di speciale vulnerabilità in cui i minori richiedenti asilo si trovano, non consentirebbe 

l’operatività dell’eccezione della condotta colposa, anche laddove vi fossero vie d’ingresso 

legali messe a disposizione dallo Stato. Detto altrimenti: non si può realisticamente 

pretendere che un minore debba sempre e necessariamente fare uso di canali di ingresso 

regolare al fine di ottenere tutela. S’immagini un bambino di tenera età, non accompagnato, 

in situazione di precaria salute, stremato dal viaggio e senza mezzi di sostentamento: non 

solo non rappresenta un pericolo per l’ordine pubblico, ma la sua condizione di vulnerabilità 

rende di fatto non esigibile nei suoi confronti la pretesa di dover cercare per forza accesso 

presso varchi frontalieri ufficiali, spesso situati a kilometri di distanza di cammino e in 

contesti pericolosi (foreste, fiumi, ecc.). In N.D. e N.T., valutando il profilo delle vie legali, 

la Grande Camera osserva che i ricorrenti avrebbero potuto rivolgersi al consolato spagnolo 

in Marocco presso Nador, dove potevano recarsi «facilmente», lo stesso essendo distante 

                                            
105. Come indicato nelle spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali, l’art. 24 della Carta, dedicato ai 

diritti del minore, si basa espressamente sulla Convenzione dell’ONU sui diritti dell’infanzia.  

106. Corte giust., sent. 6.12.2012, cause riunite C-356/11 e C-357/11, O.S.; Corte giust. (Grande Sezione), sent. 

13.9.2016, causa C-165/14, Alfredo Rendón Marín; Corte giust. (Grande Sezione), sent. 10.5.2017, causa C-133/15, 

H.C. Chavez‑Vilchez e altri; Corte giust. (Grande Sezione), sent. 08.05.2018, causa C-82/16, K.A. e altri.  

107. Corte EDU (Grande Camera), N.D. e N.T. c. Spagna, cit., §201. 
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«solo» 13.5 km dalla frontiera 108 . Tali considerazioni svolte nel caso spagnolo – che, 

comunque, appaiono del tutto formalistiche e sganciate dalla realtà dei fatti – non potrebbero 

però ragionevolmente applicarsi a richiedenti asilo minori, stante l’accresciuto livello di 

tutela richiesto nei loro confronti.  

L’interesse superiore del minore opererebbe allora come una sorta di “barriera” alle 

espulsioni collettive, delineando “un’eccezione nell’eccezione” e neutralizzando il 

meccanismo giustificativo della condotta colposa del migrante favorevole allo Stato. Fino 

alle estreme conseguenze: il pushback a danni di minori richiedenti asilo non sarebbe mai 

compatibile con la CEDU, anche qualora lo Stato interessato avesse di fatto reso disponibili 

canali di accesso alle procedure d’asilo presso le proprie frontiere109. 

Si tratta di un orientamento interpretativo espansivo e coraggioso, foriero – qualora la 

Corte dovesse darvi seguito – di conseguenze rilevanti. Tuttavia, la stessa sentenza M.H. e 

altri già trasmette l’impressione che non sarà così facile fare breccia nella giurisprudenza 

relativa alle espulsioni collettive: il giudice Wojtyczek, nella propria opinione separata, 

mette in guardia contro la strumentalizzazione dei bambini, che i migranti porterebbero con 

sé nei propri spostamenti al solo e specifico fine di ottenere «better treatment from the 

immigration authorities» 110 . Un’affermazione, quella del giudice polacco, che lascia 

quantomeno perplessi. Prima di tutto, ignora o confonde due piani: da un lato, il diritto 

individuale ad avere accesso a procedure di protezione internazionale; dall’altro, le 

condizioni materiali di accoglienza che un migrante può incontrare all’arrivo presso uno 

Stato membro. Mentre queste ultime possono effettivamente essere diverse nei confronti di 

quelle famiglie o gruppi di persone con minori al seguito; l’accesso alle procedure di 

valutazione della domanda di asilo esiste (teoricamente) a prescindere dal fatto che il 

richiedente porti con sé un minore o meno. In secondo luogo, e in generale, l’affermazione 

risulta del tutto priva di qualsivoglia argomentazione giuridica. Il tema del presunto 

“trattamento di favore” che i migranti riceverebbero avendo minori al seguito non risulta 

chiarito né sostanziato in alcun modo. Si fatica, dunque, a comprenderne il senso, oltreché 

l’opportunità, specialmente in un caso relativo alla morte di una bambina di sei anni 

provocata da un respingimento avvenuto fuori da qualsivoglia cornice giuridica di 

legittimità. 

                                            
108. Ibidem, §227. 

109. In questo senso sembra orientarsi anche I. Goldner-Lang, Pushbacks against the Child’s Best Interests, cit. 

110. Corte EDU, M.H. e altri c. Croazia, cit., Opinione parzialmente dissidente e parzialmente concordante del 

giudice Wojtyczek, §1.3. 
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M.H. e altri c. Croazia rappresenta un’importante pronuncia che, spingendosi oltre il 

caso concreto, porta la Corte EDU a certificare una situazione di violazioni sistematiche 

della Convenzione alla frontiera croata. Da un punto di vista del contenuto della sentenza e 

del suo potenziale impatto sullo sviluppo della giurisprudenza in tema di espulsioni collettive, 

si possono salutare con favore le conclusioni della Corte con riguardo all’onere della prova 

e all’analisi delle vie legali esistenti. Questi profili vengono trattati con un approccio che 

pare cautamente (e finalmente) muoversi verso un senso di maggior coerenza e attenzione 

alla realtà dei fatti delle vicende migratorie contemporanee.  

Sul tema delle vie legali, in particolare, è apprezzabile l’indagine della Corte, seria e 

credibile, circa le possibilità effettive e genuine del ricorrente di accedere a un canale legale, 

sicuro e dignitoso, per chiedere asilo. E, sul punto, risulta emblematico il silenzio della 

Croazia: un silenzio che fa rumore, proprio perché quei percorsi legali di accesso al territorio, 

di fatto, spesso non esistono. Ancora, suscitano interesse le argomentazioni della giudice 

Turković circa il divieto di espulsione collettiva e l’interesse superiore del minore: la 

prossima casistica potrebbe fornire indicazioni circa le effettive potenzialità di questa tesi, 

sebbene, come si è visto, segnali poco incoraggianti già si manifestano da parte di qualche 

collega della giudice croata. 

La sentenza M.H. e altri, poi, evidenzia non solo l’illegittimità di pushback e violenze 

alla frontiera, ma fa luce anche su una preoccupante situazione interna, dove l’operato delle 

autorità croate, quando si tratta di migranti, risulta caratterizzato da mancanza di 

trasparenza e imparzialità. Manca la volontà di occuparsi seriamente delle violazioni dei 

diritti umani perpetrate alla frontiera, che restano avvolte in un velo di opacità, ingiustizia 

e, spesso, indifferenza. Nemmeno il “meccanismo di monitoraggio” delle frontiere croate 

promosso nell’ambito dell’ordinamento giuridico dell’Unione europea si dimostra efficace, in 

quanto affetto, come si è detto, da rilevanti problematiche in termini di effettività e 

indipendenza del controllo. 

In definitiva, risulta difficile accettare la conclusione per cui la Croazia abbia raggiunto 

«le condizioni necessarie» per una gestione delle frontiere nella piena ed effettiva osservanza 

dei principi dello stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, come il pertinente diritto 

internazionale e dell’Unione richiedono. Eppure, la strada verso l’area Schengen sembra 

spianata, nonostante violazioni gravi e sistematiche delle norme a tutela dei diritti 

fondamentali, come ci dimostra la morte di una bambina di 6 anni, cacciata via, nel freddo 

e nel buio di una notte d’inverno. 

Si ricordino, allora, le parole del Presidente del Parlamento europeo, David Sassoli, 

recentemente scomparso, il quale ammoniva: «sia chiaro a tutti che in Europa nessun 
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governo può uccidere, [e] che il valore della persona e la sua dignità sono il nostro modo per 

misurare le nostre politiche»111. 

 

                                            
111. Discorso d’insediamento di David Sassoli come Presidente del Parlamento Europeo, Strasburgo, 3.7.2019, p. 

3. La versione integrale è disponibile online sul sito del Parlamento, www.europarl.europa.eu. 
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Abstract: Con la sua decisione del dicembre 2021 il GIP di Agrigento ha messo definitivamente fine 
alle vicende giudiziarie sorte in seguito all’ingresso della nave Sea Watch 3 nel porto di Lampedusa 
nel giugno 2019. Dopo aver brevemente riassunto i fatti alla base del procedimento, il commento si 
concentra sugli aspetti della decisione che riguardano l’interpretazione e applicazione di norme del 
diritto del mare. Sono esaminati, in particolare, la considerazione dell’obbligo di salvare vite umane 
in mare come scriminante per una condotta altrimenti penalmente illecita, nonché i limiti che 
incontra lo stato costiero nel disporre una restrizione del diritto di passaggio inoffensivo nel proprio 
mare territoriale.  

Abstract: With its decision of December 2021, the GIP of Agrigento put the final word in the judicial 
proceedings generated from the entry of the vessel Sea Watch 3 into the port of Lampedusa in June 
2019. Following a brief reconstruction of the facts at the basis of these proceedings, the comment 
focuses on those aspects of the decision that bear upon the interpretation and application of law of 
the sea norms. In particular, the comments examines recourse to the duty to save life at sea as a 
circumstance precluding wrongfulness with respect to criminal charges, as well as the limits posed 
to the possibility for a coastal state to preclude innocent passage.  
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di Irini Papanicolopulu 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. I fatti. – 3. I processi. – 4. L’obbligo di salvare vite umane in mare 
come scriminante. – 5. Passaggio non-inoffensivo e ordine e sicurezza pubblica. 

Con decreto del 20 dicembre 2021, il Giudice per le indagini preliminari del Tribunale 

di Agrigento ha disposto l’archiviazione dell’ultimo procedimento pendente a carico di 

Carola Rackete1. Il provvedimento, adottato su richiesta del Pubblico Ministero, riguardava 

le accuse di favoreggiamento aggravato dell’immigrazione irregolare, ex art. 12, commi 1 e 

3 lett. a) del decreto legislativo 286/1998 (Testo unico sull’immigrazione), e di rifiuto di 

obbedienza a nave da guerra, ex art. 1099 cod. nav.  

Con il summenzionato decreto del GIP si pone così fine ai vari procedimenti a carico di 

Carola Rackete scaturiti dai noti eventi dell’estate 2019. Esso si aggiunge alle recenti 

decisioni giudiziarie, fornendo ulteriori elementi in merito alla regolamentazione delle 

attività di soccorso in mare da parte di organizzazioni non governative (ONG) e ai poteri 

dello stato nei confronti di queste organizzazioni 2 . Inoltre, e pur nella sua brevità, il 

                                            
 Professore associato di diritto internazionale, Università di Milano-Bicocca. 

1. Il provvedimento, insieme alla Richiesta di archiviazione della Procura di Agrigento («Richiesta di archiviazione») 

è disponibile su Sistema Penale (www.sistemapenale.it) accompagnato dal commento di S. Zirulia, Caso Sea Watch 

(Carola Rackete): archiviate le accuse di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare e rifiuto di obbedienza a nave da 

guerra, in Sistema Penale, disponibile su https://www.sistemapenale.it/it/scheda/caso-sea-watch-carola-rackete-

archiviate-le-accuse-di-favoreggiamento-dellimmigrazione-irregolare-e-rifiuto-di-obbedienza-a-nave-da-guerra.  

2. Sugli aspetti giuridici dello scontro tra governo italiano e organizzazioni non governative (ONG) si veda G. 

Bevilacqua, Italy Versus NGOs: The Controversial Interpretation and Implementation of Search and Rescue Obligations 

in the Context of Migration at Sea, in IYIL, 2018, p. 11; I. Papanicolopulu, Immigrazione irregolare via mare, tutela della 

vita umana e organizzazioni non governative in questa Rivista, n. 3.2017; F. Munari, Migrazioni, SAR, ruolo e 

responsabilità delle ONG, degli Stati e dei funzionari delle competenti amministrazioni nella recente giurisprudenza 

italiana, in Il Diritto Marittimo, 2020, p. 328; A. Del Guercio, Il caso della Sea-Watch 3 tra obblighi di diritto del mare, 

diritti umani e tutela dell’infanzia, in Diritti umani e diritto internazionale, n. 3.2019; G. Cataldi, Migration in the 

Mediterranean Sea and protection of rights: some recent cases of Italian practice, in Migrations And Fundamental Rights: 

The Way Forward, a cura di G. Cataldi, M. Corleto, M. Pace, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019; G. Cataldi, Migrations 

In The Mediterranean Between Protection Of Human Rights And Border Control. An Italian Perspective, in Revue 

Quebecoise De Droit International, n. 41.2018; F. De Vittor, Soccorso in mare e favoreggiamento dell’immigrazione 

irregolare: sequestro e dissequestro della nave Open Arms, in Diritti umani e diritto internazionale, 2018, pp. 443-452; 

S. Zirulia e F. De Vittor, Il caso della nave Alan Kurdi: profili di diritto penale e internazionale in punto di omessa 
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provvedimento del GIP permette di svolgere alcune considerazioni su questioni non solo di 

diritto dell’immigrazione e dei rifugiati, ma anche di diritto del mare e della navigazione.  

Il presente commento si concentrerà su questi ultimi. Dopo aver fornito i necessari 

dettagli relativi alla vicenda oggetto del procedimento, nonché dell’evoluzione 

giurisprudenziale che è scaturita dalla vicenda stessa, questo commento discuterà la parte 

del provvedimento relativo alle norme che regolano non solo il soccorso in mare, ma anche 

l’attività di navigazione nelle acque territoriali. Una nota metodologica è necessaria a questo 

riguardo. Al fine di meglio comprendere il decreto di archiviazione, che di fatto consiste in 

una sola pagina, è necessario tenere conto anche della richiesta di archiviazione avanzata 

dal Pubblico Ministero, «da intendersi […] integralmente richiamata», come prevede il 

decreto stesso del GIP. 

I fatti alla base del procedimento oggetto di esame sono ben noti3. La nave Sea Watch 

3, di cui Carola Rackete era la comandante al momento dei fatti oggetto di giudizio, batte 

bandiera olandese e appartiene ad una ONG tedesca che opera salvataggi di migranti 

irregolari nel Mare Mediterraneo. Il 12 giugno 2019, la Sea Watch 3 procedeva al soccorso 

di un gommone partito dalla Libia il giorno prima, con a bordo circa 50 persone. In 

conformità con la prassi in questi casi, la comandante della Sea Watch 3 informava le 

autorità libiche, maltesi, olandesi e italiane. Rispondevano solo le autorità libiche, che 

comunicavano alla Sea Watch 3 di assumere la responsabilità formale del coordinamento 

dell’evento SAR (search and rescue).  

Concluso il soccorso, la nave rimaneva nella stessa area in attesa di ricevere indicazioni 

sul luogo sicuro (place of safety – POS) dove avrebbe dovuto sbarcare i naufraghi. Alcune 

ore dopo, le autorità libiche comunicavano che il POS individuato era il porto di Tripoli e 

invitavano la comandante Rackete a sbarcare lì le persone soccorse. La comandante 

rispondeva che la Libia non poteva considerarsi un luogo sicuro, a causa sia del conflitto che 

era in corso sia delle condizioni disumane cui venivano sottoposti i migranti irregolari, e si 

rifiutava di sbarcare le persone soccorse in Libia.  

Il giorno successivo, ed in assenza di indicazioni sul POS da parte delle altre autorità 

contattate, la Sea Watch 3 faceva rotta verso Lampedusa e chiedeva l’individuazione di un 

POS all’Italia. In risposta, il Ministero dell’interno diffidava la Sea Watch 3 dall’ingresso e 

transito nelle acque territoriali italiane e ordinava a Polizia, Carabinieri, Guardia di Finanza 

                                            
assegnazione di un porto sicuro, in Sistema Penale, 5.12.2019, https://www.sistemapenale.it/it/scheda/caso-nave-alan-

kurdi-diritto-penale-diritto-internazionale-omessa-assegnazione-porto-sicuro#_ftnref5. Si vedano anche i contributi in 

Italian Yearbook of International Law, vol. XXVIII, 2018. 

3. La ricostruzione dei fatti si basa su quanto riportato nella Richiesta di archiviazione.  
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e Capitanerie di Porto di sorvegliare con particolare attenzione le attività della nave. Nei 

giorni successivi, la nave rimaneva a circa 16 miglia nautiche (m.n.) di distanza dall’isola 

di Lampedusa, rinnovando giornalmente la richiesta di un POS alle autorità italiane, maltesi 

e olandesi, senza tuttavia ricevere alcuna indicazione. 

Nel frattempo, il 14 giugno 2019 veniva pubblicato in Gazzetta Ufficiale il decreto legge 

n. 53 dello stesso giorno, recante disposizioni urgenti in materia di contrasto 

all’immigrazione illegale e di ordine e sicurezza pubblica4. Come noto, tale atto attribuiva 

facoltà al Ministro dell’interno, di concerto con i Ministri della difesa e delle infrastrutture e 

dei trasporti, di vietare l’ingresso, il transito e la sosta nelle acque territoriali italiane, 

prevedendo cospicue sanzioni amministrative. Con esso, il Governo dava attuazione alla c.d. 

politica dei porti chiusi, riservandosi la facoltà di precludere alle navi delle ONG che avevano 

operato salvataggi in mare di sbarcare le persone soccorse nei porti italiani5. Sulla base del 

d.l. 53/2019, il 15 giugno l’Italia ribadiva il divieto per la Sea Watch 3 di entrare e 

transitare nelle acque italiane, in quanto l’ingresso sarebbe stato «non inoffensivo» e lesivo 

dell’ordine e della sicurezza pubblica. Lo stesso giorno, tuttavia, 10 persone tra quelle 

soccorse venivano evacuate a causa di problemi medici.  

Nei giorni successivi, la situazione rimaneva irrisolta. Da un lato, i tentativi della ONG 

Sea Watch di sospendere l’applicazione dei provvedimenti italiani non sortivano l’effetto 

sperato. Ricorsi venivano infatti presentati, prima davanti al Tar del Lazio e 

successivamente davanti alla Corte europea dei diritti umani6. In entrambi i casi, i giudici 

aditi non ritenevano di sospendere l’efficacia delle misure italiane che impedivano alla Sea 

                                            
4. Decreto legge 14.6.2019, n. 53, «Disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica», in G.U. n. 138 

del 14.6.2019. Sul d.l. 53/2019 si vedano E. Zaniboni, Quello che le norme non dicono. Le ambiguità del decreto sicurezza-

bis, la gestione dei flussi migratori e l’Europa che verrà, in SIDIBlog, disponibile su 

http://www.sidiblog.org/2019/06/26/quello-che-le-norme-non-dicono-le-ambiguita-del-decreto-sicurezza-bis-la-

gestione-dei-flussi-migratori-e-leuropa-che-verra; I. Papanicolopulu, Tutela della sicurezza o violazione del diritto del 

mare?, in SIDIBlog, disponibile su http://www.sidiblog.org/2019/06/26/tutela-della-sicurezza-o-violazione-del-diritto-

del-mare; M.E. Cassano, Sicurezza e disagio sociale nel decreto Salvini, in Diritto Penale Contemporaneo, n. 9.2019; S. 

Calabria, I respingimenti in mare dopo il c.d. decreto sicurezza-bis (ed in particolare alla luce del comma 1-ter dell’art. 11 

del d.lgs. n. 286/1998, in Questione di giustizia, 2019, www.questionegiustizia.it; 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. 

1.2019; ASGI, Il D.L. n. 53/2019, convertito, con modificazioni, nella L. n. 77/2019. Analisi critica del c.d. “Decreto 

sicurezza bis” relativamente alle disposizioni inerenti il diritto dell’immigrazione, 13.9.2019, reperibile presso 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/09/2019_Commento-decreto-sicurezza-bis_13_9_.pdf; G. Cataldi, Il 

“decreto sicurezza bis” alla prova degli impegni internazionali dello stato in materia di diritto del mare. Alcune osservazioni 

in I diritti dell’uomo. Cronache e battaglie, 2019, 3, p. 439. 

5. P. De Sena e F. De Vittor, La “minaccia” italiana di “bloccare” gli sbarchi di migranti e il diritto internazionale, 

in SIDIBlog, disponibile su http://www.sidiblog.org/2017/07/01/la-minaccia-italiana-di-bloccare-gli-sbarchi-di-

migranti-e-il-diritto-internazionale; F. Vassallo Paleologo, La frontiera Mediterraneo: migrazioni irregolari e diritti 

fondamentali dei migranti, in Emigrazione, immigrazione, sviluppo, n. 10/2007; P. Cuttitta, I confini d’Europa a Sud del 

Mediterraneo. Strumenti e incentivi per l’esternalizzazione dei controlli, in Migrazioni, frontiere, diritti, a cura di P. 

Cuttitta, F. Vassallo Paleologo, Napoli, ESI,2006, pp. 13-40. 

6. Corte EDU, Rackete and Others v. Italy, Interim meausures, decisione del 25 giugno 2019.  
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Watch 3 di entrare nelle acque territoriali italiane al fine di raggiungere il porto di 

Lampedusa e sbarcare le persone soccorse. Dall’altro lato, l’Italia costantemente rifiutava 

di indicare un POS. L’unico sviluppo concerneva l’evacuazione di ulteriori persone, sempre 

per cause mediche.  

Dato che la situazione a bordo continuava a peggiorare, il 26 giugno la comandante 

Rackete decideva di far entrare la Sea Watch 3 nelle acque territoriali italiane, al fine di 

dirigersi verso Lampedusa. Nel momento in cui la nave varcava il confine del mare 

territoriale italiano, due motovedette, appartenenti alla Guardia di Finanza e alla Guardia 

Costiera, intimavano immediatamente alla nave di lasciare le acque italiane. La Sea Watch 

3, tuttavia, invocava lo stato di necessità e non ubbidiva a tale comando, continuando la 

navigazione verso Lampedusa.  

Infine, a seguito del perdurante rifiuto delle autorità italiane di concedere il POS, nelle 

prime ore della notte del 29 giugno, la comandante decideva di entrare nel porto di 

Lampedusa, nonostante il continuo divieto delle autorità italiane. Nell’avvicinarsi alla 

banchina, la Sea Watch 3 urtava una motovedetta della Guardia di Finanza, che stava 

manovrando al fine di impedire l’attracco. La motovedetta riusciva comunque ad 

allontanarsi senza riscontrare danni per l’equipaggio a bordo. La vicenda si concludeva con 

l’ormeggio della Sea Watch 3 nel porto di Lampedusa, l’arresto in flagranza della 

comandante Rackete, e lo sbarco dei migranti.  

A seguito dei fatti descritti sopra, due procedimenti penali iniziavano a carico della 

comandante Rackete. Il secondo iniziato in ordine temporale, ma il primo a concludersi, 

riguardava la decisione della comandante Rackete di entrare nel porto di Lampedusa, 

nonostante i continui divieti delle autorità italiane, e di ormeggiare la Sea Watch 3, 

nonostante la presenza della motovedetta della Guardia di Finanza, andando a urtare contro 

quest’ultima. Per tali fatti, come detto pocanzi, la comandante veniva arrestata in flagranza. 

Il procedimento, quindi, conseguiva alla richiesta di convalida dell’arresto e riguardava le 

accuse di resistenza a nave da guerra (art. 1100 cod. nav.) e resistenza a pubblico ufficiale 

(art. 337 c.p.).  

A seguito della mancata convalida dell’arresto da parte del GIP, il Pubblico Ministero 

impugnava l’atto e il procedimento arrivava alla Corte di cassazione, che adottava la propria 

sentenza nel 20207. Con quest’ultima, la Corte di cassazione statuiva che la motovedetta 

                                            
7. Cass. pen., sez. III, 16 gennaio 2020 (dep. 20 febbraio 2020), n. 6626. I. Papanicolopulu, Duty to rescue and 

entry into port: the Carola Rackete decision, in IYIL, vol. 30, 2020, pp. 453-496.  
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della Guardia di Finanza non poteva essere considerata un nave da guerra e che, anche 

qualora avesse potuto costituire reato, il comportamento della Rackete era scriminato, ex 

art. 51 c.p., dall’adempimento del dovere di salvare vite umane in mare8. A tale sentenza, 

faceva seguito il decreto di archiviazione del GIP di Agrigento del 14 aprile 2021. 

Il primo procedimento contro Carola Rackete, conclusosi con il decreto in esame, 

iniziava già il 26 giugno 2019, come conseguenza dell’ingresso della Sea Watch 3 nelle 

acque territoriali italiane nonostante il divieto delle autorità italiane. Le accuse erano di 

favoreggiamento aggravato dell’immigrazione irregolare, ex art. 12, commi 1 e 3 lett. a) 

del decreto legislativo 286/1998 (Testo unico sull’immigrazione), e di rifiuto di obbedienza 

a nave da guerra, ex art. 1099 cod. nav.  

Con il suo decreto del 20 dicembre 2021, il GIP ha fatto proprie le conclusioni avanzate 

dal Pubblico Ministero, peraltro integralmente richiamate, e ha disposto l’archiviazione 

anche di questo procedimento. Le motivazioni del GIP, peraltro alquanto stringate, 

rispondono separatamente ai due capi d’imputazione. In primo luogo, il GIP concludeva che 

la condotta della comandante Rackete, accusata di favoreggiamento aggravato 

dell’immigrazione irregolare, era scriminata dall’adempimento del dovere di salvare la vita 

umana in mare e che la stessa non poteva essere tenuta a sbarcare le persone soccorse in 

Libia, che avrebbe costituito luogo non sicuro. In secondo luogo, il GIP considerava che il 

provvedimento che vietava alla Sea Watch l’ingresso nelle acque territoriali italiane non era 

conforme a quanto richiesto dallo stesso d.l. 53/2019, in quanto il passaggio della Sea 

Watch 3 in rotta verso Lampedusa per sbarcare le persone soccorse non poteva configurarsi 

né come «passaggio non inoffensivo», ai sensi dell'art. 19 della Convenzione delle Nazioni 

Unite sul diritto del mare (UNCLOS), né come lesivo dell’ordine e della sicurezza pubblica. 

La decisione del GIP in merito all’imputazione di favoreggiamento dell’immigrazione 

clandestina riprende, consolidandole, le conclusioni cui erano già pervenuti i giudici italiani. 

La comandante Rackete era infatti accusata per il fatto che, dopo aver soccorso i migranti 

irregolari che rischiavano di morire in mare, li aveva condotti nelle acque territoriali 

dell’Italia, e quindi in territorio italiano 9 . Tuttavia, come ha già statuito la Corte di 

cassazione, l’adempimento dell’obbligo di prestare soccorso in mare costituisce causa di 

                                            
8. La sentenza della Cassazione sostanzialmente seguiva le conclusioni cui era già pervenuto il GIP di Agrigento.  

9. Ai sensi dell’art. 2 UNCLOS, lo stato costiero esercita la propria sovranità sul mare territoriale, che fa quindi 

parte del suo territorio. 
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giustificazione, ai sensi dell’art. 51 c.p., pertanto la condotta della comandante non è 

perseguibile10.  

Difatti, in base ad una ben consolidata norma di diritto internazionale11, i comandanti 

delle navi sia pubbliche che private hanno l’obbligo di prestare soccorso a qualsiasi persona 

rischi di perire in mare12. L’obbligo è stato codificato e ulteriormente sviluppato in una serie 

di Trattati internazionali13, che specificano come questo obbligo riguardi qualsiasi persona 

«indipendentemente dalla nazionalità o lo status di questa persona o delle circostanze nelle 

quali la persona sia stata trovata»14. Di conseguenza, l’obbligo di salvare la vita umana in 

mare si applica anche a tutti i migranti e rifugiati in mare, allo stesso modo di qualsiasi altra 

persona15. Come giustamente rileva il Pubblico Ministero, la situazione oggettiva in cui si 

trovavano i migranti all’arrivo della Sea Watch 3 non lasciava dubbi circa il fatto che essi 

                                            
10. Cass pen., sez III, 16 gennaio 2020, n. 6626. 

11. R. Barnes, The International Law of the Sea and Migration Control in Extraterritorial Immigration Control: 

Legal Challenges, a cura di B. Ryan and V. Mitsilegas, Leiden, Martinus Nijhoff, 2010, p. 103; G. Goodwin-Gill, J. 

McAdam, The Refugee in International Law, cit., p. 278; B.H. Oxman, Human Rights and the United Nations Convention 

on the Law of the Sea, in Columbia Journal of Transnational Law, 36.1998, p. 415; The United Nations Convention on 

the Law of the Sea 1982: A Commentary. Volume III, a cura di M. Nordquist, S.N. Nandan, S. Rosenne, Leiden, Martinus 

Nijhoff, 1985, p. 171 ss.; T. Scovazzi, Human Rights and Immigration at Sea, in Human Rights and Immigration, a cura 

di R. Rubio-Marín, Oxford, Oxford Unversity Press, 2014, pp. 212, 225; J.E. Noyes, The Territorial Sea and Contiguous 

Zone, in The Oxford Handbook of the Law of the Sea, a cura di D.R. Rothwell, A.G. Oude Elferink, K.N. Scott, T. 

Stephens, Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 91, 104; V. Moreno Lax, The EU Regime on Interdiction, Search 

and Rescue, and Disembarkation: The Frontex Guidelines for Intervention at Sea’, in International Journal of Marine and 

Coastal Law, n. 25.2010, p. 621 ss.; E. Papastavridis, Is there a right to be rescued at sea? A skeptical view, in QIL-

Questions of International Law, 2014, www.qil-qdi.org; S. Trevisanut, Is there a right to be rescued at sea? A 

constructive view, in QIL-Questions of International Law, 2014, www.qil-qdi.org; I. Papanicolopulu, The Duty To Rescue 

At Sea, In Peacetime And In War: A General Overview, in International review of the red cross, n. 98(2).2016. Per 

un’analisi storica di questo obbligo si rinvia a I. Papanicolopulu, The historical origins of the duty to save life at sea in 

international law, in Journal of the History of International Law, 2022. 

12. M. Starita, Il dovere di soccorso in mare e il “diritto di obbedire al diritto” (internazionale) del comandante della 

nave private, in Diritti umani e Diritto internazionale, 2019, p. 5; G.M. Briozzo, Il ruolo del comandante di nave in 

relazione ad ipotesi di soccorso in mare nel diritto nazionale ed internazionale, in Il Diritto marittimo, 2019, p. 715; F.G. 

Attard, The Duty of the Shipmaster to Render Assistance at Sea under International Law, Leida, Brill, 2020. 

13. L’art. 10, par. 1, Convenzione internazionale sul salvataggio (International Convention on Salvage, adottata il 

28 aprile 1989 ed entrata in vigore il 14 luglio 1996, 1953 UNTS 165), impone al comandante di prestare soccorso a 

qualsiasi persona rischi di perire in mare, mentre la SOLAS prevede che «[t]he master of a ship at sea which is in a 

position to be able to provide assistance, on receiving a signal from any source that persons are in distress at sea, is bound 

to proceed with all speed to their assistance, if possible informing them or the search and rescue service that the ship is 

doing so» (Cap. V, reg. 33.1 SOLAS). 

14. Par. 2.1.10 Allegato Convenzione SAR; si veda anche Cap. V, reg. 33.1 SOLAS. 

15. T. Scovazzi, La tutela della vita umana in mare, con particolare riferimento agli immigrati clandestini diretti 

verso l’Italia, in Riv. dir. intern., 2005, p. 106 ss.; M. Di Filippo, Irregular Migration and Safeguard of Life at Sea: 

International Rules and Recent Developments in the Mediterranean Sea, in International Law of the Sea: Current Trends 

and Controversial Issues, a cura di A. Del Vecchio, The Hague, Eleven, 2014, 9; N. Klein, A Case for Harmonizing Laws 

on Maritime Interceptions of Irregular Migrants, in 63 International & Comparative Law Quarterly, 2014, p. 787. 
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stessero per perire in mare16. La comandante della Sea Watch 3 aveva quindi indubbiamente 

il dovere di soccorrere le persone in questione.  

L’obbligo di prestare soccorso, tuttavia, non si esaurisce con il trasferimento delle 

persone dall’imbarcazione in pericolo – o dal mare – all’imbarcazione che presta soccorso. 

Esso richiede anche che le persone soccorse siano trattate con umanità e siano sbarcate in 

un luogo sicuro 17 . L’identificazione di quale sia il «luogo sicuro» può risultare 

particolarmente difficile in pratica, ed è oggetto di numerosi dibattiti 18 . I Trattati 

internazionali non contengono regole vincolanti con criteri oggettivi, ma solo affermazioni 

generiche. Maggiori indicazioni si trovano in strumenti non giuridicamente vincolanti, quali 

le Linee Guida dell’Organizzazione Marittima Internazionale (IMO) 19 . Quest’ultimo 

strumento indica come il concetto di sicurezza del luogo di sbarco vada inteso in maniera 

olistica e comprenda tutti gli aspetti relativi alla sicurezza umana: presenza di cibo, riparo, 

cure e trattamento umano 20 . Un luogo può dirsi sicuro quando presenta tutte le 

caratteristiche e le condizioni che permettano alla persona soccorsa di non perire e di non 

subire un trattamento inumano. Occorre inoltre considerare, in particolare per le persone 

vulnerabili che sono specialmente protette dal diritto internazionale, come i rifugiati e i 

richiedenti asilo, la necessità di assicurare che nel luogo di sbarco le persone soccorse non 

subiscano violazioni dei loro diritti umani fondamentali21.  

Seguendo e completando la precedente giurisprudenza, il provvedimento in esame 

concorre a meglio precisare quando un luogo di sbarco possa dirsi sicuro, secondo un 

ragionamento tripartito. In primo luogo, secondo il giudice italiano, la Libia non è un porto 

sicuro. Il GIP richiama a tale riguardo il rapporto dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite 

per i Rifugiati (UNHCR) «che ha di recente evidenziato […] come alcune migliaia di 

richiedenti asilo, rifugiati e migranti presenti in Libia versino in condizione di detenzione 

arbitraria e sono sottoposti a torture ed a trattamenti inumani e degradanti in violazione dei 

loro diritti umani». Si può così ritenere ben consolidata la giurisprudenza dei giudici italiani, 

                                            
16. Il gommone «era certamente sovraccarico, in quanto trasportava molte più persone (53) di quanto ne consentisse 

una navigazione in sicurezza, in modo da comprometterne la stabilità e la galleggiabilità» e «diverse persone a bordo non 

avevano salvagenti o altri dispositivi personali o collettivi di sicurezza, che ne avrebbero permesso il salvataggio in caso 

di improvviso affondamento del mezzo» (Richiesta di archiviazione, p. 5).  

17. Par. 1.3.2 Allegato Convenzione SAR. 

18. P. Turrini, Between A “Go Back!” and A Hard (To Find) Place (of Safety): On The Rules and Standards of 

Disembarkation of People Rescued At Sea, in  IYIL, 2018, p. 29 ss; K. Neri, The Missing Obligation to Disembark 

Persons Rescued At Sea, in IYIL, 2018, p. 47 ss.; J. Coppens, E. Somers, Towards New Rules on Disembarkation of 

Persons Rescued at Sea?, in  IJMCL, 25, 2010, p. 377; D. Testa, Safeguarding Human Life and Ensuring Respect for 

Fundamental Human Rights: A Consequential Approach to the Disembarkation of Persons Rescued at Sea, in Ocean 

Yearbook, n. 28.2014, p. 555 ss. 

19. Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at Sea, IMO doc. MSC 78/26/Add.2. 

20. Ibid., par. 6.12. 

21. Ibid., par. 6.17. 
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in base alla quale la Libia, date le condizioni attuali, non possa mai essere considerata un 

luogo di sbarco sicuro. Va inoltre ricordato come la pericolosità della Libia sia oramai 

consolidata, essendo dovuta a ragioni endemiche a questo stato e ad una scarsa 

considerazione delle persone vulnerabili, come ebbe a rilevare già la Corte europea dei diritti 

umani già nel 201122. A fronte di tale situazione e del suo perdurare, saranno necessarie 

prove particolarmente forti e convincenti prima che un giudice italiano – o qualsivoglia 

autorità italiana – possa sostenere che la Libia sia diventata un luogo sicuro. 

Il secondo punto affrontato dal giudice riguarda la possibilità di considerare la nave che 

ha operato il salvataggio come «luogo sicuro». Pur affermando che «in linea di principio la 

nave che presta assistenza può essere considerata temporaneamente un luogo sicuro», il 

GIP conclude che questo non poteva dirsi nel caso di specie. Richiamando la Corte di 

cassazione, il GIP nota come la Sea Watch 3 non solo fosse in balia degli eventi 

meteorologici avversi, ma non potesse nemmeno consentire il rispetto dei diritti 

fondamentali delle persone soccorse, «considerata la presenza a bordo, per diversi giorni, di 

persone particolarmente vulnerabili tra le quali donne anche in stato di gravidanza, sei 

minori di cui due neonati, migranti con ustioni da carburante, soggetti con sospetta 

tubercolosi». Anche in questo caso, la conclusione del GIP è in linea, sia con la valutazione 

degli organismi internazionali23, sia con quanto già affermato dai giudici italiani, e consolida 

un orientamento che appare ben condivisibile.  

Il terzo punto che merita considerazione riguarda la discrezionalità di cui gode il 

comandante di una nave nel decidere come comportarsi in caso di operazioni di soccorso, 

inclusa l’individuazione del luogo sicuro di sbarco. Invero, l’ordinanza del GIP non fa 

esplicito riferimento a questo profilo. Tuttavia, il rinvio alla richiesta di archiviazione, che 

ne tratta in maniera esaustiva, può considerarsi come un’implicita affermazione di tale 

discrezionalità in base alla prassi della motivazione per relationem. Notava infatti il Pubblico 

Ministero che «è in ogni caso riconosciuto un margine di discrezionalità al comandante della 

nave nell’individuazione del place of safety più vicino e più sicuro, considerate le esigenze 

del caso concreto», richiamando le Raccomandazioni del Commissario per i diritti umani del 

Consiglio d’Europa24. Tale conclusione appare non solo conforme a quanto richiesto dalla 

normativa internazionale 25 , ma anche logicamente coerente. Dal momento che la 

                                            
22. Corte EDU, Case of Hirsi Jamaa and Others v Italy, sentenza del 23 febbraio 2012. 

23. Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at Sea, IMO doc. MSC 78/26/Add.2, par. 6.13. 

24. Council of Europe Commissioner for Human Rights, Recommendation Lives saved. Rights protected. Bridging 

the protection gap for refugees and migrants in the Mediterranean, 2019. Si veda Richiesta di archiviazione, pp. 23-24 

(dove, tuttavia, il Consiglio d’Europa è erroneamente indicato come Consiglio europeo). 

25. Si veda SOLAS, Cap V, reg. 34-1, ai sensi della quale «The owner, the charterer, the company operating the 

ship as defined in regulation ix/1, or any other person shall not prevent or restrict the master of the ship from taking or 

executing any decision which, in the master’s professional judgement, is necessary for safety of life at sea». Sul punto si 

veda Attard, pp. 137-138. 
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comandante è fisicamente presente sulla nave che ha accolto le persone soccorse e ne ha il 

comando, essa è nella migliore posizione per valutare sia le condizioni dei superstiti, sia le 

condizioni della nave e la capacità di quest’ultima di offrire un luogo sicuro.  

In conclusione, il decreto del GIP di Agrigento conferma i precedenti orientamenti 

giurisprudenziali, sia riguardo all’esistenza dell’obbligo di soccorso in capo al comandante 

di una nave, sia relativamente alla capacità di questo obbligo di essere invocato come 

scriminante ai sensi dell’art. 51 c.p., sia, infine, in merito alle condizioni che il soccorso deve 

rispettare, incluso l’obbligo di sbarcare le persone soccorse in un luogo sicuro, dove le stesse 

non saranno sottoposte a trattamenti inumani e degradanti e comunque contrari ai loro 

diritti umani fondamentali. Il decreto appare quindi non solo in linea con la recente 

giurisprudenza, ma anche in grado di completare ulteriormente tale giurisprudenza, in 

particolare attraverso l’implicita affermazione del margine di discrezionalità di cui gode il 

comandante di una nave nel valutare la sicurezza del luogo dove far sbarcare i naufraghi. 

Tale discrezionalità metterebbe al riparo il comandante da azioni dello stato che mirino ad 

influenzare i suoi comportamenti, anche qualora lo stato che interviene avesse qualche titolo, 

essendo, per esempio, lo stato responsabile per una certa regione SAR, oppure lo stato di 

bandiera. 

Se la prima parte del provvedimento giudiziario in esame semplicemente riprende 

conclusioni cui erano già pervenuti i giudici italiani, la seconda introduce nuove ed 

interessanti considerazioni in merito all’esercizio del diritto di passaggio inoffensivo e alle 

sue limitazioni. L’istituto del passaggio inoffensivo e le condizioni che questo deve rispettare 

erano stati utilizzati dal Governo italiano nel d.l. 53/2019 al fine di identificare i casi in cui 

si poteva impedire ad un’imbarcazione che aveva prestato soccorso di entrare nel mare 

territoriale italiano.  

Ai sensi dell’art. 1 d.l. 53/2019, 

 

«il Ministro dell’interno, […] nell’esercizio delle funzioni di coordinamento di cui al comma 1-

bis e nel rispetto degli obblighi internazionali dell’Italia, può limitare o vietare l’ingresso, il transito 

o la sosta di navi nel mare territoriale, salvo che si tratti di naviglio militare o di navi in servizio 

governativo non commerciale, per motivi di ordine e sicurezza pubblica ovvero quando si 

concretizzano le condizioni di cui all’articolo 19, comma 2, lettera g), limitatamente alle violazioni 

delle leggi di immigrazione vigenti, della [UNCLOS]. Il provvedimento è adottato di concerto con il 

Ministro della difesa e con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, secondo le rispettive 

competenze, informandone il Presidente del Consiglio dei ministri». 
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Come spiegato dal Pubblico Ministero, tale disposizione essenzialmente permetteva al 

Governo di proibire ad una nave di entrare nel mare territoriale italiano in due casi26. Il 

primo riguardava i «motivi di ordine e sicurezza pubblica».27 Il secondo riguardava i casi 

previsti dall’art. 19, para 2, lett. g UNCLOS, che considera «non inoffensivo» il passaggio 

di una nave che carica o scarica persone in violazione delle leggi e dei regolamenti dello stato 

costiero in materia di immigrazione. La disposizione sembrerebbe quindi operare una 

distinzione, anche in merito alla base normativa, tra le due fattispecie, dato che solo la 

seconda fattispecie sembrerebbe collegata alla norma di diritto internazionale 

consuetudinario, codificata nell’art. 19 UNCLOS, che identifica le situazioni in cui il 

passaggio di una nave battente bandiera straniera nel mare territoriale di uno stato non sia 

inoffensivo. In realtà, anche la prima situazione si sarebbe potuta collegare alla norma 

codificata nell’art. 19 UNCLOS, dato che lo stesso, nel primo paragrafo, definisce «non 

inoffensivo» il passaggio che sia pregiudizievole per la pace, il buon ordine e la sicurezza 

dello stato costiero.  

Il provvedimento interministeriale del 15 giugno 2019 qualificava il passaggio della Sea 

Watch 3 come «non inoffensivo» perché la nave operava in modo «del tutto autonomo». 

Inoltre, tale passaggio sarebbe stato contrario all’ordine e sicurezza pubblica perché la nave 

trasportava «cittadini stranieri privi di documenti di identità e la cui nazionalità è 

presunta».28 Secondo l’analisi del Pubblico Ministero: 

 

«in sostanza il provvedimento interministeriale non faceva riferimento a specifiche ed 

individualizzanti situazioni di ordine e sicurezza pubblica che avrebbero potuto far ritenere pericoloso 

lo sbarco sul territorio italiano di questo o quel naufrago, né si poggiava sull’inidoneità, per 

contingenti ragioni logistiche o di ordine pubblico, di un porto di sbarco e, in particolare, di 

Lampedusa»29. 

 

La valutazione del Pubblico Ministero è accolta dal GIP che conclude, in merito al 

secondo capo d’imputazione, che il provvedimento interministeriale «nel vietare l’ingresso il 

transito e la sosta dell’imbarcazione nel mare territoriale italiano, non faceva riferimento a 

specifiche ed individualizzanti situazione di ordine e sicurezza pubblica» e che «la “non 

inoffensività del passaggio” non possa essere desunta, in assenza di una specifica attività 

istruttoria […] sul solo presupposto che i naufraghi fossero tutti stranieri senza documenti». 

                                            
26. Richiesta di archiviazione, p. 24. 

27. Sull’uso e abuso del limite dell’ordine e sicurezza pubblica, cfr. M. Savino, Immigrazione e sicurezza: due 

paradigmi, in Il traffico di migranti: Diritti, tutele, criminalizzazione, a cura di V. Militello, A. Spena, Torino, Giappichelli, 

2015, p. 60. 

28. Richiesta di archiviazione, p. 25. 

29. Ibid. p. 26. 
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Di conseguenza, conclude il GIP, non sussistevano gli elementi necessari per definire il 

passaggio della Sea Watch 3 non inoffensivo.  

La conclusione del GIP era che l’ordine dato il 26 giugno 2019 alla Sea Watch 3 di non 

entrare nel mare territoriale italiano era illegittimo, perché irrispettoso delle condizioni 

fissate nello stesso d.l. 53/2019. Non si verificava quindi la fattispecie di rifiuto di 

obbedienza a nave da guerra, ex art. 1099 cod. nav. La conclusione del GIP, che appare 

condivisibile nella sostanza, lascia però in ombra alcune questioni che pure vale la pena di 

considerare. A tal fine, appare utile fornire un succinto riassunto delle norme del diritto del 

mare in materia di mare territoriale e passaggio in esso. 

In base ad una consolidata norma consuetudinaria del diritto del mare, codificata all’art. 

2 UNCLOS, lo stato costiero esercita la propria sovranità all’interno del suo mare 

territoriale, al pari del suo rimanente territorio. In base ad un altro principio consuetudinario 

del diritto internazionale, la sovranità sul territorio comporta il potere di escludere stati e 

soggetti stranieri dal proprio territorio30. Tale potere, che è assoluto sulla terraferma e nelle 

acque interne, è tuttavia affievolito nel mare territoriale, dove le imbarcazioni di tutti gli 

altri stati godono del diritto di «passaggio inoffensivo», codificato negli artt. 17-32 

UNCLOS. Il «passaggio» consiste nella navigazione, continua e spedita, al fine sia di 

attraversare semplicemente il mare territoriale, sia di entrare o uscire da un porto dello 

stato31. Il passaggio, quindi, presuppone che la nave in questione non si fermi, mentre si 

trova all’interno del mare territoriale32. In aggiunta, il passaggio è «inoffensivo» quando non 

reca pregiudizio alla pace, il buon ordine o la sicurezza dello stato costiero33. Di conseguenza, 

lo stato costiero non può, in linea generale, impedire il passaggio di navi che esercitano il 

diritto di passaggio inoffensivo, mentre può adottare misure necessarie a prevenire il 

passaggio non-inoffensivo34. 

Tra le attività che rendono il passaggio non inoffensivo rientra «il carico o scarico di 

qualsiasi … persona in violazione alle norme … in materia di immigrazione … dello stato 

costiero»35. Di conseguenza, se una nave che sta navigando nel mare territoriale carica o 

scarica persone in violazioni alle norme sull’immigrazione dello stato costiero, il passaggio 

non è più inoffensivo e lo stato costiero può intervenire. Questa situazione è sostanzialmente 

diversa rispetto a quella, prodottasi nel caso in esame, in cui una nave che abbia soccorso 

                                            
30. Island of Palmas Case (or Miangas), United States v Netherlands, Award, (1928) II RIAA 829, p. 838. 

31. Art. 18, par. 1 UNCLOS.  

32. Tuttavia, la stessa norma prevede un’eccezione per le fermate dovute, tra l’altro, a situazioni di forza maggiore 

o stato di necessità, oppure a quelle necessarie per rendere soccorso a persone, navi o aeromobili in pericolo; si veda art. 

18, par. 2 UNCLOS.  

33. Art. 19, par. 1 UNCLOS. 

34. Art. 25 UNCLOS. 

35. Art. 19, par. 2, lett. g UNCLOS. 
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persone in pericolo al di fuori del mare territoriale entri in quest’ultimo al solo fine di 

raggiungere un porto (sicuro) dove far sbarcare le persone soccorse. Non vi è, infatti, alcun 

carico o scarico nel mare territoriale. Inoltre, non si può nemmeno sostenere che tale nave 

non compia un «passaggio», dato che entra e naviga nel mare territoriale al solo fine di 

raggiungere un porto36.  

È però vero che l’art. 25 UNCLOS prevede due casi in cui lo stato costiero può adottare 

misure per limitare la navigazione nel proprio mare territoriale37. In primo luogo, lo stato 

costiero può sospendere temporaneamente il passaggio inoffensivo in determinate zone del 

suo mare territoriale38. Sono però previste condizioni rigorose per evitare abusi di questo 

diritto: la sospensione deve essere temporanea, deve riguardare solo zone specifiche, deve 

essere essenziale per la protezione della sicurezza dello stato e, soprattutto, non deve essere 

discriminatoria. In altri termini, la sospensione deve riguardare solo una certa area 

(presumibilmente ristretta) del mare territoriale e deve essere applicabile a tutte le navi. 

Sospensioni del diritto di passaggio inoffensivo che si applichino in tutto il mare territoriale 

di uno stato o solo a determinate navi, identificate come gruppo (per esempio, le navi di 

ONG che prestano soccorso a migranti irregolari) o, peggio ancora, singolarmente, 

costituiscono chiara violazione dell’art. 25, par. 3 UNCLOS, nonché abuso di diritto39. 

In secondo luogo, lo stato costiero può adottare le misure necessarie nei confronti di 

navi che navigano nel suo mare territoriale dirette verso uno dei suoi porti, al fine di 

prevenire violazioni delle condizioni da esso poste per l’entrata nei porti40. In altri termini, 

lo stato costiero può fare tutto il necessario per evitare che navi non autorizzate entrino nei 

suoi porti. Tuttavia, questo potere incontra un limite nella norma consuetudinaria, che 

ammette la possibilità per qualsiasi nave in stato di necessità di cercare riparo nei porti di 

qualsivoglia stato, a prescindere da autorizzazioni di quest’ultimo41. Questo è stato il caso 

della Sea Watch 3 il 26 luglio 2019 che, nell’entrare nel mare territoriale diretta verso 

Lampedusa, invocava lo stato di necessità42. 

Tornando alle conclusioni del GIP di Agrigento, da queste discende che l’ordine dato 

alla Sea Watch 3 di fermarsi fosse illegittimo, poiché in contrasto sia con quanto previsto 

dall’art. 19 UNCLOS, sia con quanto previsto dall’art. 1, d.l. 53/2019, che espressamente 

                                            
36. Non è quindi necessario fare riferimento all’eccezione prevista nell’art. 18, par 2 UNCLOS. 

37. I. Papanicolopulu, G.Baj, Controllo delle frontiere statali e respingimenti nel diritto internazionale e nel diritto 

del mare, in questa Rivista, n. 1.2020, pp. 29-30. 

38. Art. 25, par. 3 UNCLOS. 

39. Di per sé vietato dall’art. 300 UNCLOS. 

40. Art. 25, par. 2 UNCLOS. 

41. La norma era già stata codificata da Vattel nel 1758; si veda E. Vattel, Le droit des gens, ou principes de la loi 

naturelle London, 1758, Tomo I, 409-410 (libro I, capitolo 23). 

42. Richiesta di archiviazione, p. 14. 
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richiamava tale norma43. Questa conclusione sembra particolarmente condivisibile, alla luce 

delle norme esposte sopra. Come sostenuto dal Pubblico Ministero, tesi fatta propria dal 

GIP con la motivazione per relationem, non si trattava di caso in cui una nave caricava o 

scaricava persone nel mare territoriale, ma del caso di una nave che, avendo caricato persone 

in alto mare, entrava nel mare territoriale al solo fine di dirigersi verso il porto dello stato 

per concludere le operazioni di soccorso. Si sarebbe potuto aggiungere che né il d.l. 

53/2019, né l’atto esecutivo contro la Sea Watch 3 facevano alcun riferimento ai poteri 

dello stato costiero ex art. 25, par. 2 UNCLOS – articolo che, peraltro, si è visto sarebbe 

stato inoperante nel caso di specie trattandosi di imbarcazione in stato di necessità.  

In conclusione, il decreto del GIP di Agrigento supporta una lettura restrittiva dei poteri 

che lo stato costiero ha di limitare il diritto di passaggio inoffensivo. Tale interpretazione 

restrittiva è in linea con la natura fondamentale di questo diritto e il ruolo che esso svolge 

nel diritto del mare. Inoltre, tale interpretazione conferma come il passaggio di una nave 

attraverso il mare territoriale di uno stato al solo fine di far sbarcare delle persone soccorse 

in un porto dello stato costiero – sia pure contro la volontà dello stato costiero – non 

costituisca violazione del diritto di passaggio inoffensivo e non possa quindi essere sospeso. 

Come si è visto, l’obbligo di salvare la vita umana in mare richiede al comandante di assistere 

le persone in pericolo e di condurle in un luogo sicuro. In altri termini, la fattispecie del 

salvataggio in mare continua fino a quando il comandante non abbia fatto sbarcare le 

persone in luogo sicuro, e il suo ingresso nel mare territoriale e nei porti di uno stato non 

può essere visto sotto luce diversa. Non si può quindi precludere il passaggio inoffensivo ad 

una nave che ha soccorso persone in pericolo, anche al di fuori del mare territoriale, qualora 

questa intenda entrare al fine di perfezionare il proprio obbligo di salvare la vita umana in 

mare. Se lo stato costiero cerca di chiudere i suoi porti, il mare rimane aperto a chi presta 

soccorso, dando attuazione ad un principio fondamentale della comunità internazionale.  

 

 

                                            
43. Richiesta di archiviazione, pp. 25-26. 
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art. 41 TU immigrazione dopo la legge europea n. 238/2021. – 3. I nuovi commi 1 e 1-bis dell’art. 
41 TU immigrazione: questioni interpretative. – 4. Le prestazioni familiari e il nuovo comma 1-ter 
dell’art. 41 TU immigrazione. – 5. L’assegno unico universale e le categorie escluse. – 6. 
L’estensione dei beneficiari disposta dalla circolare n. 23/2022 dell’INPS. – 7. La questione dei 
figli residenti all’estero. – 8. Dubbi di costituzionalità.  

Che sia colpa delle fibrillazioni interne alla maggioranza di Governo, delle tensioni 

determinate dall’emergenza Covid, o della cronica difficoltà del Parlamento di mantenere 

una elevata qualità tecnica della legislazione, fatto sta che gli interventi di riordino delle 

prestazioni sociali posti in essere tra fine 2021 e inizio 2022 hanno seguito una strada 

piuttosto tortuosa, in particolare per quanto riguarda la vexata quaestio dell’accesso degli 

stranieri a tali misure: tanto che c’è da meravigliarsi se il risultato finale contiene anche 

molti elementi positivi. Assieme, purtroppo, a numerose contraddizioni. 

Partiamo dalla cronologia. 

Con l. 1.4.2021 n. 46 il Parlamento ha delegato il Governo a emanare norme volte a 

«semplificare e potenziare le misure a sostegno dei figli a carico attraverso l’assegno unico 

e universale».  

Con d.l. 8.6.2021 n. 79 conv. in l. 30.7.2021 il Governo, preso atto che il decreto 

attuativo dell’assegno unico e universale, in corso di gestazione, non avrebbe potuto essere 

emanato a breve, è intervenuto istituendo un assegno temporaneo, destinato, per il solo 

periodo dal 1° luglio 2021 al 28 febbraio 2022 a estendere le misure già esistenti senza 

sostituire il vigente assegno al nucleo familiare (c.d. ANF, istituito con l’art. 2 del d.l. 

13.3.88 n. 69, convertito in l. 13.5.88 n. 153) né le altre misure esistenti, ma affiancando 

ad esse una prima prestazione di carattere assistenziale, destinata ai soggetti esclusi dalla 

prestazione ANF (essenzialmente, lavoratori autonomi e disoccupati). 

                                            
* Avvocato del Foro di Milano e socio ASGI. 
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Con il d.lgs. 21.12.2021 n. 230, è stato emanato il decreto attuativo della citata legge 

delega n. 46 ed è stato così effettivamente istituito l’assegno unico universale (AUU), nuova 

prestazione di carattere prettamente assistenziale, finanziata dalla fiscalità generale e 

destinata a unificare e sostituire, a decorrere dal 1° marzo 2022, l’ANF e una serie di altre 

prestazioni rivolte alla famiglia, sganciando definitivamente detti aiuti dalla esistenza 

attuale o pregressa di un rapporto di lavoro e in questo senso, dunque, effettivamente 

“universale”. 

Due giorni dopo, il Parlamento ha votato legge europea 2019-2020 (l. 23.12.2021 n. 

238, pubblicata in G.U. n. 12 del 17.1.2022) che, con l’art. 3, ha modificato l’art. 41 del 

TU immigrazione cambiando radicalmente la disciplina dell’accesso dei cittadini extra UE 

alle prestazioni sociali e dedicando un comma specifico alle prestazioni familiari. 

Infine, sulla G.U. n. 97 del 27.4.2022, è stato pubblicato il cd. Family Act cioè la legge 

delega «per il sostegno e la valorizzazione della famiglia» (l. 7.4.2022 n.32) che avrebbe 

dovuto costituire il quadro entro cui collocare anche l’assegno unico; sicché non è chiaro 

quale sia la funzione del criterio di delega di cui all’art. 1, comma 2, lettera a) laddove si 

vincola il Governo a «assicurare l’applicazione universale dei benefici economici ai nuclei 

familiari con figli a carico, secondo criteri di progressività basati sull’applicazione 

dell’ISEE…» essendo questa, appunto una questione già risolta dalle disposizioni nel 

frattempo intervenute1. 

Deve poi essere citata – per il suo valore, come si vedrà, fortemente innovativo – la 

circolare INPS n. 23 del 23.2.2022 che è intervenuta in modo molto rilevante nel definire 

i destinatari del nuovo AUU.  

Inspiegabilmente, per quanto riguarda l’accesso dei cittadini di Paesi terzi alle 

prestazioni familiari, i provvedimenti sopra richiamati (legge delega, assegno temporaneo, 

assegno unico universale, nuovo articolo 41 TU, circolare INPS n. 23) contengono ciascuno 

regole parzialmente diverse: l’esito, soprattutto grazie alla citata circolare, è quello di una 

progressiva estensione degli ammessi alle prestazioni, ma la confusione che rischia di 

ingenerarsi è molta. E nella confusione non pochi restano esclusi. 

Riavvolgiamo quindi il nastro partendo da un ordine non meramente cronologico, ma 

logico, cioè dalla norma – paradossalmente arrivata penultima – che avrebbe dovuto 

costituire la cornice: il nuovo art. 41 TU come modificato dalla citata legge europea n. 

238/2021. 

                                            
1. Per il resto il Family Act interviene (o meglio interverrà, con i successivi decreti delegati) prevalentemente nella 

materia dei congedi (art. 3) e della conciliazione dei tempi di vita e di lavoro (art. 4), dunque in un ambito lavorativo nel 

quale, tradizionalmente, non si riscontrano i medesimi ostacoli alla parità di trattamento tra italiani e stranieri che si 

riscontrano invece nelle prestazioni assistenziali. Quanto ai contributi economici slegati dalla attività lavorativa, gli unici 

cui fa riferimento la l. 23/2022 sono quelli per favorire l’accesso alle scuole per l’infanzia (art. 2, comma 2 lett. b) e per 

sostenere le spese scolastiche (se ne dirà al par. 8). 
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La norma che viene in considerazione è l’art. 3 che (anche in relazione alla procedura 

di infrazione n. 2019/2100 nel frattempo avviata dalla Commissione) si propone di dare 

finalmente attuazione alla dir. 2011/98/UE: trattasi, come noto, della direttiva che fissa 

un contenuto minimo di diritti per i cittadini di Paesi terzi che fanno ingresso nell’Unione 

con un permesso che consente di lavorare e che era stata malamente recepita nel 2014 (con 

il d.lgs. 40/2014) ignorando completamente gli obblighi di parità di trattamento imposti 

dall’art. 12 della stessa. 

Il mancato recepimento ha dato luogo a un vasto contenzioso, nel quale la tesi della 

disapplicazione della norma nazionale in favore di quella eurounitaria ha subito ricevuto una 

pressoché totale adesione da parte dei giudici di merito. La incompatibilità tra la disciplina 

nazionale delle varie prestazioni e il citato art. 12 della direttiva ha poi trovato conferma sia 

davanti alla Corte europea (che è intervenuta dapprima con la sentenza 21.6.2017 C-

449/16 Martinez in tema di assegno alle famiglie numerose, poi con la sentenza 2.9.2021 

C-350/2021 in tema di assegno di natalità e assegno di maternità di base, infine con la 

sentenza 25.11.2020 C-302/19 in tema di ANF) sia, infine, davanti alla Corte 

costituzionale (sentenze 54/2022 e 67/2022 commentate in altro articolo di questo 

numero). 

La riforma ha quindi voluto mettere fine a questo contenzioso e chiudere così il troppo 

lungo ventennio regolato dal principio il welfare solo ai lungosoggiornanti introdotto 

dall’art. 80, co. 19, l. 23.12.2000 n. 328, confermato dalle successive norme istitutive delle 

singole prestazioni e poi sempre mantenuto in vita, a dispetto del preciso vincolo europeo 

che imponeva di estendere, a partire dal 25 dicembre 20132 la parità di trattamento a tutti 

gli stranieri extra UE che avessero accesso al mercato del lavoro.  

La finalità è indubbiamente raggiunta e un’epoca poco gloriosa (se solo pensiamo alle 

energie istituzionali e private spese nel contenzioso e ai diritti nel frattempo andati perduti) 

si è certamente chiusa: è solo per la consueta distrazione del legislatore che l’art. 80, co. 19, 

cit. risulta tuttora formalmente vigente, ma non vi è dubbio che la norma del 2000 deve 

ritenersi ormai caducata e priva di effetti, in applicazione dell’art. 15 preleggi. 

I tre commi del nuovo art. 41 TU formulano tre diverse ipotesi di equiparazione dei 

cittadini extra UE ai cittadini italiani, a seconda del titolo di soggiorno posseduto dal 

richiedente e a seconda del tipo di prestazione sociale di cui si tratta. 

                                            
2. Data ultima per il recepimento della dir. 2011/98/UE: cfr. art. 16 della stessa.  
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Il primo comma non modifica sostanzialmente nulla rispetto al regime previgente: la 

regola generale per l’accesso egualitario alle «provvidenze e prestazioni anche economiche 

di assistenza sociale, incluse quelle… per gli indigenti» rimane la medesima, cioè quella della 

titolarità del permesso di soggiorno di lungo periodo o di un permesso di soggiorno di almeno 

un anno.  

Ci sarebbe qui da chiedersi se la conferma della norma anche con riguardo alle 

«prestazioni per gli indigenti» non possa avere qualche riflesso sulla disciplina del Reddito 

di cittadinanza ex d.l. n. 4/19 che certamente è (anche) prestazione per gli indigenti, ma 

che, in contraddizione con la norma ora confermata, è riservata ai soli lungosoggiornanti. 

Tale riserva è recentemente sopravvissuta al vaglio della Corte costituzionale (cfr. sent. n. 

19/2022) ma, per ragioni temporali, non ha potuto essere esaminata sotto il profilo dello 

ius superveniens e dunque degli effetti che la rinnovata conferma del requisito «permesso di 

almeno un anno» potrebbe avere sul precedente d.l. n. 4/19. È di tutta evidenza che il 

legislatore, varando la l. 238 cit., non perseguiva alcuna finalità “abrogatrice”, non 

sussistendo certo un accordo politico tra le forze di maggioranza per la estensione del 

Reddito di cittadinanza a nuove categorie di stranieri: ma la contraddizione rimane e va 

segnalata. 

Tornando al nuovo comma 1 dell’art. 41, la novità consiste nel fatto che i destinatari 

della equiparazione non sono tutti gli stranieri extra UE, come nel testo previgente, ma solo 

i titolari di permessi «diversi da quelli di cui ai commi 1-bis e 1-ter»: il titolare di uno di 

questi permessi dovrebbe quindi cercare solo nei commi successivi la disciplina che lo 

riguarda.  

I commi 1-bis e 1-ter fissano tuttavia ulteriori regole della “equiparazione” sia ratione 

personae (con riferimento cioè a specifici permessi di soggiorno), sia ratione materiae. 

Il comma 1-bis si riferisce infatti agli «stranieri titolari di permesso unico di lavoro e ai 

titolari di permesso di soggiorno per motivi di studio, che svolgono un’attività lavorativa o 

che l’hanno svolta per un periodo non inferiore a sei mesi e hanno dichiarato la loro 

immediata disponibilità allo svolgimento della stessa ai sensi dell’art. 19, d.lgs. 14.9.2015 

n. 150, nonché gli stranieri titolari di permesso di soggiorno per motivi di ricerca»: per 

costoro, il diritto alla piena equiparazione con i cittadini italiani prescinde dalla durata del 

permesso (che potrà anche essere inferiore all’anno) ma, ratione materiae, si riferisce alle 

sole «prestazioni costituenti diritti cui si applica il Regolamento n. 883/043». 

La norma intende evidentemente avvalersi della facoltà di deroga di cui al par. 2 del 

citato art. 12 della dir. 2011/98, che consente agli Stati membri di derogare all’obbligo di 

parità di trattamento dei titolari di permesso unico lavoro «senza restringerli per i lavoratori 

                                            
3. Trattasi, come noto, del regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio del 29.4.2004 relativo al 

coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale. 
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di paesi terzi che svolgono o hanno svolto un’attività lavorativa per almeno 6 mesi e sono 

registrati come disoccupati».  

Dunque i titolari dei permessi previsti dal comma 1-bis (permesso unico lavoro, 

permesso per studio o per ricerca), a condizione che sussistano le ulteriori condizioni indicate 

(lavoro almeno semestrale e iscrizione al Centro per l’impiego), hanno diritto alla piena 

equiparazione, ma limitatamente alle prestazioni di cui al regolamento n. 883/04, restando 

incerto, come si dirà subito, cosa accade per le altre prestazioni. 

Il riferimento al regolamento non suscita particolari dubbi interpretativi, stante la 

consolidata giurisprudenza della CGUE sul punto: ai fini dell’inclusione nell’ambito di 

applicazione del regolamento è necessario e sufficiente che la prestazione, sia essa 

contributiva o non contributiva, sia erogata sulla base di requisiti predeterminati e sia 

destinata a coprire uno di rischi elencati nell’art. 3 del regolamento4.  

Il primo requisito (l’erogazione sulla base di requisiti predeterminati) è reiterato anche 

dalla norma interna laddove richiama le «prestazioni costituenti diritti»: ne resterebbero 

quindi escluse le sole prestazioni erogate, normalmente dai Comuni, sulla base di valutazioni 

discrezionali. Il secondo (essere incluso nell’elenco di cui all’art. 3) comprende pressoché 

tutte le prestazioni sia contributive che non contributive (quindi anche quelle che 

l’ordinamento interno qualificherebbe «assistenziali») escludendo di fatto le sole prestazioni 

contro la povertà, del tutto trascurate dall’elenco di cui al predetto art. 35. 

Fin qui dunque, nessun problema interpretativo. 

Suscita invece notevoli perplessità il riferimento di cui al comma 1 ai soli permessi 

«diversi» da quelli indicati al comma 1-bis, che rischia di creare un vuoto: letteralmente 

interpretato, il comma 1 andrebbe applicato solo a coloro che non sono titolari di permesso 

unico o di permesso per studio o ricerca e dunque non spiega cosa accade ai titolari di questi 

permessi (indiati al comma 1-bis) quando costoro non possono soddisfare le ulteriori 

condizioni previste dallo stesso comma 1-bis, cioè aver svolto attività lavorativa per almeno 

sei mesi e aver reso la dichiarazione di disponibilità al lavoro. 

Si consideri il caso delle prestazioni di invalidità: queste sicuramente rientrano 

nell’ambito delle prestazioni di sicurezza sociale (cfr. comma 1, lettera c) dell’art. 3 del 

                                            
4. Trattasi di giurisprudenza consolidata fin dagli anni ottanta: da ultimo cfr. la sentenza 21.6.2017 C- 449/16 

Martinez, già citata; la sentenza 25.2.2021 Caisse pour l’avenir des enfants C-129/20; la sentenza 2.9.2021 C-350/202 

già citata. Qualche dubbio è sorto in giurisprudenza sulla estensione del rinvio tra art. 12 cit. e regolamento n. 883/84. 

Così, secondo la Corte d’appello di Firenze (sentenza 26.11.2019) il riferimento riguarda solo le materie elencate nell’art. 

3 comma 1 del regolamento, ma non il comma 3 e dunque non riguarderebbe neppure l’ulteriore rinvio, contenuto nello 

stesso comma 3, alle prestazioni c.d.  miste di cui all’allegato 10, che, per l’Italia, contiene anche, l’assegno sociale. La 

Corte ha quindi concluso che l’assegno sociale non è coperto dall’obbligo di parità di trattamento di cui al citato art. 12.  

5. Questo l’elenco contenuto nell’art. 3 cit.: a) le prestazioni di malattia; b) le prestazioni di maternità e di paternità 

assimilate; c) le prestazioni d’invalidità; d) le prestazioni di vecchiaia; e) le prestazioni per i superstiti; f) le prestazioni per 

infortunio sul lavoro e malattie professionali; g) gli assegni in caso di morte; h) le prestazioni di disoccupazione; i) le 

prestazioni di pensionamento anticipato; j) le prestazioni familiari. 
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regolamento n. 883/04) e sicuramente possono essere attribuite a un titolare di permesso 

unico lavoro (essendo ben possibile che anche una persona portatrice di disabilità sia titolare 

di un permesso che consente di lavorare); ma ancora più sicuramente il titolare di quel 

permesso potrebbe non aver mai lavorato (si pensi a chi ha ottenuto un permesso unico 

lavoro a seguito di ricongiungimento familiare) o aver lavorato meno di 6 mesi e comunque, 

con ogni probabilità, non potrebbe rendere la dichiarazione di disponibilità al lavoro. Se si 

leggessero i due commi in modo alternativo (come invita a fare il riferimento ai soli permessi 

«diversi») ne deriverebbe che questo cittadino extra UE disabile resterà privo di qualsiasi 

“equiparazione”, non potendo rientrare né nel comma 1 (non essendo titolare di un permesso 

diverso da quelli di cui al comma 1-bis) né nel comma 1-bis (non potendo soddisfare le 

ulteriori condizioni ivi richieste). 

Verrebbero in soccorso, a quel punto, le note sentenze della Corte costituzionale (dalla 

n. 187/2010 alla n. 230/2015) che, nel dichiarare incostituzionale il requisito del permesso 

di lungo periodo, hanno insistito sul carattere assoluto e incomprimibile del bisogno primario 

tutelato da quel tipo di prestazioni; un carattere che certo non potrebbe essere trascurato 

proprio nel momento in cui l’ordinamento attribuisce a tutti gli altri bisogni sociali una tutela 

più intensa. Ciò anche per l’assoluta irragionevolezza (sotto il profilo dell’art. 3 Cost.) delle 

distinzioni che ne deriverebbero: basti pensare che il titolare di un permesso per lavoro 

autonomo (che non rientra nei permessi di cui al comma 1-bis e dunque trova la sua 

disciplina nel comma 1) otterrebbe senza problemi la prestazione d’invalidità se titolare di 

un permesso di almeno un anno; mentre il disabile titolare (ad es.) di un permesso per 

ricongiungimento familiare anch’esso di durata annuale ne resterebbe privo se non potesse 

far valere sei mesi di lavoro pregresso e l’attuale disponibilità al lavoro. 

Non pare tuttavia necessario scomodare un’interpretazione costituzionalmente e 

comunitariamente conforme, potendosi forse più semplicemente ritenere che il legislatore, 

nel riferire il primo comma ai soli permessi «diversi da quelli di cui ai commi 1-bis» 

intendesse comunque affermare che i due commi vanno letti come integrativi uno dell’altro: 

a tutti coloro che, per un motivo o per l’altro, non soddisfano le condizioni del comma 1-bis, 

trova comunque applicazione il comma 1 e dunque tutti coloro che sono titolari di un 

permesso di almeno un anno hanno diritto a tutte le prestazioni sociali costituenti diritti.  

Manca sul punto un chiarimento dell’INPS, ma la soluzione appare obbligata. 

Resta il fatto che, soprattutto per le prestazioni di invalidità, la riforma avrebbe potuto 

essere una buona occasione per recuperare quella nozione di «bisogno primario e assoluto» 

(e di conseguente risposta altrettanto assoluta) che emerge dalle citate sentenze della Corte 

costituzionale e che avrebbe dovuto indurre – indipendentemente dalla esistenza di un 

vincolo eurounitario – a riconoscere le prestazioni di invalidità a prescindere dalla durata e 
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dalla tipologia del titolo di soggiorno, come peraltro ha già fatto una giurisprudenza di 

merito ancora minoritaria6: ma l’occasione è stata sprecata. 

Il nuovo comma 1-ter dell’art. 41 si apre con la locuzione «in deroga al comma 1-bis» 

ed effettivamente introduce per le sole prestazioni familiari, anch’esse incluse nell’elenco di 

cui all’art. 3, reg. n. 883/04 (e che dunque, in assenza di deroga, sarebbero regolate dal 

comma 1-bis) una disciplina diversa. Per queste prestazioni sono equiparati ai cittadini 

italiani «esclusivamente gli stranieri titolari di permesso unico di lavoro autorizzati a 

svolgere un’attività lavorativa per un periodo superiore a sei mesi, nonché gli stranieri 

titolari di permesso di soggiorno per motivi di ricerca autorizzati a soggiornare in Italia per 

un periodo superiore a sei mesi».  

Anche in questo caso la definizione dell’ambito oggettivo non pone particolari problemi. 

Soccorre in primo luogo l’art. 1 lettera z dello stesso regolamento n. 883/04 a norma del 

quale sono prestazioni familiari «tutte le prestazioni in natura o in denaro destinate a 

compensare i carichi familiari, ad esclusione degli anticipi sugli assegni alimentari e degli 

assegni speciali di nascita o di adozione menzionati nell’allegato I». Soccorre, in secondo 

luogo, la consolidata giurisprudenza della Corte UE secondo la quale «l’espressione 

“compensare i carichi familiari” deve essere interpretata nel senso che essa fa riferimento, 

in particolare, a un contributo pubblico al bilancio familiare, destinato ad alleviare gli oneri 

derivanti dal mantenimento dei figli» (così, da ultimo, CGUE 28.10.2021 C-462/2020 

punto 27). 

Il campo di applicazione ratione personae del comma 1-ter è invece definito come segue: 

la piena equiparazione con i cittadini italiani è riservata, quanto alle prestazioni familiari, 

«esclusivamente» agli «stranieri titolari di permesso unico di lavoro autorizzati a svolgere 

un’attività lavorativa per un periodo superiore a sei mesi, nonché agli stranieri titolari di 

permesso di soggiorno per motivi di ricerca autorizzati a soggiornare in Italia per un periodo 

superiore a sei mesi».  

Anche in questo caso la norma intende avvalersi della facoltà di deroga di cui al par. 2, 

lettera b) secondo periodo dell’art. 12 della dir. 2011/98/UE che, per le sole prestazioni 

familiari, consente agli Stati membri una facoltà di deroga più contenuta di quella riferita 

alla generalità delle prestazioni di sicurezza sociale, essendo ammessa solo la possibilità di 

non applicare la parità di trattamento «ai cittadini di paesi terzi che sono stati autorizzati a 

lavorare nel territorio di uno Stato membro per un periodo non superiore a sei mesi, ai 

cittadini di paesi terzi che sono stati ammessi a scopo di studio o ai cittadini di paesi terzi 

                                            
6. Cfr. Trib. Arezzo 23.6.2020 e Trib. Ancona 24.11.2021 entrambe reperibili nella banca dati ASGI www.asgi.it. 
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cui è consentito lavorare in forza di un visto» (analoga disposizione è contenuta, per i 

ricercatori, nell’art. 22, par. 2, lett. b), dir. 2016/801/UE). 

Nel comma 1-ter la condizione è dunque migliorativa rispetto a quella prevista dal 

comma 1-bis posto che il limite dei 6 mesi è riferito – conformemente alla direttiva – alla 

durata del permesso e non all’effettivo lavoro: ed essendo ormai quasi tutti i permessi che 

consentono di lavorare superiori ai 6 mesi7 la parificazione nelle prestazioni familiari appare 

molto ampia. 

Di tale condizione migliorativa beneficiano tuttavia i soli titolari di permesso unico 

lavoro, non i titolari degli altri due permessi indicati dal comma 1-bis (titolari di permesso 

per studio e di permesso per ricerca) ma ciò non pare in contrasto con la direttiva: e infatti 

i titolari di permesso per studio, pur non potendo essere esclusi del tutto dalla parità di 

trattamento nelle prestazioni di sicurezza sociale (e così il comma 1-bis dell’art. 41 non li 

esclude del tutto) possono essere completamente esclusi dalle prestazioni familiari (cfr. 

ancora art. 12, par. 2b, dir. 2011/98/UE) e dunque non viola la direttiva il comma 1-ter 

che, appunto, non li contempla; lo stesso vale per i titolari di permesso per ricerca che, pur 

dovendo essere ammessi a tutte le altre prestazioni (art. 22, par. 1 dir. n. 2016/801) 

possono essere esclusi dalle prestazioni familiari se il permesso di soggiorno è uguale o 

inferiore ai 6 mesi (art. 22, par. 2, lett. b della stessa direttiva), come appunto fa il comma 

1-ter. 

Il problema fondamentale risiede però nell’avverbio «esclusivamente» che ripropone – 

questa volta in maniera non superabile in via interpretativa – la contraddizione già sopra 

esaminata. 

Il dato letterale depone infatti inequivocabilmente nel senso che la parità di trattamento 

nelle prestazioni familiari è riservata «esclusivamente» ai titolari dei permessi ivi indicati 

(permesso unico lavoro superiore ai 6 mesi o permesso per ricerca di durata superiore a 6 

mesi).  

Per tutti gli altri non pare davvero esservi spazio. 

Quali siano i permessi che il TU immigrazione sottrae alla qualifica di permesso unico 

lavoro, lo chiarisce il comma 8.2. dell’art. 5 TU, introdotto dal d.lgs. n. 40/2014 appunto 

in sede di (parziale) recepimento della dir. 2011/98/UE. Secondo detto comma, i permessi 

                                            
7. In teoria l’art. 5, d.lgs. 286/98 consentirebbe che, in presenza di un rapporto di lavoro a termine molto breve, il 

permesso per lavoro venga rilasciato per periodi brevissimi, essendo il limite di un anno indicato solo come limite massimo 

e non minimo. Ciononostante le questure sono restie a rilasciare permessi cosi brevi che si esaurirebbero nel tempo 

necessario per richiedere un nuovo appuntamento per il rinnovo. Il permesso per attesa occupazione di cui all’art. 22, co. 

11, TU immigrazione – che è anch’esso da qualificarsi come permesso unico lavoro in quanto consente lo svolgimento di 

attività lavorativa e non è indicato tra i permessi esclusi da tale qualifica nel comma 8.2 dell’art. 5 TU – è invece sempre 

superiore ai 6 mesi. 
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che, pur consentendo di lavorare, non sono qualificabili come «permesso unico lavoro» sono 

i seguenti: 

- i permessi di lungo periodo ex art. 9 TU Immigrazione, anche se rilasciati ai titolari 

di protezione; 

- i permessi per protezione internazionale; 

- i permessi per protezione sociale (ex art. 18 TU immigrazione); 

- i permessi per vittime di violenza domestica (ex art. 18-bis TU immigrazione); 

- i permessi per calamità (ex art. 20-bis TU immigrazione); 

- i permessi per particolare sfruttamento lavorativo (ex art. 22 co. 12-quater TU 

immigrazione);  

- i permessi per protezione rilasciati ai sensi dei commi 1 e 1.1. dell’art. 19 (cioè ai sensi 

dei due commi richiamati dall’art. 32 co. 3, d.lgs. 25/08 a sua volta richiamato dall’art. 5, 

co. 8.1. TU8); 

- i permessi per lavoro stagionale (ex art. 24 TU immigrazione); 

- i permessi per lavoro autonomo (ex art. 26 TU immigrazione); 

- alcuni particolari permessi rilasciati ai lavoratori “fuori quota” (ex art. 27 TU 

immigrazione). 

Tra i vari aspetti problematici dell’elenco se ne segnalano qui almeno due.  

Il primo riguarda i titolari di permesso per lavoro autonomo: la dir. 2011/98/UE non 

esclude dal suo ambito di applicazione i titolari di permesso per lavoro autonomo in quanto 

tali, ma solo «coloro che hanno presentato domanda di ammissione o che sono stati ammessi 

nel territorio di uno Stato membro come lavoratori autonomi» (art. 3, par. 2, lett. k); ne 

segue che un cittadino di Paese terzo che ha fatto ingresso in Italia con un permesso per 

lavoro subordinato e che lo ha poi convertito in permesso per lavoro autonomo non dovrebbe 

essere escluso dall’ambito di applicazione della direttiva e dunque non potrebbe essere 

escluso dalle prestazioni familiari. 

Il secondo riguarda il permesso per assistenza minori ex art. 31, co. 3, TU immigrazione 

che consente di lavorare (anche perché convertibile in permesso per lavoro ex art. 6, comma 

1-bis TU immigrazione); che non è indicato tra i permessi esclusi ex comma 8.2. cit.; che, 

infine, non rientra in alcuna delle tipologie espressamente sottratte, ai sensi dell’art. 3, par. 

2 della direttiva, all’ambito di applicazione della direttiva stessa: dunque dovrebbe essere 

                                            
8. Il doppio rinvio dall’art. 5, co. 8.1 all’art. 32, co. 3, d.lgs. n. 25/08 che a sua volta richiama solo i commi 1 e 1.1. 

dell’art. 19 TU immigrazione comporta che l’elenco dei permessi esclusi dalla nozione di «permesso unico lavoro» non 

comprenda i permessi di cui al comma 2 dell’art. 19 e quindi, in particolare, i permessi rilasciati ai familiari conviventi di 

cittadini italiani o UE e i permessi per cure mediche: quest’ultimo permesso quindi, ove si ritenga che consente di lavorare 

(e in tal senso depone la sua convertibilità in permesso per lavoro) potrebbe essere qualificato «permesso unico lavoro» e 

darebbe quindi diritto alle prestazioni familiari.  
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qualificato come permesso unico lavoro e dare diritto alle prestazioni familiari, come peraltro 

sarebbe logico, trattandosi di permesso attribuito proprio in funzione dell’interesse del 

minore. L’INPS, come vedremo subito, ha però assunto, se pur tacitamente, una posizione 

diversa. 

A prescindere da questi casi, che potranno essere oggetto di contenzioso, per tutti i 

titolari di permessi inclusi nell’elenco di cui al citato comma 8.2. (e non sono pochi9) l’obbligo 

di parità di trattamento nelle prestazioni familiari sembra escluso dal vincolo posto 

dall’avverbio «esclusivamente», che preclude anche la possibilità di beneficiare del regime 

di cui al primo comma: al di fuori del permesso unico lavoro non vi è quindi parità di 

trattamento per le prestazioni familiari, nemmeno se il permesso è di almeno un anno (come 

accade ad es. per i titolari di protezione speciale, per i titolari di permesso per lavoro 

autonomo, per le titolari di permesso per violenza domestica e così via). Da questo punto di 

vista la condizione dei titolari di permesso di durata annuale (che prima potevano beneficiare 

del principio generale di cui al previgente art. 41 TU) subisce un regresso, mentre il 

permesso unico lavoro, fino ad ora ignorato dal legislatore come fonte di diritti sociali, 

diventa paradossalmente l’unica via per accedere alle prestazioni familiari. 

È ben vero che, essendo ormai pressoché tutte le prestazioni familiari unificate 

nell’assegno unico universale con una regolazione sua propria, la questione deve essere 

affrontata con riguardo a tale specifica disciplina (di cui si dirà subito) sicché la portata della 

previsione generale che stiamo esaminando è davvero modesta. Tuttavia la restrizione 

determinata dall’avverbio «esclusivamente» mantiene rilievo per l’attività amministrativa 

allorché questa interviene in materia sociale: si pensi al caso (assai frequente) del Comune 

che istituisca un bonus bebè utilizzando risorse proprie. Diversamente da quanto accaduto 

sinora, tale Comune sarà legittimato a riservarlo solo ai lungosoggiornanti e ai titolari di 

permesso unico lavoro e ricerca superiore ai 6 mesi, escludendo tutti i titolari di permessi 

diversi, anche se di durata di almeno un anno.  

Una lettura più razionale dovrebbe invece far concludere che, anche per le prestazioni 

familiari, i titolari di permessi diversi da quelli di cui al comma 1-ter, possono comunque 

beneficiare del comma 1, e dunque della parità di trattamento qualora il permesso sia di 

almeno un anno. Ma il dato letterale è indubbiamente in senso opposto e dunque la modifica 

di un assetto così illogico, rischia di dover passare, come si dirà in fine, dal Giudice delle 

leggi.  

                                            
9. Secondo il rapporto IDOS 2021 gli stranieri titolari di un permesso “altro” (cioè non di famiglia, né di lavoro, né 

per protezione e dunque gli attuali esclusi dalle prestazioni familiari e di maternità) sarebbero 22.000 su 3.373.000 

stranieri totali, ma il dato è ampliamente sottostimato, in quanto non comprende i titolari di protezione speciale (che sono 

in continua crescita dopo le recenti modifiche legislative) e che vengono computati assieme alla protezione internazionale.  
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L’interpretazione restrittiva di questo quadro generale in tema di prestazioni familiari 

è in effetti quella adottata dal d.lgs. n. 230/2021 istitutivo dell’assegno unico universale, 

che viene quindi riservato – stando al testo del decreto, ma si vedrà subito la rapida opera 

di allargamento – ai soli cittadini extra UE che si trovano nelle condizioni di cui al citato 

comma 1-ter, con esclusione di tutti gli altri. 

L’assegno è chiamato a sostituire gran parte delle prestazioni che hanno dato luogo al 

contenzioso di cui si è detto all’inizio, cioè l’assegno di natalità, l’assegno per le famiglie 

numerose, il premio alla nascita, l’ANF e persino le detrazioni fiscali per figli a carico. 

Restano quindi in vita soltanto il bonus asili nido di cui all’art. 1 co. 355, l. 11.12.2016 n. 

23210 e la Carta della famiglia di cui all’art. 1, co. 391, l. n. 208/1511.  

Restano in vita anche l’assegno di maternità di base e quello per lavoratrici discontinue 

di cui (rispettivamente) agli artt. 74 e 75, d.lgs. 151/2001, ma tali norme – che fino al 

dicembre 2021 riservavano la prestazione alle sole donne titolari di permesso di lungo 

periodo – vengono modificate dall’art. 3 della legge europea n. 238/2021: le due indennità 

vengono ricondotte al comma 1-ter dell’art. 41, con conseguente estensione del diritto alle 

titolari di permesso unico lavoro di durata superiore ai sei mesi, ma con esclusione di tutte 

le altre categorie di permessi. 

Viene invece assorbito, come anticipato, l’ANF, determinando così un radicale 

cambiamento: una prestazione di carattere prevalentemente previdenziale12, finanziata dai 

contributi del datore di lavoro e riservata a lavoratori dipendenti, ai pensionati e ai titolari 

di NASPI (come era il vecchio ANF) viene ora sostituita da una prestazione prettamente 

assistenziale, finanziata dalla fiscalità generale e quindi con caratteri, da questo punto di 

vista, effettivamente “universali”. Viene anche eliminato ogni riferimento al coniuge (in 

                                            
10. Il bonus è riservato dal d.p.c.m. 17.2.2017 (in G.U. 18.4.2017) ai soli cittadini italiani, di Paesi UE e ai cittadini 

extra UE lungosoggiornanti, ma viene attualmente attribuito a tutti in ottemperanza a una decisione del Tribunale di 

Milano, confermata in Corte d’appello, che ha obbligato l’INPS alla estensione del beneficio (cfr. Corte app. Milano 

15.6.2021, reperibile sul sito www.asgi.it). La situazione è tuttavia sicuramente in via di evoluzione, visto che l’art. 2, 

comma 2, lettera a) della l. 32/2022 (il già citato Family Act) delega il Governo a prevedere «contributi destinati a coprire, 

anche per l’intero ammontare, il costo delle rette relative alla frequenza dei servizi educativi per l’infanzia». Occorrerà 

quindi monitorare se con la nuova prestazione, destinata sicuramente a sostituire l’attuale bonus asili nido, il legislatore 

delegato vorrà reiterare le stesse esclusioni censurate dai giudici. 

11. La Carta della famiglia era originariamente prevista per i soli cittadini italiani e europei, ma la Corte di giustizia, 

con sentenza 28.10.2021, C-462/20 ha dichiarato la limitazione in contrasto con varie disposizioni di diritto derivato. Ne 

è seguita la decisione del Tribunale di Milano 22.2.2022 (passata in giudicato) che ha ordinato l’estensione del beneficio 

ai lungosoggiornanti, ai titolari di permesso unico lavoro, ai titolari di Carta blu e ai titolari di protezione internazionale. 

Ad oggi (maggio 2022) la Presidenza del Consiglio non ha ancora ottemperato.  

12. La Cassazione ha talora ritenuto di attribuire già all’ANF una natura mista previdenziale e assistenziale, tenendo 

conto degli effetti redistributivi che si determinano in favore di famiglie in condizioni di particolare bisogno. Una 

ricostruzione delle varie tesi giurisprudenziali sul punto è operata dalla stessa Cassazione nell’ordinanza di rinvio 

pregiudiziale 1.4.2019, n. 9021.  
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precedenza inserito nel nucleo ai fini degli ANF) per riservare la prestazione al solo sostegno 

dei figli a carico. 

Il nuovo criterio selettivo basato non più sul lavoro, ma sul titolo di soggiorno ha però 

anche risvolti fortemente negativi finora del tutto ignorati dal dibattito pubblico: lavoratori 

stranieri titolari dei permessi di cui al citato comma 8.2. dell’art. 5 TU e sopra elencati (si 

pensi ancora al titolare di permesso per protezione speciale) che, avendo un rapporto di 

lavoro in corso, fino al 28.2.2022 hanno percepito l’ANF e goduto delle detrazioni fiscali, 

si trovano improvvisamente, a partire dal 1.3.2022, privi di qualsiasi aiuto per la famiglia 

e non potranno godere di nessun aiuto fino a che non convertiranno il permesso di soggiorno 

in permesso unico lavoro. 

Si tratta di una regressione per importi rilevanti (tra ANF e detrazioni fiscali, 200 euro 

nette al mese, o più in caso di più figli) tanto più perché incidono su retribuzioni che 

normalmente sono già molto contenute. 

Non si tratta, peraltro, dell’unico falla del sistema giacché – come si accennava all’inizio 

– il percorso di nascita dell’AUU è stato quanto mai contorto: basti pensare che la legge 

delega prevedeva – ancora una volta trascurando l’art. 12 della dir. 2011/98/UE – il 

requisito del permesso unico lavoro di almeno un anno. 

Il decreto delegato ha così dovuto correre ai ripari, riprendendo la formulazione propria 

dell’art. 12 della direttiva e dunque, caso abbastanza raro, introducendo una previsione 

diversa da quella della legge delega. 

Nonostante quest’opera di aggiustamento in corsa, rimaneva comunque scoperto 

l’ambito disciplinato da tutte le altre direttive che pure prevedono un obbligo di parità di 

trattamento, ma che inspiegabilmente, pur dopo il lungo confronto tra diritto interno e diritto 

dell’Unione che ha segnato la vicenda, il legislatore ha continuato ad ignorare. 

Anche in questo caso, come peraltro già avvenuto in altre occasioni, il compito di porre 

rimedio è stato affidato all’INPS che, con circolare n. 23 del 9.2.2022, ha ampliato 

notevolmente l’area dei beneficiari. 

Sono così stati inclusi gli apolidi e i titolari di protezione internazionale (in applicazione 

all’art. 25 dir. 2011/95/UE e dell’art. 2, reg. n. 883/04), i titolari di Carta blu (in 

applicazione dell’art. 14 dir. 2009/50/UCE) i lavoratori di Algeria Tunisia e Marocco, in 

applicazione dei rispettivi accordi intercorsi tra l’Unione e detti Paesi13. 

                                            
13. Si tratta degli articoli 65 per gli accordi con Tunisia e Marocco e dell’articolo 68 per l’accordo con l’Algeria. 

Detti articoli garantiscono l’assenza di discriminazioni in base alla cittadinanza nei regimi di «previdenza sociale», ma a 

tale espressione – secondo la giurisprudenza della Corte UE: si veda ad es. la sentenza 15.1.1998 Babahenini in causa C-
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È stata aggiunta una precisazione, peraltro superflua, relativa alla inclusione dei titolari 

di permesso unico lavoro rilasciato a seguito di ricongiungimento familiare; mentre manca 

un esplicito riferimento al titolare del permesso per attesa occupazione ex art. 22, co. 11, 

TU (anch’esso però pacificamente rientrante nella categoria del permesso unico lavoro). 

Decisamente innovativa è poi l’estensione della prestazione ai titolari di permesso per 

lavoro autonomo ex art. 26 del TU, che – come si è detto – l’art. 5, comma 8.2. esclude 

dall’ambito del permesso unico lavoro, e che viene così motivata dalla circolare: «l’inclusione 

tra i potenziali beneficiari dell’assegno è motivata dalla circostanza che la norma non 

discrimina il lavoro autonomo da quello dipendente». Un’interpretazione forse un po’ 

forzata, ma che fortunatamente pone rimedio a una palese iniquità che avrebbe potuto 

esporre l’INPS a un’ennesima questione di costituzionalità; soprattutto se si pensa che 

l’AUU è nato proprio per estendere il sostegno alla famiglia (e in particolare il vecchio ANF) 

oltre l’ambito del lavoro dipendente e sarebbe quindi del tutto iniquo se, proprio mentre il 

lavoratore autonomo italiano conquista il suo diritto a un sostegno familiare, il lavoratore 

autonomo straniero, a parità di ogni altra condizione, ne restasse invece escluso. 

Tornando al testo del d.lgs. n. 230/21, resta da osservare che il legislatore delegato 

non ha potuto rimuovere, neanche in questa occasione, l’irresistibile attrazione verso il 

requisito di pregressa residenza come prova inconfutabile del «radicamento territoriale» 

dello straniero e della sua volontà di stabilizzarsi in Italia; tesi inutilmente smentita dalla 

Corte costituzionale (in particolare dalla sent. n. 44/2020) quando ha segnalato – se pure 

con riferimento alla normativa regionale – che la pregressa residenza non fornisce alcuna 

prognosi decisiva circa la futura stabilità dell’interessato e che comunque le politiche sociali 

devono essere orientate alla risposta al bisogno e non a premiare l’immobilità. 

Questa volta tuttavia non vi è stata la medesima forzatura compiuta con il Reddito di 

cittadinanza, per il quale è previsto il requisito di residenza decennale: si torna infatti al 

requisito di residenza biennale, anche non continuativa, che già era stato adottato per il 

Reddito di inclusione, con l’ulteriore “ammorbidimento” derivante dalla facoltà di sostituire 

detto requisito biennale con un contratto di lavoro a tempo indeterminato o a tempo 

determinato di durata almeno semestrale: facilitazione poi completata dalla citata circolare 

n. 23, laddove prevede (punto 3.3) che, se il lavoratore privo del requisito biennale è 

ammesso al beneficio in forza di un contratto di lavoro semestrale, il beneficio permane 

comunque fino alla scadenza dell’anno in corso e non fino alla scadenza del rapporto. 

                                            
113/97 – deve essere conferito il medesimo significato di «sicurezza sociale» poi meglio specificato dalla Corte con 

riferimento al regolamento 883/04 e sopra richiamato al par. 3. Sono quindi comprese anche le prestazioni finanziate dalla 

fiscalità generale, sicché anche della espressione «lavoratori» utilizzate dagli accordi deve darsi necessariamente una 

interpretazione estensiva. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2022 

 

COMMENTI, fasc. n. 2/2022    400 

Un punto lasciato scoperto dalla circolare n. 23 è quello dei figli residenti all’estero. Si 

tratta, come noto, della questione che, con riferimento all’ANF, ha condotto alle sentenze 

della CGUE 25.11.2020, C-302/19 e C-303/19. Tali pronunce – senza ovviamente 

intervenire sulla disciplina specifica della prestazione, che resta di competenza 

esclusivamente interna – si sono limitate a imporre l’obbligo di parità di trattamento e 

dunque l’obbligo di estendere la disciplina più favorevole riservata ai lavoratori italiani (per 

i quali era prevista l’inclusone nel nucleo di tutti i figli e del coniuge, ovunque residenti) 

anche ai lavoratori stranieri titolari di permesso di lungo periodo o di permesso unico lavoro 

(per i quali erano computabili nel nucleo familiare i soli familiari residenti in Italia). 

Mentre l’INPS continua a non disciplinare il pagamento degli arretrati dovuti in forza 

delle due predette sentenze, prolungando cosi il contenzioso14, il d.lgs. n. 230/2021 ha a suo 

modo ottemperato alle sentenze “parificatrici” della CGUE operando però una parificazione 

“al ribasso”: nel nuovo regime i figli che danno luogo al sussidio sono solo quelli risultanti 

dall’ISEE e dunque, ai sensi dell’art. 3 d.lgs. 5.12.2013 n. 159, i figli che fanno parte della 

famiglia anagrafica e dunque conviventi. 

La circolare n. 23 tuttavia precisa (punto 3.3.) che «la valutazione in merito alla 

eventuale applicabilità alla nuova misura di accordi bilaterali e multilaterali stipulati 

dall’Italia in tema di sicurezza sociale, nonché delle regole dettate dal regolamento (CE) n. 

883/2004 sono attualmente oggetto di un approfondimento specifico».  

In effetti la nuova disciplina risulterebbe problematica sia nei casi in cui lo Stato con cui 

intercorre un accordo di reciprocità preveda prestazioni familiari erogate tenendo conto dei 

figli residenti all’estero, sia in relazione all’art. 7 del reg. n. 883/04 che vieta le cd. clausole 

di residenza e dunque vieta il diniego di prestazioni in denaro «per il fatto che il beneficiario 

o i familiari risiedono in uno Stato membro diverso da quello in cui si trova l’istituzione 

debitrice». 

Sul punto occorre quindi attendere che l’INPS sciolga la riserva cui fa cenno la circolare, 

solo segnalando che la soluzione precedente – se pure destinata a intervenire in situazioni, 

sempre dolorose, di famiglie separate dalla migrazione – appariva più coerente con la 

prospettiva di una duplice cittadinanza sociale del migrante e di una (conseguente) 

migrazione circolare: una migrazione, cioè, nella quale il migrante mantiene il riferimento 

con il Paese di origine eventualmente anche in vista di un eventuale rientro, con un 

                                            
14. Per le decisioni successive alle pronunce della CGUE si veda ex multis Corte app. Firenze 8.7.2021, est. 

Tarquini; Corte app. Torino 23.9.2021, est. Mancuso; Tribunale di Brescia, 9.2.2022 est. Corazza; Tribunale di Brescia 

21.2.2022 est. Pipponzi. 
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conseguente intrecciarsi di culture e di competenze che potrebbe rivelarsi infine proficuo per 

entrambe le “patrie”. 

Merita infine un accenno il gran pasticcio dell’assegno transitorio. Come accennato 

all’inizio, Governo e Parlamento, in attesa di chiarirsi le idee con l’elaborazione della legge 

europea e con la stesura del decreto delegato, avevano utilizzato, per la fase transitoria 

disciplinata dal d.l. 79/2021, la medesima formulazione prevista dalla legge delega n.46, 

solo riducendo la durata del permesso di lavoro cui fare riferimento. L’assegno temporaneo 

spetta infatti ai titolari di un «…permesso di soggiorno per motivi di lavoro o di ricerca di 

durata almeno semestrale» (almeno annuale nella l. 46). 

Trattasi quindi della medesima formulazione (permesso per motivi di lavoro) che, forse 

con qualche forzatura, è stata interpretata prima dal Parlamento (che ha espresso il suo 

parere sulla bozza del decreto delegato 230/2021) poi dal Governo (che ha varato detto 

decreto) poi dallo stesso INPS (con la citata circolare n. 23) come riferita al «permesso 

unico di lavoro». È dunque inspiegabile perché mai l’INPS possa oggi – come risulta da 

diversi contenziosi in corso – interpretare quella formulazione come riferita non al 

«permesso unico lavoro», ma al «permesso per motivi di lavoro» escludendo cosi, 

nuovamente in spregio alla direttiva 2011/98/UE, i titolari di permesso per famiglia e per 

attesa occupazione; i quali poi, miracolosamente, in forza della medesima legge delega che 

aveva ispirato anche l’assegno temporaneo, riacquistano dal marzo 2022 la titolarità del 

loro diritto, solo perché la dizione «permesso di soggiorno per motivi di lavoro» è stata 

sostituita dalla dizione «permesso unico di lavoro».  

È ovvio che se la prima locuzione dovesse interpretarsi come diversa dalla seconda si 

porrebbero – se pure riferiti ai soli sette mesi di vigenza dell’assegno temporaneo – problemi 

di compatibilità con la direttiva 2011/98/UE e di costituzionalità.  

Ma gli interrogativi che rimangono aperti sono ben più rilevanti e riguardano 

soprattutto quella fascia di stranieri ora esclusi da qualsiasi prestazione di sostegno alla 

famiglia e alla maternità (persino da quel sostegno minimo rappresentato dalla indennità di 

maternità di base) indipendentemente – qui il paradosso – dalla durata del permesso di cui 

sono titolari, dalla durata della permanenza in Italia e dal fatto di avere un rapporto di lavoro 

in corso.  

Da questo punto di vista merita qui ricordare almeno tre riferimenti costituzionali. 

Il primo è il passaggio della sentenza n. 432/12015 nel quale la Corte aveva affermato 

che il criterio selettivo di cui al “vecchio” art. 41 TU immigrazione (quello cioè della 

parificazione, per tutte le prestazioni, di tutti gli stranieri con permesso di almeno un anno) 

«ben può essere richiamato come necessario paradigma sulla cui falsariga calibrare l’odierno 
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scrutinio di ragionevolezza»: sicché c’è da chiedersi perché mai un paradigma che ha ricevuto 

un così autorevole avallo dovrebbe essere ora abbandonato proprio per le prestazioni 

familiari. 

Il secondo è quello contenuto nella sentenza n. 54/2021 ove la Corte, pur basando la 

sua decisione essenzialmente sul diritto dell’Unione, ha anche riletto le norme eurounitarie 

alla luce degli artt. 3 e 31 della Costituzione ricordando così che «la tutela dei valori primari 

della maternità e dell’infanzia, tra loro inscindibilmente connessi (art. 31 Cost.) non tollera 

distinzioni arbitrarie e irragionevoli» e ancora che «l’assegno di natalità e l’assegno di 

maternità sovvengono a una peculiare situazione di bisogno, che si riconnette alla nascita di 

un bambino…». 

Il terzo, infine, è quello dell’art. 117 Cost. con riferimento alla Convenzione ONU sui 

diritti del fanciullo 20.11.1989 (ratificata dall’Italia con l. 27.5.1991 n. 176) laddove si 

legge dell’obbligo degli Stati parti di garantire al minore i diritti previsti dalla Convenzione 

a prescindere da ogni considerazione di nazionalità dei genitori (art. 2, comma 1); come pure 

si legge del divieto di qualsiasi discriminazione del minore motivata dalla «condizione sociale 

dei genitori» (art. 2, comma 2). Da notare che se è vero che previsioni di questa portata 

possono venire in rilievo per qualsiasi prestazione familiare (che è sempre inevitabilmente 

una prestazione a tutela anche del minore) la loro rilevanza è destinata ad aumentare in 

relazioni alle prestazioni che vedranno la luce con i decreti attuativi del citato Family Act, 

cioè prestazioni volte a «valorizzare la crescita armoniosa e inclusiva dei bambini e dei 

giovani» e consistenti prevalentemente in rimborso delle spese per libri di testo, per viaggi 

studi, per supporti informatici e così via: se anche queste prestazioni, così immediatamente 

e direttamente collegate alla condizione di vita del minore, dovessero cadere sotto la scure 

dell’art. 41, comma 1-ter TU (con conseguente esclusione, ad es. di tutti i figli di titolari di 

permesso per protezione speciale) la compatibilità con i principi affermati dalla Convenzione 

sarebbe fortemente dubbia.  

Insomma vi sono obblighi di tutela della famiglia e del minore che devono comunque 

essere tenuti in considerazione, indipendentemente dai vincoli imposti dalla dir. 

2011/98/UE. E sembra proprio da escludere che, lasciando totalmente priva di prestazioni 

familiari una categoria così ampia di stranieri, il legislatore sia davvero rimasto entro i limiti 

delineati dalla Costituzione. 
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di Linda Rosa* 

 

SOMMARIO: 1. La legge 27 settembre 2021, n. 134. – 2. La condizione di apolidia: coordinate 
normative. – 3. Il Testo unico del casellario e la richiesta di certificati. – 3.1. Il sistema europeo di 
informazione sui casellari giudiziali: le informazioni sulle condanne pronunciate a carico di cittadini 
di Paesi terzi. – 4. La verifica dell’identità personale dell’imputato. – 5. L’identificazione della 
persona nei cui confronti vengono svolte le indagini. – 6. La formazione del fascicolo del 
dibattimento. 

Con la pubblicazione della l. 27 settembre 2021, n. 1341, il processo penale si è avviato 

verso una nuova stagione di riforma. Non è certo la prima volta che accade. Nei suoi oltre 

trent’anni di vita, il corpus normativo del rito penale ha subìto una miriade di interventi 

novellistici. Pare, infatti, che all’insediamento di un nuovo Governo corrisponda la volontà 

di mettere mano al sistema della giustizia (soprattutto penale); ed il Governo Draghi non ha 

preso le distanze da questo leitmotiv2.  

Nel solco della ricerca di un punto di incontro tra il «bisogno di giustizia sostanziale 

della decisione e l’esigenza di certezza del diritto»3, possiamo senza dubbio affermare che la 

parola chiave di questo intervento sia “efficienza”. Il nostro Paese, infatti, vanta un 

increscioso primato sulla scena internazionale: l’Italia è prima per numero di condanne per 

violazione dell’art. 6 CEDU, sotto il profilo della durata dei processi. Sono ben 1203 le 

condanne inflitte a far data dall’anno 1959 sino al 2021; un numero che si distanzia 

ampiamente dal risultato ottenuto dal secondo classificato, la Turchia, che di condanne ne 

riporta “solo” 609. Tra i Paesi a noi vicini, non solo geograficamente ma soprattutto per 

tradizione giuridica, basti notare che le condanne ricevute dalla Francia sono 284, dalla 

                                            
* Linda Rosa è dottoranda di ricerca presso l’Università degli Studi di Brescia.  

1. L. 27.9.2021, n. 134, «Delega al Governo per l’efficienza del processo penale nonché in materia di giustizia 

riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari», in G.U. n. 237 del 4.10.2021.  

2. V. A. Spataro, La riforma del processo penale (legge 27 settembre 2021, n. 134), in Politica del diritto, n. 4.2021, 

p. 639 ss.  

3. In questi termini, M. Ceresa-Gastaldo, Efficienza del processo penale e qualità della giurisdizione: le sfide della 

riforma Cartabia, in Giustizia penale trimestrale, n. 3.2021.  
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Germania 102 e dalla Spagna 164. Sono questi i dati presentati dal report di valutazione 

European Judicial Systems 2021 della Commissione europea per l’efficacia della giustizia 

del Consiglio d’Europa (CEPEJ) – che, prendendo in considerazione, da un punto di vista 

privilegiato, la durata dei procedimenti, la quantità delle pendenze e la qualità del giusto 

processo – giunge ad affermare che l’Italia non è in linea con i livelli dei servizi offerti da 

altri Paesi5. 

Certamente, il primo proposito dell’intervento normativo in oggetto, come affermato 

dalla stessa Ministra della Giustizia in occasione della presentazione dei lavori della 

Commissione di studio sulla riforma del processo penale, della prescrizione del reato e del 

sistema sanzionatorio6, è la riduzione del carico giudiziario e dei tempi del processo, stante 

l’evidenza del rapporto tra la ragionevole durata di quest’ultimo e l’efficienza della giustizia. 

Così, con larghezza di vedute, la riforma si propone di incidere tanto sul versante del diritto 

sostanziale e processuale, quanto su quello organizzativo. Da un lato, dunque, si è 

rimaneggiata la disciplina della prescrizione e si sono introdotte nuove disposizioni per 

garantire – tramite l’istituto dell’improcedibilità dell’azione – la ragionevole durata dei 

giudizi di impugnazione e, dall’altro, si è cercato di intervenire al fine di migliorare la 

produttività della macchina processuale, tramite – solo a titolo esemplificativo – 

l’accelerazione del giudizio ordinario, la ridefinizione dei tempi delle indagini e la riscrittura 

delle regole sulle notificazioni. 

La legge 27 settembre 2021, n. 134, si compone di due soli articoli e di molteplici 

commi. L’articolo 1 contiene le deleghe al Governo per la riforma del processo penale, del 

sistema sanzionatorio penale e per la disciplina organica della giustizia riparativa. L’articolo 

2 detta invece alcune disposizioni immediatamente precettive, che apportano modifiche al 

codice penale e al codice di procedura penale. Lo stesso articolo prevede altresì alcune 

disposizioni di attuazione e di accompagnamento della riforma nel suo complesso, come 

l’istituzione, presso il Ministero della Giustizia, di due comitati: il Comitato tecnico-

scientifico per il monitoraggio sull’efficienza della giustizia penale, sulla ragionevole durata 

del procedimento e sulla statistica giudiziaria (art. 2, co. 16), ed il Comitato tecnico-

scientifico per la digitalizzazione del processo (art. 2, co. 20). L’orizzonte temporale della 

                                            
4. Il report è disponibile sul sito web ufficiale della European Court of Human Rights, ehcr.coe.int, alla voce Statistics 

by year 2021, Violations by article and by State 2021. Sul punto, G.L. Gatta, Riforma della giustizia penale: contesto, 

obiettivi e linee di fondo della “legge Cartabia”, in Sistema penale, www.sistemapenale.it, 15.10.2021; G. Canzio, Le linee 

del modello “Cartabia”. Una prima lettura, in Sistema penale, www.sistemapenale.it, 25.8.2021.  

5. Si veda European judicial systems. CEPEJ evaluation report. 2020 evaluation cycle. 2018 data, disponibile in 

rm.coe.int. 

6. Per il testo integrale dell’intervento della prof.ssa Marta Cartabia all’incontro con i capigruppo della Commissione 

Giustizia della Camera, svoltosi il 10.5.2021, si veda M. Cartabia, Ridurre del 25% i tempi del giudizio penale: un’impresa 

per la tutela dei diritti e un impegno con l’Europa, per la ripresa del Paese, in Sistema penale, www.sistemapenale.it, 

31.5.2021. 
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riforma è il seguente: le deleghe di cui all’articolo 1 dovranno essere attuate dal Governo 

entro un anno dall’entrata in vigore della legge (19 ottobre 2022), con uno o più decreti 

legislativi. I relativi schemi dovranno essere trasmessi alle competenti Commissioni 

parlamentari, per un parere che dovrà essere reso entro sessanta giorni. Al contrario, le 

disposizioni immediatamente precettive di cui all’articolo 2 sono entrate in vigore il 19 

ottobre 2021, dopo l’ordinario periodo di vacatio legis. 

Alla luce di questo quadro d’insieme, il presente contributo intende analizzare le 

modifiche veicolate dalla riforma Cartabia nel rito penale da un punto di vista inedito ed 

inusuale: quello dello straniero. Vero è che la posizione di quest’ultimo non costituisce il 

fulcro dell’intervento riformatore; ciò nonostante, l’occasione appare propizia – a fronte del 

continuo aumento di cittadini stranieri sul territorio italiano – per alcune considerazioni sul 

tema, nel solco di un dibattito che si mostra già particolarmente delicato, tanto a livello 

nazionale quanto a livello europeo. Si propone dunque una riflessione di sistema sugli 

interventi apportati dalla l. 134/2021 nel tessuto del codice di procedura penale e delle 

relative norme di attuazione, al fine di identificare compiutamente indagati e imputati 

apolidi, extracomunitari o comunitari privi del codice fiscale7. 

Al fine di comprendere la ragione per cui la riforma Cartabia abbia deciso di intervenire 

sull’identificazione del soggetto apolide, risulta di preliminare importanza ripercorrere 

brevemente le coordinate normative, a livello internazionale e nazionale, circa la condizione 

di apolidia e quali problemi presentino. L’apolidia può essere definita come la condizione 

giuridica in cui si trova l’individuo privo di qualsiasi cittadinanza8. «Apolide» è infatti colui 

che nessuno Stato considera come proprio cittadino nell’applicazione della propria 

legislazione 9 : è considerato estraneo e, sotto questo profilo negativo, assimilato allo 

straniero. Si stima che nel mondo vi siano circa dieci milioni di apolidi10: queste persone 

incontrano molteplici difficoltà nel vedersi riconosciuti diritti fondamentali quali 

                                            
7. Il riferimento, come si vedrà più approfonditamente al paragrafo successivo, è all’art. 2, commi 7-10 della l. 

134/2021.  

8. Per questa definizione, G. Biscottini, Apolidia, in Enciclopedia del diritto, vol. 2, 1958, pp. 612-618.  

9. In questi termini l’art. 1 della Convenzione relativa allo status degli apolidi, adottata a New York il 28.9.1954, 

dall’Organizzazione delle Nazioni Unite.  

10. Dato incluso nel report di A. Lanni dal titolo Chi è un apolide, reperibile in unhcr.org. Il dato è estremamente 

incerto. Nel Global Trends: Forced Diplacement in 2016, l’UNHCR stimava la presenza di circa dieci milioni di apolidi 

nel mondo. Secondo statistiche più recenti – UNHCR, Global Trends: Forced Displacement in 2018 – il numero effettivo 

di apolidi si avvicinerebbe a quattro milioni. Il dato è presumibilmente al ribasso, poiché è difficile ottenere dati ufficiali da 

parte di tutti gli Stati. In Europa si stima ve ne siano più di mezzo milione. Per un commento sul punto, si veda F. Ferri, 

Diritto UE e apolidia nel contesto dei movimenti migratori: l’anello mancante di una catena debole, in Diritto pubblico 

comparato ed europeo online, www.dpceonline.it, 3.2020.  
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l’uguaglianza di fronte alla legge, il diritto al lavoro, all’istruzione o alla salute 11 . 

«Statelessness is the root cause of countless human rights violations»: così il Consiglio 

d’Europa si è recentemente espresso circa la condizione di apolidia12.  

Sulla base di tali premesse, l’Organizzazione delle Nazioni Unite, in seguito ai conflitti 

mondiali, ha adottato due Convenzioni internazionali: la prima, relativa allo statuto delle 

persone apolidi13, costituisce il nucleo centrale della regolamentazione internazionale sul 

tema; la seconda, definita Convenzione sulla riduzione dell’apolidia 14 , si occupa di 

contrastare il fenomeno dell’apolidia attraverso la predisposizione di specifiche garanzie 

comuni nelle legislazioni nazionali sulla cittadinanza. Entrambe le Convenzioni sono state 

ratificate dall’Italia, rispettivamente con legge 1° febbraio 1962, n. 306 15 e legge 29 

settembre 2015, n. 16216. 

Negli ultimi decenni, con il supporto dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i 

Rifugiati (UNHCR), la comunità internazionale e la società civile hanno intensificato i loro 

sforzi al fine di assicurare protezione alle persone apolidi o a rischio di apolidia. Pare infatti 

che il tema sia discretamente tornato sotto i riflettori. L’UNHCR, dopo essersi dedicata, 

negli ultimi anni, alla pubblicazione di linee guida in materia17, ha parimenti lanciato una 

campagna mondiale (altresì denominata I Belong) con lo scopo di porre fine al fenomeno 

dell’apolidia in dieci anni18. La scelta è stata determinata dal fatto che risultano pochi gli 

Stati che hanno introdotto normative dedicate alla definizione di procedure atte a 

identificare persone apolidi e regole per il loro trattamento 19  e, ove siano state 

                                            
11. Sul punto si veda anche UNHCR. Ufficio Regionale per il Sud Europa, L’impatto dell’apolidia sull’accesso ai 

diritti umani in Italia, Portogallo e Spagna, ottobre 2019, in www.unhcr.org. 

12. Consiglio d’Europa, Step up action against statelessness, 3.10.2019, in www.coe.int.  

13. Convenzione relativa allo status degli apolidi, adottata a New York il 28 settembre 1954 dalla Conferenza di 

Plenipotenziari convenuti su risoluzione del Consiglio Economico e Sociale 526 A(XVII) del 26 aprile 1954 ed entrata in 

vigore il 6 giugno 1960. Gli Stati parte, alla data di gennaio 2022, sono 96.  

14. Convenzione sulla riduzione dell’apolidia, adottata il 30 agosto 1961 da una Conferenza di Plenipotenziari che 

si è incontrata nel 1959 e riunita nuovamente nel 1961 in adempimento alla risoluzione dell’Assemblea Generale 896 (IX) 

del 4 dicembre 1954. È entrata in vigore il 13 dicembre 1975. Gli Stati parte, alla data di gennaio 2022, sono 77. 

15. L. 1.1.1962, n. 306, Ratifica ed esecuzione della Convenzione relativa allo status degli apolidi, adottata a New 

York il 28 settembre 1954, in G.U. n. 142 del 7.6.1962.  

16. L. 29.9.2015, n. 162, Adesione della Repubblica italiana alla Convenzione delle Nazioni Unite sulla riduzione 

dei casi di apolidia, adottata a New York il 30 agosto 1961, in G.U. n. 237 del 12.10.2015.  

17. UNHCR, Guidelines on Statelessness, 2012. Trattasi di quattro documenti che affrontano in maniera specifica 

temi diversi: Guidelines on Statelessness No. 1: The definition of “Stateless Person” in Article 1(1) of the 1954 Convention 

relating to the Status of Stateless Person; Guidelines on Statelessness No. 2: Procedures for Determining whether an 

Individual is a Stateless Person; Guidelines on Statelessness No. 3: The Status of Stateless Persons at the National Level; 

Guidelines on Statelessness No. 4: Ensuring Every Child’s Right to Acquire a Nationality through Articles 1-4 of the 1961 

Convention on the Reduction of Statelessness.  

18. UNHCR, Global Action Plan to End Statelessness: 2014-2024, 2014. 

19. Si tratta di circa 12 Paesi. Dato reperibile in UNHCR, Good Practices Paper – Action 6: Establishing 

Statelessness Determination Procedures to Protect Stateless Persons, 2016. Sul punto, F. Ferri, op. cit., p. 3158.  
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effettivamente predisposte, permangono numerose differenze nelle procedure messe a punto 

dai Paesi che hanno deciso di attivarsi20.  

Volgendo invece lo sguardo alla Piccola Europa, non esistono, in questo contesto, 

strumenti di diritto derivato dedicati all’apolidia, a dimostrazione del fatto che gli Stati 

membri hanno preferito mantenere consistente autonomia di poteri in materia. Va comunque 

precisato che l’Unione non è rimasta del tutto indifferente alla questione. Con l’Approccio 

globale in materia di migrazione e mobilità del 2011, la Commissione europea, prendendo 

atto dell’estrema condizione di vulnerabilità delle persone apolidi, ha affermato che l’Unione 

avrebbe dovuto esortare gli Stati terzi a prendere provvedimenti atti a ridurre l’apolidia21. 

Anche nel Piano d’Azione su diritti umani e democrazia 2015-2019 si è fatto riferimento al 

problema dell’apolidia, ma non ne sono scaturiti interventi incisivi22. Ancora, durante il 

Consiglio dell’Unione europea del 4 dicembre 2015 si è riconosciuta l’urgenza di identificare 

gli apolidi e rafforzarne la protezione, per consentire loro di godere dei diritti fondamentali 

essenziali e di ridurre il rischio di disparità di trattamento. Eppure, anche in quell’occasione 

si è solo preso atto dell’esistenza di talune procedure al riguardo negli Stati membri e della 

necessità di «avviare gli scambi di buone prassi», «utilizzando la rete europea sulle 

migrazioni come piattaforma»23. All’inizio dell’ottava legislatura del Parlamento europeo, si 

era persino provato ad aprire le porte ad una normativa sull’apolidia. La proposta era stata 

avanzata da un comitato di esperti del diritto su immigrazione e asilo e del diritto penale, 

noto come Comitato Meijers24. Purtroppo, l’iniziativa – sebbene abbia avuto il merito di 

porre in evidenza una grande lacuna normativa – non ha avuto alcun seguito25. 

Quanto al contesto nazionale, la normativa italiana si occupa specificamente degli 

apolidi nel Testo unico sull’immigrazione26, stabilendo, all’art. 1, che essi ricevano lo stesso 

                                            
20. European Network on Statelessness, Statelessness Determination and the Protection Status of Stateless Persons, 

2013. Il documento precisa altresì che, considerato il basso numero di modelli di determinazione dello status di apolidia e 

di protezione esistenti, le persone trovano spesso difficoltà quando cercano buone pratiche o esempi da copiare o adattare.  

21. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo 

e al Comitato delle regioni, L’approccio globale in materia di migrazione e mobilità, COMM (2011) 743 def., 18 ottobre 

2011, 18. Ci si chiede come mai la stessa esortazione non venga fatta anche nei confronti degli Stati membri.  

22. Consiglio dell’Unione europea, EU Action Plan on Human Rights and Democracy 10897/15, 20 luglio 2015, 

23. Nulla, invece, si dice in Parlamento europeo e Commissione europea, EU Action Plan on Human Rights and 

Democracy 2020-2024, JOIN (2020) 5 final, 25 marzo 2020, e in Consiglio dell’Unione europea, Relazione annuale 2019 

dell’UE sui diritti umani e la democrazia nel mondo, 8580/20, 15 giugno 2020. 

23. Conclusioni del Consiglio e dei rappresentanti dei Governi degli Stati membri sull’apolidia, 4 dicembre 2015. 

24. Meijers Committee: Standing committee of experts on international, immigration, refugee and criminal law, 

Proposal for an EU directive on the identification of statelessness and the protection of stateless persons, 13.10.2014. 

Anche in questa sede si riconosce la posizione degli apolidi come una delle principali problematiche legate al rispetto dei 

diritti umani in Europa.  

25. In questi termini, F. Ferri, op. cit., p. 3156. 

26. D.lgs. 25.7.1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla 

condizione dello straniero, in GU n. 191 del 18.8.1998. 
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trattamento dello straniero extracomunitario, salvo che sia diversamente disposto da parte 

di leggi o Convenzioni internazionali. Ancora, l’art. 19 della l. n. 218 del 199527 dispone 

che, nell’ipotesi in cui si debba applicare una legge nazionale, per gli apolidi si faccia 

riferimento alla legge dello Stato di domicilio o, in mancanza, dello Stato di residenza. Infine, 

la legge sulla cittadinanza28 contiene alcune norme fondamentali per ridurre l’apolidia alla 

nascita: il richiamo è all’art. 1, comma 1, lett. b) e all’art. 1, comma 2, della legge n. 91 del 

1992, ai sensi dei quali un soggetto è cittadino per nascita se entrambi i genitori sono apolidi 

o se viene trovato nel territorio della Repubblica senza il possesso di alcuna cittadinanza. 

La stessa normativa prevede altresì che l’apolide possa richiedere l’acquisto della 

cittadinanza italiana dopo cinque anni di residenza stabile e legale sul territorio (non dieci 

anni, come stabilito per gli stranieri extracomunitari) purché il soggetto non costituisca una 

minaccia per l’ordine pubblico o la pubblica sicurezza.  

Allo stato degli atti, dunque, esiste un apparato normativo che definisce in maniera 

esaustiva i diritti e i doveri dell’apolide, prestando attenzione a evitare la “creazione” di 

nuovi apolidi; al contrario, manca una disciplina altrettanto chiara, ma soprattutto organica, 

che, da un lato, si occupi della protezione delle persone prive di qualsiasi cittadinanza e, 

dall’altro, definisca un procedimento per il riconoscimento dello status di apolidia, conditio 

sine qua non della fruizione dei diritti sopra menzionati, nonché di altri basilari ma essenziali 

diritti, quali, in primo luogo, il diritto ad ottenere un permesso di soggiorno ed il diritto ad 

avere un titolo di viaggio. Spesso, infatti, gli operatori si ritrovano a dovere risolvere talune 

questioni giuridiche in materia di apolidi o di richiedenti lo status di apolidi in via 

interpretativa, appellandosi alle norme internazionali o alle disposizioni interne in materia 

di stranieri. Ad ogni modo, la giurisprudenza italiana ha, nel corso dei decenni, elaborato un 

consistente corpus di regole e principi per l’accertamento dell’apolidia e la protezione delle 

persone apolidi, tanto che l’Associazione per gli Studi Giuridici sull’Immigrazione ritiene 

che il nostro ordinamento sia un modello positivo nel panorama internazionale, ove la tutela 

delle persone apolidi è assicurata in una esigua minoranza di Paesi. 

In Italia, la persona che intenda ottenere il riconoscimento come apolide si trova dinanzi 

a due alternative: il procedimento amministrativo e il procedimento giudiziario. Ad onore 

del vero, solo il primo è normativamente previsto. L’unica disposizione dedicata al 

riconoscimento dello status di apolidia è l’art. 17, d.p.r. 12 ottobre 1993, n. 57229. In ogni 

caso, se la domanda in via amministrativa viene rigettata, è possibile ricorrere al giudice, 

                                            
27. Legge 31.5.1995, n. 218, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, in G.U. n. 128 del 

3.6.1995. 

28. L. 5.2.1992, n. 91, Nuove norme sulla cittadinanza, in G.U. n. 38 del 15.2.1992. 

29. D.p.r. 12.10.1993, n. 572, Regolamento di esecuzione della legge 5 febbraio 1992, n. 91, recante nuove norme 

sulla cittadinanza, in G.U. n. 2 del 4.1.1994. 
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attraverso il cosiddetto procedimento giurisdizionale. In passato, la giurisprudenza 30 

propendeva per l’esclusione di questa possibilità, ritenendola una via alternativa, non un 

rimedio successivo. Oggi, tuttavia, dopo l’intervento della Corte di cassazione a Sezioni 

Unite del 200831, si ammette che l’interessato possa scegliere se chiedere l’accertamento 

del proprio status al Ministero dell’Interno o direttamente all’Autorità giurisdizionale32. 

Per quanto di nostro interesse, con riguardo alle disposizioni di attuazione del codice di 

procedura penale, la legge n. 134 del 2021 è intervenuta sull’art. 110. La norma disciplina 

la richiesta di certificati nel momento in cui il nome della persona alla quale il reato è 

attribuito viene iscritto nel registro indicato dall’art. 335 del codice di rito penale. In 

particolare, alla disposizione è stato aggiunto un comma 1-bis, dove si prevede che, quando 

la persona alla quale il reato è attribuito è un apolide, una persona della quale è ignota la 

cittadinanza, un cittadino di uno Stato non appartenente all’Unione europea ovvero un 

cittadino di uno Stato membro dell’Unione europea privo del codice fiscale o che è 

attualmente, o è stato in passato, titolare anche della cittadinanza di uno Stato non 

appartenente all’Unione europea, la segreteria della Procura della Repubblica acquisisce 

altresì, ove necessario, una copia del cartellino fotodattiloscopico e provvede, in ogni caso, 

ad annotare il codice univoco identificativo della persona nel registro di cui all’articolo 335 

c.p.p. 

Il funzionamento del casellario giudiziale è oggi regolato dal Testo unico delle 

disposizioni in materia di casellario giudiziale 33 , che disciplina una sorta di anagrafe 

giudiziaria nella quale vengono annotati provvedimenti in materia penale, civile e 

                                            
30. Trib. Prato, 14.1.1997, in Giurisprudenza di merito, 1997, p. 247 ss. con nota di C. Vitiello; Trib. Firenze, 

29.1.1996, in Giur. mer., 1996, p. 516 ss., con nota di P. Farci, Riconoscimento dello stato di apolidia; Corte app. 

Perugia, 20.4.2004; Trib. Lucca, 16.12.2002. Sul tema, v. T. Guarnier, “Vacatio”. Ovvero la condizione giuridica 

dell’apolide nell’ordinamento italiano, in Costituzionalismo, www.costituzionalismo.it, 10.4.2014.  

31. Cass. civ. SU, 9.12.2008, n. 28873, si è espressa in questi termini: «[a]ppartiene alla giurisdizione del giudice 

ordinario il giudizio contenzioso instaurato con la domanda volta ad ottenere l’accertamento dello stato di apolidia di cui 

alla Convenzione di New York del 28 settembre 1954 ed all’art. 17 d.P.R. 12 ottobre 1993 n. 572, trattandosi di un 

procedimento sullo stato e capacità delle persone, attribuito in via esclusiva al Tribunale dall’art. 9 c.p.c., nonché relativo 

ad un diritto civile e politico, la cui tutela è sempre ammessa ex art. 113 cost. davanti al giudice ordinario». Sul punto, G. 

Milizia, Apolidia, si cambia. Via libera della Suprema corte al ricorso straordinario ed all’attribuzione della giurisdizione 

al giudice ordinario, in Diritto e giustizia, www.dirittoegiustiziaonline.it, 2009, p. 118.  

32. Per una ricostruzione sul tema, il riferimento è a M. Corsaro, I procedimenti per il riconoscimento dell’apolidia, 

in Rivista AIAF – Associazione italiana degli Avvocati per la famiglia e per i minori, 1.2016. Si veda altresì G. Perin, op. 

cit. 

33. Trattasi del d.p.r. 14.11.2002, n. 313, Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di 

casellario giudiziale, di casellario giudiziale europeo, di anagrafe delle sanzioni amministrative dipendenti da reato e dei 

relativi carichi pendenti, in G.U. 28.2.2003.  
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amministrativa che incidono sullo status della persona. Tale fonte normativa è stata da 

ultimo modificata dal d.lgs. n. 122 del 201834 che ha perseguito le seguenti direttive: ha 

tenuto conto dei provvedimenti terminativi del procedimento che sono stati introdotti 

nell’ordinamento penale negli ultimi anni; ha attuato le disposizioni europee in tema di dati 

personali e di casellario giudiziale europeo; ha operato una generale semplificazione degli 

adempimenti amministrativi. Ai sensi dell’art. 7 d.lgs. n. 122 del 2018, le disposizioni 

introdotte dalla norma medesima hanno acquisito efficacia dopo un anno dalla data della sua 

pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale, avvenuta il 26 ottobre 2018.  

Il Testo unico in parola disciplina altresì l’individuazione dei provvedimenti iscrivibili 

nei diversi archivi e le modalità di cancellazione delle relative iscrizioni, nonché le condizioni 

e la procedura per il rilascio dei certificati. Lo stesso ha provveduto alla creazione di un 

sistema informatico automatizzato per raccogliere i dati relativi a provvedimenti giudiziari 

e amministrativi riferiti a soggetti determinati. La banca dati del casellario giudiziale 

confluisce in un sistema unico, congiuntamente al casellario dei carichi pendenti, 

all’anagrafe delle sanzioni amministrative dipendenti da reato e all’anagrafe dei carichi 

pendenti degli illeciti amministrativi dipendenti da reato e, inoltre, al casellario giudiziale 

europeo.  

Lo scambio tra Stati di informazioni estratte dal casellario giudiziale viene 

tradizionalmente considerato una forma di mutua assistenza in materia penale35, tanto nel 

panorama internazionale36, quanto a livello regionale. Per quanto di nostro interesse, in 

                                            
34. D.lgs. 2.10.2018, n. 122, Disposizioni per la revisione della disciplina del casellario giudiziale, in attuazione 

della delega di cui all’articolo 1, commi 18 e 19, della legge 23 giugno 2017, n. 103, in G.U. 26.10.2018. Sul punto, V. 

Gramuglia, Revisione della disciplina del casellario giudiziale: le nuove disposizioni introdotte dal d.lgs. 2 ottobre 2018, 

n. 122, in Dir. pen. cont., 10 gennaio 2019.  

35. In Europa, chiave di volta della mutua assistenza par excellence, è senza dubbio l’art. 82 TFUE, che sancisce il 

principio del mutuo riconoscimento. Lo stesso si sostanzia nell’obbligo, per gli Stati membri, di adottare tutti i 

provvedimenti positivi necessari per dare esecuzione alle decisioni giudiziarie emesse dagli altri Stati membri e per 

conferirvi altresì i medesimi effetti giuridici. Sul punto, G. Di Paolo, Il riconoscimento degli effetti della condanna straniera 

e lo scambio di dati estratti dal casellario giudiziale (dd.llgs. 12 maggio 2016, nn. 73, 74, 75), in Processo penale e regole 

europee: atti, diritti, soggetti e decisioni, a cura di F. Ruggieri, Torino, Giappichelli, 2018.  

36. Si pensi, ad esempio, alla Convenzione sulla soppressione del traffico di persone e lo sfruttamento della 

prostituzione (adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite con risoluzione 317 (IV) del 2 dicembre 1949; aperta 

alla firma a Lake Success - New York, il 21 marzo 1950 ed entrata in vigore a livello internazionale il 25 luglio 1951). 

L’autorizzazione all’adesione e l’ordine di esecuzione in Italia sono stati dati con legge 23.11.1966 n. 1173, in G.U. n. 5 

del 7.1.1967. Lo strumento di adesione è stato depositato dal Governo italiano il 18 gennaio 1980), oppure alla 

Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata transnazionale (adottata dall’Assemblea Generale delle 

Nazioni Unite, nel corso della Conferenza di Palermo con Risoluzione A/RES/55/25 del 15 novembre 2000. È entrata in 

vigore il 29 settembre 2003. L’autorizzazione alla ratifica ed esecuzione è intervenuta con l. n. 146 del 16.3.2006 , in 
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Europa, la possibilità, per gli Stati membri, di conoscere la storia criminale di un soggetto 

rappresenta una condizione indispensabile per l’attuazione del principio del mutuo 

riconoscimento (e non solo).  

Nell’ambito del Consiglio d’Europa, la fonte primaria in materia è senza dubbio 

costituita dalla Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia penale37, adottata 

nel 1959. Essa contempla due diversi meccanismi, rispettivamente dedicati allo scambio di 

informazioni su richiesta e alla trasmissione spontanea di informazioni allo Stato di 

cittadinanza 38 , volti a garantire la conoscenza dei procedimenti penali anche in un 

ordinamento diverso da quello in cui la persona è stata condannata. Trattasi di meccanismi 

che, dal punto di vista pratico, si sono rivelati scarsamente efficaci ma hanno avuto il merito 

di inaugurare il dibattito, agli albori degli anni Ottanta del secolo scorso, circa la necessità 

di costituire un «casellario giudiziario europeo». È stato così creato un Comitato ristretto 

sul casellario giudiziale e la riabilitazione dei condannati – in seno al Comitato europeo per 

i problemi penali – il quale, nel 1984, ha presentato un progetto di raccomandazione, poi 

recepito dal Comitato dei Ministri, che ha dato vita, il 21 giugno dello stesso anno, alla 

Recommandation R(84)10 sur le casier judiciaire et la réhabilitation des condamnés39. 

Nel contesto dell’Unione, la riflessione sul casellario europeo si è sviluppata seguendo 

due direttrici: da un lato, emergeva l’importanza decisiva dello scambio di informazioni 

estratte dagli archivi nazionali ai fini della prevenzione e della repressione dei reati di 

criminalità organizzata; dall’altro, si ravvisava la necessità di valorizzare il canone del 

reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie. Quest’ultimo principio-guida, dopo 

essere stato affermato in materia civile e commerciale, è stato espressamente riconosciuto, 

per la prima volta, anche in materia penale, in seno al Consiglio europeo di Cardiff nel 

199840, ed è stato successivamente eletto ad asse portante della cooperazione giudiziaria in 

materia penale nelle conclusioni del Consiglio europeo di Tampere del 199941.  

                                            
G.U. n. 85 dell’11 aprile 2006. Lo strumento di ratifica è stato depositato in data 2 agosto 2006. In Italia è entrata in 

vigore il 1° settembre 2006). 

37. Convenzione Europea di Assistenza Giudiziaria in materia penale, firmata a Strasburgo il 20 aprile 1959. 

Entrata in vigore a livello internazionale il 12 giugno 1962. Firmata dall’Italia il 20 aprile 1959 e ratificata con legge n. 

215 del 23.2.1961, in G.U. n. 92 del 13.4.1961. 

38. La disciplina in oggetto è descritta dagli artt. 13 e 22 della Convenzione europea del 1959. 

39. Per questa ricostruzione storica, M. Gialuz, Il casellario giudiziario europeo: una frontiera dell’integrazione in 

materia penale, in Cooperazione informativa e giustizia penale nell’Unione europea, a cura di F. Peroni, M. Gialuz, Trieste, 

EUT Edizioni Università di Trieste, 2009, p. 190. 

40. «Il Consiglio europeo sottolinea l’importanza di un’efficace cooperazione giudiziaria nella lotta contro la 

criminalità transnazionale. Esso riconosce che occorre potenziare la capacità dei sistemi giuridici nazionali di operare in 

stretto contatto e chiede al Consiglio di determinare in quale misura si debba estendere il riconoscimento reciproco delle 

decisioni dei rispettivi Tribunali». Così le conclusioni della Presidenza, Consiglio europeo di Cardiff, 15 e 16 giugno 1998.  

41. «Il rafforzamento del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie e delle sentenze e il necessario 

ravvicinamento delle legislazioni faciliterebbero la cooperazione fra le autorità, come pure la tutela giudiziaria dei diritti 
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In una prima fase, l’obiettivo di intensificare lo scambio di informazioni tra Stati veniva 

perseguito tramite il miglioramento di meccanismi di trasmissione già esistenti, in 

particolare quelli previsti dalla Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia 

penale. Ciò ha portato all’adozione della decisione quadro 2005/876/GAI42, che si limitava 

ad introdurre una serie di obblighi per gli Stati membri, al fine di migliorare il sistema delle 

notificazioni e garantire effettività al meccanismo della richiesta di informazioni43. Il passo 

fondamentale è stato compiuto in un momento successivo, con l’adozione del pacchetto 

legislativo globale proposto dalla Commissione nel periodo 2005-2008, tradottosi 

nell’adozione di tre testi normativi: la decisione quadro 2008/675/GAI, relativa alla 

considerazione delle decisioni di condanna tra Stati membri dell’UE in occasione di un nuovo 

procedimento penale44; la decisione quadro 2009/315/GAI, relativa all’organizzazione e al 

contenuto degli scambi tra Stati membri di informazioni estratte dal casellario giudiziario45; 

la decisione 2009/316/GAI, che istituisce il sistema europeo di informazione dei casellari 

giudiziali (ECRIS), in applicazione dell’art. 11 della decisione quadro 2009/315/GAI46.  

L’adozione di questi atti normativi ha segnato un cambio di passo nonché un nuovo 

approccio alla materia, grazie all’introduzione di nuove regole comuni sull’organizzazione e 

sul contenuto dei casellari giudiziali, alla previsione di nuovi sistemi di trasmissione delle 

informazioni relative alle condanne (anche mediante collegamento in rete degli archivi 

nazionali) e all’imposizione dell’obbligo di prendere in considerazione le condanne definitive 

pronunciate in altri Stati. In particolare, il sistema ECRIS - European Criminal Records 

Information System ha fornito a giudici, pubblici ministeri e autorità amministrative 

competenti facilità di accesso – tramite una autorità centrale in ciascuno Stato membro – 

ad informazioni complete sui precedenti penali di qualsiasi cittadino dell’Unione. Il sistema 

si basa su un’architettura informatica decentralizzata, nella quale le informazioni giudiziarie 

relative ai reati sono conservate esclusivamente in banche dati nazionali dello Stato membro 

e sono oggetto di scambio in formato elettronico tra le autorità centrali degli Stati membri, 

                                            
dei singoli. Il Consiglio europeo approva pertanto il principio del reciproco riconoscimento che, a suo parere, dovrebbe 

diventare il fondamento della cooperazione giudiziaria nell’Unione tanto in materia civile quanto in materia penale. Il 

principio dovrebbe applicarsi sia alle sentenze sia alle altre decisioni delle autorità giudiziarie». Conclusioni della 

Presidenza, Consiglio europeo di Tampere, 15 e 16 ottobre 1999. 

42. Decisione 2005/876/GAI del Consiglio del 21 novembre 2005 relativa allo scambio di informazioni estratte dal 

casellario giudiziario, in GUUE 9.12.2055, L 322/33.  

43. Sul punto, si vedano gli artt. 2 e 3 della decisione quadro 2005/876/GAI. 

44. Decisione quadro 2008/675/GAI del Consiglio, del 24 luglio 2008, relativa alla considerazione delle decisioni 

di condanna tra Stati membri dell’Unione europea in occasione di un nuovo procedimento penale, in GUUE 15.8.2008, L. 

220/32. 

45. Decisione quadro 2009/315/GAI del Consiglio del 26 febbraio 2009 relativa all’organizzazione e al contenuto 

degli scambi fra gli Stati membri di informazioni estratte dal casellario giudiziario, in GUUE 7.4.2009, L. 93/23. 

46. Decisione 2009/316/GAI del Consiglio, del 6 aprile 2009, che istituisce il sistema europeo di informazione sui 

casellari giudiziari (ECRIS) in applicazione dell’articolo 11 della decisione quadro 2009/315/GAI, in GUUE 7.4.2009, 

L. 93/33. 
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previa richiesta. Uno Stato membro che condanna un cittadino di un altro Stato membro è 

immediatamente obbligato a trasmettere tale informazione, inclusi i relativi aggiornamenti 

sulla sentenza, allo Stato membro (o, eventualmente, agli Stati membri) di cui l’autore del 

reato ha la cittadinanza. La trasmissione dell’informazione sulle pene applicate avverrà in 

via telematica, tramite un formulario europeo standardizzato, che prevede l’utilizzo di due 

tabelle di riferimento dei tipi di reati e di sentenze. Queste tabelle facilitano la traduzione 

automatica e migliorano la comprensione reciproca delle informazioni trasmesse. Nel 

momento in cui trasmettono le informazioni sulla condanna, gli Stati membri sono tenuti a 

utilizzare la categoria del reato contestato e della pena o sanzione. I codici permettono la 

traduzione automatica nella lingua del destinatario, mettendolo in grado di agire 

immediatamente dopo la ricezione delle informazioni. 

La prima delle tre decisioni quadro sopra menzionate è stata recepita in Italia con il 

d.lgs. 12 maggio 2016, n. 7347: sono state adottate le misure di implementazione della 

decisione quadro 2008/675/GAI al fine di adempiere all’obbligo minimo48 di prendere in 

considerazione le decisioni di condanna pronunciate in altri Stati membri, e di attribuirvi 

effetti equivalenti a quelli derivanti da precedenti condanne domestiche49, senza la necessità 

di ricorrere alla procedura formale di riconoscimento della sentenza straniera di cui all’art. 

730 c.p.p. Il giudice italiano può trarre dal precedente giudiziario ogni utile conseguenza 

circa le determinazioni sulla pena da irrogare, la valutazione della recidiva, la dichiarazione 

di abitualità o professionalità nel reato e, in generale, la decisione riguardante ogni altro 

effetto penale della condanna, incluse le scelte da prendere nelle fasi delle indagini 

preliminari e dell’esecuzione della pena50. Poi, i decreti legislativi n. 74 e 75 del 2016 (in 

attuazione delle decisioni 2009/315/GAI e 2009/316/GAI) 51  hanno disciplinato 

                                            
47. D.lgs. 12.5.2016, n. 73, Attuazione della decisione quadro 2008/675/GAI, relativa alla considerazione delle 

decisioni di condanna tra Stati membri dell’Unione europea in occasione di un nuovo procedimento penale, in GU 

20.5.2016, n. 117.  

48. Così testualmente il considerando n. 3 della decisione quadro: «La presente decisione quadro è intesa a stabilire 

un obbligo minimo per gli Stati membri di prendere in considerazione le decisioni di condanna pronunciate in altri Stati 

membri. Essa non dovrebbe impedire pertanto agli Stati membri di prendere in considerazione, conformemente alle 

rispettive legislazioni ed allorché dispongono di informazioni pertinenti, ad esempio, le decisioni definitive di autorità 

amministrative le cui decisioni possono dar luogo a un ricorso dinanzi a una giurisdizione competente in materia penale, 

che stabilisca la colpevolezza di una persona per un reato o per un atto punibile in base al diritto nazionale perché configura 

una violazione di legge». 

49. Si veda art. 3 paragrafo 3, decisione quadro 2008/675/GAI. Sul punto si veda anche E. Addante, 

Riconoscimento delle sentenze penali straniere e continuazione internazionale: tra resistenze giurisdizionali e necessità di 

armonia, in Arch. pen., 3.2017, pp. 1041-1054.  

50. In questi termini, P. Tonini, Il casellario giudiziale, in Manuale breve: diritto processuale penale, Milano, Giuffrè, 

2021. 

51. D.lgs. 12.5.2016, n. 74, Attuazione della decisione quadro 2009/315/GAI, relativa all’organizzazione e al 

contenuto degli scambi fra gli Stati membri di informazioni estratte dal casellario giudiziale, in G.U. n. 117 del 20.5.2016; 

d.lgs. 12.5.2016, n. 75, Attuazione della decisione 2009/316/GAI che istituisce il Sistema europeo di informazione sui 
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l’organizzazione e il funzionamento del Sistema informatizzato di scambio di informazioni 

(ECRIS - European Criminal Records Information System). Le singole banche dati 

nazionali non sono state interessate, bensì sono state uniformate con un programma uguale 

per tutti i partners dell’Unione europea, senza la creazione di una banca dati centralizzata e 

senza accesso diretto in linea alle banche dati di casellari giudiziali di altri Stati membri.  

Da ultimo, sono stati recentemente approvati dal Parlamento europeo e dal Consiglio 

tre nuovi regolamenti, pubblicati in stretta successione temporale, diretti a rafforzare e 

completare il sistema di gestione e scambio di dati o informazioni (c.d. cooperazione 

informativa) tra Paesi appartenenti all’Unione europea.  

In particolare, il regolamento 2019/816 52  istituisce un innovativo strumento 

centralizzato per individuare gli Stati membri in possesso di informazioni sulle condanne 

pronunciate a carico di cittadini di Paesi terzi e apolidi; mentre i due regolamenti “gemelli” 

2019/817 53  e 2019/818 54  prevedono moderni meccanismi per garantire l’interazione 

reciproca tra i sistemi di informazione dell’UE, rispettivamente, nel settore delle frontiere e 

dei visti, e in quello della cooperazione di polizia e giudiziaria, asilo e migrazione55. 

Ad ogni modo, la dottrina56 non ha mancato di evidenziare come le attuali regole di 

raccolta, trattamento e accesso ai dati personali conservati dal soggetto responsabile di una 

banca dati non siano idonee ad escludere possibili ingerenze nei diritti fondamentali della 

persona. Infatti, con riguardo alla concreta applicazione dei regolamenti citati, si pone tanto 

un problema di compatibilità con il rispetto della vita privata e dell’identità personale, quanto 

di violazione della dignità umana, qualora gli accertamenti biometrici vengano percepiti 

come umilianti da parte dell’interessato. Per giunta, la materia continua a rappresentare un 

campo di difficile delimitazione delle competenze tra Unione e Stati membri.  

                                            
casellari giudiziali (ECRIS), in applicazione dell’art. 11 della decisione quadro 2009/315/GAI, in G.U. n. 117 del 

20.5.2016. 

52. Regolamento (UE) 2019/816 del Parlamento europeo e del Consiglio del 17 aprile 2019 che istituisce un sistema 

centralizzato per individuare gli Stati membri in possesso di informazioni sulle condanne pronunciate a carico di cittadini 

di Paesi terzi e apolidi (ECRIS-TCN) e integrare il sistema europeo di informazione sui casellari giudiziali, e che modifica 

il regolamento (UE) 2018/1726, in GUUE 22.5.2019 L 135/1. 

53. Regolamento (UE) 2019/817 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 maggio 2019, che istituisce un 

quadro per l’interoperabilità tra i sistemi di informazione dell’UE nel settore delle frontiere e dei visti e che modifica i 

regolamenti (CE) n. 767/2008, (UE) n. 2016/399, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240, (UE) 2018/1726 e (UE) 

2018/1861 del Parlamento europeo e del Consiglio e le decisioni 2004/512/CE e 2008/633/GAI del Consiglio, in GUUE 

22.5.2019, L 135/27. 

54. Regolamento (UE) 2019/818 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 maggio 2019 che istituisce un 

quadro per l’interoperabilità tra i sistemi di informazione dell’UE nel settore della cooperazione di polizia e giudiziaria, 

asilo e migrazione, e che modifica i regolamenti (UE) 2018/1726, (UE) 2018/1862 e (UE) 2019/816. 

55. Sul punto, L. Camaldo, Novità sovranazionali – Nuovi strumenti per ampliare e migliorare la cooperazione 

informativa nell’Unione europea, in Processo penale e giustizia, 5.2019.  

56. In questi termini, v. G. Caggiano, L’interoperabilità fra le banche dati dell’Unione sui cittadini degli Stati terzi, 

in questa Rivista, n. 1.2020, pp. 170-184. 
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La l. 134/2021, apportando al codice di rito penale ed alle relative norme di attuazione 

modifiche al fine di identificare compiutamente indagati e imputati ignoti, apolidi, 

extracomunitari o comunitari privi del codice fiscale, ha messo mano, per quanto di nostro 

interesse, agli artt. 66, 349 e 431 c.p.p. 

Per ordine espositivo, giova analizzare la modifica apportata al primo tra gli articoli 

menzionati, rubricato «Verifica dell’identità personale dell’imputato».  

Il processo penale e, a monte, la fase delle indagini, deve essere celebrato nei confronti 

di un essere umano vivente correttamente identificato. Al fine di evitare errori nell’esercizio 

dell’azione penale, il legislatore ha imposto all’autorità procedente di invitare la persona 

sottoposta alle indagini o l’imputato a dichiarare le proprie generalità. La ratio della norma 

consiste dunque nell’assicurare che l’individuo – nella sua materialità – corrisponda ad una 

determinata identità anagrafica. Tale esigenza non si limita alla fase processuale, ma appare 

fondamentale sin dall’inizio delle indagini. Per tali motivi, l’identificazione personale deve 

essere eseguita sin dal primo atto della fase procedimentale, ove la persona sia presente.  

Il co. 2 dell’art. 66 c.p.p. statuisce che l’impossibilità di attribuire all’imputato le sue 

esatte generalità non pregiudica il compimento di alcun atto da parte dell’autorità 

procedente, quando sia certa l’identità fisica della persona. La riforma Cartabia (art. 2, co. 

7) ha aggiunto alla norma un nuovo periodo il quale, in maniera quasi sovrapponibile dal 

punto di vista letterale, è stato altresì inserito negli artt. 349 e 431 c.p.p. La novella 

stabilisce che «in ogni caso, quando si procede nei confronti di un apolide, di una persona 

della quale è ignota la cittadinanza, di un cittadino di uno Stato membro non appartenente 

all’Unione europea ovvero di un cittadino di uno Stato membro dell’Unione europea privo 

del codice fiscale o che è attualmente o è stato in passato, titolare anche della cittadinanza 

di uno Stato non appartenente all’Unione europea, nei provvedimenti destinati a essere 

iscritti nel casellario giudiziale è riportato il codice univoco identificativo della persona nei 

cui confronti il provvedimento è emesso».  

Il codice univoco identificativo, cosiddetto CUI, è un codice alfanumerico generato in 

automatico dal sistema AFIS 57  (Automated Fingerprint Identification System), legato 

univocamente alla persona per effetto degli accertamenti biometrici e del prelievo di 

campioni biologici ai sensi dell’art. 9 della legge 30 giugno 2009, n. 8558, nonché dei rilievi 

                                            
57. Sistema automatizzato per l’identificazione delle impronte digitali del casellario centrale d’identità del Ministero 

dell’interno, Dipartimento della pubblica sicurezza, collocato presso la Direzione centrale anticrimine della Polizia di Stato, 

Servizio polizia scientifica. In tema, Aa.Vv. La Riforma del Processo penale, Commento alla legge n. 134 del 27 settembre 

2021, in Guida al Diritto, gennaio 2022. 

58. Legge 30.6.2009, n. 85, Adesione della Repubblica italiana al Trattato concluso il 27 maggio 2005 tra il Regno 

del Belgio, la Repubblica federale di Germania, il Regno di Spagna, la Repubblica francese, il Granducato di Lussemburgo, 
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dattiloscopici. Il CUI “restituito” all’esito del procedimento di identificazione biometrica, 

insieme alla lista dei precedenti dattiloscopici (ossia i cosiddetti alias), consente la sicura 

riferibilità di un procedimento a un cittadino di uno Stato UE sprovvisto di codice fiscale, 

ovvero a un apolide. A sua volta, l’AFIS è il sistema hardware e software automatizzato 

per l’identificazione delle impronte digitali del Casellario centrale d’identità del Ministero 

dell’Interno – Dipartimento della pubblica sicurezza, collocato presso la Direzione centrale 

anticrimine della Polizia di Stato. Il sistema acquisisce e registra i cartellini foto segnaletici 

e le impronte digitali di tutti i soggetti fermati per accertamenti o per la commissione di un 

reato. Il database AFIS contiene milioni di impronte digitali e viene oggi parimenti utilizzato 

anche per l’identificazione dei detenuti. Il sistema funziona ovunque vi sia la disponibilità di 

un lettore di impronte, in particolare, dunque, nei luoghi ove le forze dell’ordine esercitano 

i propri controlli. In concreto, si tratta di un congegno costituito da terminali a disposizione 

delle singole unità di Polizia, che hanno in questo modo la possibilità di connettersi, 

telematicamente, alla banca dati ministeriale del Casellario centrale d’identità, il quale 

contiene le informazioni biometriche dei singoli soggetti, utili per la loro identificazione in 

ambito giudiziario59. 

Ad ogni buon conto, la riforma – andando a recepire l’art. 43 del d.p.r. n. 313 del 

14.11.2002 e valorizzando così un’importante disposizione sino a quel momento relegata al 

testo unico del casellario giudiziale – ha il merito di rendere quanto più certo possibile il 

riconoscimento di cittadini apolidi stranieri ed europei sprovvisti di codice fiscale. 

L’art. 349 c.p.p. disciplina l’identificazione della persona nei cui confronti vengono 

svolte le indagini. Tale attività rappresenta indubbiamente uno dei primi atti posti in essere 

dalla polizia giudiziaria, successivamente all’acquisizione della notizia di reato. Trattasi di 

un potere di identificazione che la polizia ha facoltà di esercitare tanto nei confronti della 

persona sottoposta alle indagini, quanto nei confronti di coloro che siano ritenuti in grado di 

fornire informazioni utili ai fini della ricostruzione dei fatti. 

Quando procede nei confronti dell’indagato – in virtù del rinvio che la norma in esame 

effettua all’art. 66 c.p.p. – la polizia giudiziaria invita quest’ultimo ad indicare le proprie 

generalità e tutte le informazioni utili per la sua completa identificazione (la produzione di 

                                            
il Regno dei Paesi Bassi e la Repubblica d’Austria, relativo all’approfondimento della cooperazione transfrontaliera, in 

particolare allo scopo di contrastare il terrorismo, la criminalità transfrontaliera e la migrazione illegale (Trattato di 

Prum). Istituzione della banca dati nazionale del DNA e del laboratorio centrale per la banca dati nazionale del DNA. 

Delega al Governo per l’istituzione dei ruoli tecnici del Corpo di polizia penitenziaria. Modifiche al codice di procedura 

penale in materia di accertamenti tecnici idonei ad incidere sulla libertà personale, in G.U. n. 160 del 13.7.2009.  

59. Sul punto si veda Aa. Vv. La Riforma del Processo penale, Commento alla legge n. 134 del 27 settembre 2021, 

in Guida al Diritto, gennaio 2022. 
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tali informazioni non è richiesta per la persona informata sui fatti). Il riconoscimento dello 

stesso – al quale può procedersi anche eseguendo, ove occorra, rilievi dattiloscopici, 

fotografici e antropometrici o qualsivoglia accertamento – può essere idoneo ad individuare 

la qualità del soggetto, ad effettuare approfondimenti circa l’autenticità dei documenti forniti 

all’atto del controllo di polizia ovvero a saggiare la veridicità delle dichiarazioni rese circa 

la sua identità. L’art. 2, co. 8, l. 134 del 2021 ha poi sancito l’obbligatorietà di tali rilievi, 

che debbono essere eseguiti «in ogni caso»60 qualora si proceda nei confronti di un apolide, 

di un cittadino di uno Stato non appartenente all’Unione europea, ovvero di un cittadino 

dell’Unione europea privo del codice fiscale o che è attualmente, o è stato in passato, titolare 

anche della cittadinanza di uno Stato non appartenente all’Unione europea. In tale 

eventualità, la polizia giudiziaria è tenuta ad un duplice adempimento: deve trasmettere al 

pubblico ministero copia del cartellino fotodattiloscopico formato nel momento del 

fotosegnalamento e comunicare il codice univoco identificativo della persona nei cui 

confronti vengono svolte le indagini. Trattasi di attività preliminari ed essenziali per la 

regolarità dei successivi adempimenti. Infatti, tali documenti, non solo confluiscono 

formalmente nel fascicolo del pubblico ministero, ma sono altresì destinati ad essere raccolti 

nel fascicolo del dibattimento, in forza della parallela modifica dell’art. 431 c.p.p. 

Ai sensi dell’art. 431 c.p.p., subito dopo l’emissione del decreto che dispone il giudizio, 

il giudice dell’udienza preliminare provvede – nel contraddittorio tra le parti – a suddividere 

il fascicolo unico delle indagini in due distinti fascicoli: il fascicolo del pubblico ministero ed 

il fascicolo per il dibattimento. La distinzione tra questi due fascicoli costituisce uno degli 

snodi fondamentali del processo penale accusatorio: deriva dalla scelta di riservare, di 

regola, al dibattimento la formazione della prova e di evitare che in tale sede il giudice venga 

in qualsiasi modo condizionato dalla conoscenza degli atti di indagine assunti in assenza di 

contraddittorio61. L’attuale modello processuale si basa infatti sul principio di tendenziale 

irrilevanza delle attività svolte prima del giudizio, preordinate esclusivamente alle decisioni 

inerenti all’esercizio dell’azione penale. Il processo è (o meglio, dovrebbe essere) 

impermeabile alle risultanze investigative: su tale presupposto, il codice detta un elenco 

                                            
60. In questi termini, G. Varraso, La “nuova” identificazione dell’indagato-imputato apolide o proveniente da Paesi 

extra UE, in Dir. pen. e processo, 11.2021, p. 1459. 

61. Il riferimento è alla cosiddetta neutralità psicologica del giudice del dibattimento, corollario del contraddittorio 

nella formazione della prova, previsto dall’art. 111, comma 4 Cost., la cui attuazione sarebbe pregiudicata se il giudice, 

nel decidere, fosse influenzato dalle prove raccolte in segreto durante le indagini. V. A. Nappi, Indagini preliminari, in 

Enciclopedia del diritto, aggiornamento V, p. 686 ss.  
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tassativo di atti che devono essere inseriti nel fascicolo destinato al dibattimento62. In 

estrema sintesi, trattasi di quegli atti preliminari che si sono formati nel contraddittorio tra 

le parti (come nel caso di incidente probatorio) o che sono strutturalmente irripetibili (si 

pensi alle intercettazioni telefoniche o ai c.d. atti investigativi a sorpresa, come le 

perquisizioni). Per quanto attiene alla norma in oggetto, l’art. 2, co. 9, l. n. 134 del 2021, 

ha introdotto nell’art. 431, co. 1, lett. g) c.p.p. l’obbligo di inserire sempre nel fascicolo del 

dibattimento «quando si procede nei confronti di un apolide, di una persona della quale è 

ignota la cittadinanza, di un cittadino di uno Stato non appartenente all’Unione europea 

ovvero di un cittadino di uno Stato membro dell’Unione europea privo del codice fiscale o 

che è attualmente, o è stato in passato, titolare anche della cittadinanza di uno Stato non 

appartenente all’Unione europea» – insieme al certificato generale del casellario giudiziale 

e agli altri documenti indicati nell’art. 236 c.p.p. – una copia del cartellino fotodattiloscopico 

con indicazione del codice univoco identificativo. Il giudice dell’udienza preliminare – in sede 

di emissione del decreto che dispone il giudizio ex art. 431 c.p.p. nel contraddittorio tra le 

parti – e il P.M. – con l’emissione del decreto di citazione diretta a giudizio ex art. 553 c.p.p. 

– dovranno curare che siano trasferiti nel fascicolo dibattimentale sia il cartellino sia il CUI. 

Al fine di rendere effettivo questo nuovo sistema di raccolta nel processo penale, sarà 

necessario, da un lato, implementare e aggiornare i sistemi informatici già esistenti, 

dall’altro lato, prevedere protocolli operativi per polizia giudiziaria e pubblico ministero. Il 

rispetto di quanto previsto dalla riforma Cartabia (ancorché non siano previste sanzioni per 

l’omissione degli adempimenti in oggetto)63 può avere riverberi positivi sul sistema penale, 

andando a ridurre il rischio di condanne ingiuste per errore di persona ed instaurando 

correttamente il processo nei confronti degli irreperibili.  

 

 

 

                                            
62. P. Bronzo, Il fascicolo per il dibattimento: poteri delle parti e ruolo del giudice, Padova, Wolters Kluwer - Cedam, 

2017.  

63. In questi termini, G. Varraso, op. cit. L’autore pone in evidenza come, effettivamente, non siano previste sanzioni 

per il mancato rispetto degli adempimenti richiesti – per quanto attiene allo specifico tema trattato – dalla riforma Cartabia. 

A monte, l’art. 177 c.p.p. fissa, infatti, il principio di tassatività delle nullità. Sarebbe però opportuno valorizzare il 

significato deontologico fissato dall’art. 124 c.p.p., che pone l’obbligo di rispettare le norme del codice di procedura penale 

da parte degli operatori, anche quando l’inosservanza delle stesse non comporta nullità o altra sanzione processuale.  



RASSEGNE
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Art. 3: Divieto di tortura e trattamenti inumani e degradanti 

Il caso M.A.M. c. Svizzera (Corte Edu, sentenza del 26.04.2022) riguarda un cittadino 

pachistano che, al suo arrivo in Svizzera, richiedeva protezione internazionale in ragione del 

timore di essere ucciso per via di conflitti tra famiglie nel suo villaggio. Mentre la sua domanda 

veniva valutata, il ricorrente si avvicinava a una chiesa cristiana fino a decidere di battezzarsi. 

Nonostante il capo spirituale della chiesa frequentata dal ricorrente avesse informato le autorità 

competenti della sua nuova vita spirituale, nell’intervista per accertare lo status di rifugiato le 

attività religiose del ricorrente in Svizzera non venivano menzionate né venivano chiesto domande 

in merito. Poco dopo, la sua richiesta veniva rigettata. Nel ricorso contro tale decisione, il sig. 

M.A.M. avanzava come nuovo motivo per il riconoscimento dello status di rifugiato la sua 

conversione al cristianesimo che lo avrebbe esposto a un serio rischio per la sua vita nel caso di 

allontanamento in Pakistan. Nell’ambito dei ricorsi interni, il Tribunale amministrativo federale 

riteneva credibile l’avvenuta conversione del ricorrente ma negava che lo stesso corresse 

particolari rischi in Pakistan alla luce del basso numero di attacchi a minoranze cristiane, della 

possibilità di praticare la fede cristiana e dell’assenza di un divieto espresso di conversione 

dall’Islam ad altre religioni. Nonostante la diffusa intolleranza sociale verso coloro che si erano 

convertiti al cristianesimo comunque riscontrabile in quel Paese, secondo il medesimo Tribunale 

la riservatezza del ricorrente nel professare la nuova fede e il fatto che il suo ambiente familiare 

ignorasse l’avvenuta conversione non lo esponeva ai rischi da lui temuti. Il rigetto della domanda 

di protezione internazionale veniva quindi confermato. Ritenendo necessario valutare le lamentate 

violazioni degli artt. 2 e 3 Cedu congiuntamente, la Corte Edu ricorda come debbano essere 

valutate le domande di asilo, anche sur place, per accertare in conformità alla Cedu l’inesistenza 

di rischi per la vita o di subire tortura o trattamenti inumani e degradanti in caso di allontanamento 

(cfr. Corte Edu, Grande Camera, 23.03.2016, F.G. c. Svizzera, in questa Rivista, XIX, 1, 2017). 

A tal fine, la Corte si sofferma sulla consapevolezza delle autorità amministrative, già al momento 

dell’intervista, in merito alle attività religiose del ricorrente in Svizzera e ai pericoli cui sono 

esposte le persone convertite al cristianesimo in Pakistan (ad es., UNHCR, Eligibility Guidelines 

for Assessing the International Protection Needs of Members of Religious Minorities from 

Pakistan, 2017). Ciononostante, le stesse autorità non avevano proceduto a un esame dettagliato 

di questo aspetto della vita del ricorrente ponendogli, ad esempio, domande appropriate. Quanto 

all’esame condotto dal Tribunale amministrativo federale, per la Corte Edu tutta la sua attenzione 

era stata posta sulle informazioni disponibili in merito al generale trattamento dei cristiani in 

Pakistan e non anche sulla situazione specifica di coloro che, in quel Paese, si convertono al 
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cristianesimo. Per tutte queste ragioni, lo Stato convenuto non ha proceduto a un esame 

approfondito e rigoroso della situazione nel Paese di destinazione e delle circostanze individuali 

del ricorrente, ad esempio indagando come, una volta ritenuto credibile, quest’ultimo manifestasse 

la sua fede in Svizzera e come l’avrebbe manifestata se allontanato in Pakistan, e a quali rischi 

sarebbe realmente esposto nel suo ambito familiare dopo l’avvenuta conversione. Pertanto, in 

assenza di una siffatta valutazione, per la Corte Edu l’allontanamento del sig. M.A.M. in Pakistan 

darebbe origine a una violazione degli artt. 2 e 3 Cedu. 

 

In T.K. e altri c. Lituania (Corte Edu, sentenza del 22.03.2022) la protezione internazionale 

richiesta da un cittadino del Tagikistan per la sua affiliazione a un partito di opposizione (IRPT), 

messo fuori legge in Tagikistan, veniva rigettata due volte in quanto il suo resoconto e quello della 

moglie veniva ritenuto, sostanzialmente, poco credibile. Tutta la famiglia temeva quindi di subire 

una violazione dell’art. 3 Cedu nel caso in cui la Lituania avesse deciso di dare esecuzione 

all’ordine di allontanamento verso il loro Paese di origine. Poiché i ricorrenti non erano stati 

ancora allontanati per via delle misure indicate allo Stato convenuto ai sensi dell’art. 39 del suo 

Regolamento interno, la Corte Edu valuta il rischio di violazione dell’art. 3 Cedu alla luce delle 

informazioni più recenti disponibili sul Tagikistan. A tal fine, se è vero che la situazione generale 

del Paese non desta alcuna preoccupazione sotto il profilo del divieto di refoulement, per la Corte 

occorre concentrare l’attenzione sulle circostanze personali dei ricorrenti tenuto conto della 

presunta appartenenza del sig. T.K. a un gruppo sistematicamente esposto in Tagikistan a 

maltrattamenti vietati dall’art. 3 Cedu. A tal proposito, dopo aver ricordato che le stesse autorità 

lituane non avevano sollevato dubbi sulla sua effettiva membership al partito di opposizione, la 

Corte Edu nota come le richieste di asilo fossero state rigettate sulla base di contraddizioni interne 

al racconto del sig. T.K. e della moglie in merito alla persecuzione subita in Tagikistan e 

dell’assunto per cui solo i membri di alto profilo del partito di opposizione IRPT fossero 

sistematicamente perseguitati. Rispetto al primo punto, la Corte ricorda innanzitutto che, ai fini 

della valutazione del rischio di subire maltrattamenti vietati dall’art. 3 Cedu in caso di 

allontanamento, eventuali maltrattamenti subiti in passato nel Paese di destinazione non 

costituiscono un elemento determinante specie se la credibilità delle persone interessate, valutata 

nel suo complesso, non è in discussione (cfr. Corte Edu, 25.02.2020, A.S.N. e altri c. Paesi Bassi, 

in questa Rivista, XXII, 2, 2020; 17.11.2020, B e C c. Svizzera, in questa Rivista, XXIII, 1, 

2021; UNHCR, Note on Burden and Standard of Proof in Refugee Claims, 1998). Quanto al 

secondo aspetto, prendendo in esame «rispettabili» rapporti internazionali, la Corte Edu afferma 

che la persecuzione e la detenzione arbitraria degli oppositori politici e delle loro famiglie sono 

tuttora pratiche diffuse in Tagikistan, mentre non è trascurabile il numero di sparizioni forzate 

degli oppositori che vivono in esilio all’estero (Consiglio dei diritti umani delle Nazioni 

Unite, Concluding observations on the third periodic report of Tajikistan, 2019; Human Rights 
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Watch, Annual World Report, 2021; Freedom House, Nations in Transit, 2021; US 

Department of State, Country report on human rights practices in Tajikistan, 2020). Se è vero 

che le stesse fonti fanno riferimento a oppositori di alto profilo, per la Corte non è possibile 

escludere che i membri «ordinari» corrano gli stessi rischi. Del resto, pur accettando che il sig. 

T.K. fosse un membro attivo dell’opposizione quando si trovava in Tagikistan, le autorità lituane 

non avevano spiegato la ragione per cui il suo livello di partecipazione alla vita del partito non 

poteva esporlo al rischio di persecuzione. Il fatto di non aver esaminato tutti gli elementi avanzati 

dai ricorrenti, comprese le informazioni riguardanti quanto accaduto ad altri oppositori «ordinari» 

una volta rientrati in Tagikistan, conferma ulteriormente una valutazione lacunosa della 

situazione dei ricorrenti. Vista anche l’eccessiva attenzione su aspetti minori del loro resoconto, 

come l’esistenza di maltrattamenti precedenti l’arrivo in Lituania, in assenza di un nuovo e 

adeguato esame dei rischi cui sarebbero esposti il sig. T.K. e la sua famiglia in Tagikistan, per la 

Corte Edu il loro allontanamento darebbe luogo a una violazione dell’art. 3 Cedu. 

 

Con il caso Khasanov e Rakhmanov c. Russia (Corte Edu, Grande Camera, sentenza del 

29.04.2022) la Grande Camera è chiamata a valutare la presunta violazione dell’art. 3 Cedu nel 

caso in cui i due ricorrenti, kirghisi appartenenti alla minoranza etnica uzbeca già condannati, 

venissero allontanati nel loro Paese di origine. Nel consueto riepilogo dei principi applicabili in 

materia, due aspetti ricordati dalla Grande Camera appaiono centrali per la valutazione del ricorso 

in esame. Da un lato, in un caso come quello dei ricorrenti, la persona che lamenta il rischio 

di refoulement deve avanzare elementi sufficienti da cui si possa dedurre sia l’esistenza di abusi 

sistematici contro un particolare gruppo etnico sia la loro appartenenza a quel gruppo specifico. 

Dall’altro, anche in presenza di una valutazione consolidata nella giurisprudenza circa la 

situazione in un Paese terzo, nulla preclude a una Sezione della Corte di riesaminare, sulla base 

di elementi fattuali, la tutela dei diritti umani in quel Paese per tenere conto di eventuali 

cambiamenti significativi. Tutto ciò supporta la Grande Camera nel confermare la conclusione cui 

era già giunta la Terza Sezione della Corte rispetto al medesimo caso (Corte Edu, 

19.11.2019, T.K. e S.R. c. Russia, in questa Rivista, XXII, 1, 2020). Infatti, innovando rispetto 

all’approccio seguito fino a quel momento (v. Corte Edu, 22.10.2015, Turgunov c. Russia, in 

questa Rivista, XVII, n. 3-4, 2015), la Terza Sezione aveva ritenuto che le fonti disponibili più 

recenti sul Kirghizistan non identificano più la minoranza uzbeca come un gruppo vulnerabile 

esposto ad abusi o maltrattamenti sistematici. Come reiterato dalla Grande Camera, nonostante 

persistano alcune preoccupazioni in merito alle torture e ai trattamenti inumani e degradanti 

finalizzati a estorcere confessioni, non sono oggi rintracciabili torture etnicamente motivate ma 

unicamente situazioni di discriminazione ed esclusione, specie in termini economici e politici, a 

danno di alcuni gruppi in ragione della loro etnia (cfr., ad esempio, UN Special Rapporteur sulle 

minoranze, Statement on 6-17 December 2019 visit to Kyrgyzstan, 2019; Unione europea, 2019 
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Annual Report on Human Rights and Democracy – Country update on Kyrgyzstan, 2019; 

Amnesty International, 2019 Report on Human Rights in Eastern Europe and Central Asia, 

2019; Coalition Against Torture in Kyrgyzstan, Submission to the 35th Session of the UN 

Universal Periodic Review Working Group, 2019). Quanto alle circostanze personali dei 

ricorrenti, anche per la Grande Camera le autorità russe avevano condotto un esame accurato 

della loro situazione. Tenendo conto che i ricorrenti non sono ricercati in Kirghizistan per reati 

motivati da ragioni politiche o religiose e che non hanno prodotto elementi dettagliati a supporto 

delle lamentate violazioni, esse hanno correttamente escluso il pericolo di esporli a trattamenti 

vietati dall’art. 3 Cedu. Per queste ragioni, la Grande Camera ritiene che l’allontanamento dei 

ricorrenti nel loro Paese di origine non darebbe luogo a una violazione del divieto di tortura e altri 

trattamenti inumani o degradanti. 

 

In N.B., N.G. e K.G. c. Francia (Corte Edu, sentenza del 31.03.2022), una coppia di cittadini 

georgiani e il loro figlio di otto anni lamentavano una violazione dell’art. 3 Cedu per essere stati 

trattenuti, in attesa del loro allontanamento, in condizioni materiali non adatte a un minore e una 

violazione del diritto a ricorrere dinanzi la Corte Edu (art. 34 Cedu) per non essere stati liberati 

come aveva indicato la stessa Corte al Governo francese ai sensi dell’art. 39 del suo Regolamento 

interno. Si ricorda che, nel caso di trattenimento di minori, tre fattori devono essere valutati per 

stabilire se il livello di gravità previsto dall’art. 3 Cedu sia stato effettivamente raggiunto: l’età 

dei minori interessati, le condizioni materiali del centro di trattenimento rispetto ai loro bisogni 

specifici e la durata del periodo di privazione della libertà (ad es. Corte Edu, 7.12.2017, S.F. e 

altri c. Bulgaria, in questa Rivista, XX, 1, 2018). Considerando tali elementi rispetto al caso in 

esame, per la Corte Edu il fatto che il minore interessato abbia otto anni non fa venire meno la 

sua condizione di vulnerabilità in caso di trattenimento, né questa risulta attenuata dalla presenza 

dei genitori (Corte Edu, 12.07.2016, A.B. e altri c. Francia, in questa Rivista, XIX, 1, 2017). 

Quanto alle condizioni materiali, la Corte ritiene che, pur essendo abilitato a ospitare famiglie, il 

centro di Metz in cui erano stati detenuti i ricorrenti resta un luogo particolarmente securizzato in 

cui gli effetti, sia sul punto fisico che psicologico, della privazione della libertà possono essere 

nefasti su un minore, specie se prolungata. A tal proposito, la Corte nota come il giudice chiamato 

a estendere il trattenimento iniziale per un periodo di 28 giorni non aveva nemmeno tenuto conto 

della presenza del minore. Tutto ciò fa affermare alla Corte Edu che, nei confronti del ricorrente 

minore, vi è stata violazione dell’art. 3 Cedu. La soglia di gravità prevista dallo stesso articolo 3 

Cedu, invece, non è stata raggiunta nel caso dei ricorrenti adulti. Per quanto il trattenimento loro 

e del minore abbia generato sicuramente un sentimento di impotenza e angoscia, nei confronti dei 

genitori non vi è stata violazione del divieto di tortura o trattamenti inumani o degradanti. Infine, 

rispetto a tutti i ricorrenti, vi è stata una violazione dell’art. 34 Cedu perché il Governo convenuto 

non ha avanzato alcuna circostanza eccezionale che giustificasse il fatto di non aver dato 
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immediatamente esecuzione alle misure provvisorie indicate dalla Corte Edu rimettendo in libertà 

l’intera famiglia. 

 

Art. 5: Diritto alla libertà e alla sicurezza 

In Nikoghosyan e altri c. Polonia (Corte Edu, sentenza del 3.03.2022) una coppia di cittadini 

armeni e i loro tre figli, dopo aver provato ad attraversare il confine polacco più volte ed essere 

stati sempre respinti, riuscivano a presentare domanda di asilo in ragione del timore di 

persecuzione per motivi politici. Rigettata tale richiesta, ne veniva ordinato il trattenimento per 

sessanta giorni al fine di verificare le informazioni fornite alle autorità e di evitare il rischio di 

fuga in mancanza di alternative alla detenzione. Le corti interne chiamate a valutare la legittimità 

del trattenimento notavano, in particolare, come i minori avessero accesso a cure mediche e 

psicologiche nel centro in cui erano ospitati e che il fatto di non separarli dai genitori assicurava 

il loro preminente interesse. Trascorso il periodo massimo di trattenimento previsto dalla legge, 

venivano infine liberati. Dopo aver rigettato tutte le obiezioni sollevate dal Governo convenuto, la 

Corte Edu ricorda come, nei casi di trattenimento che coinvolgono minori, le autorità nazionali 

agiscono in conformità al diritto alla libertà e alla sicurezza, sotto il profilo dell’art. 5, par. 1, lett. 

f) Cedu, solo se dimostrano che non ci siano misure meno restrittive del trattenimento per ottenere 

il risultato perseguito (tra gli altri casi, Corte Edu, 7.12.2017, S.F. e altri c. Bulgaria, in 

questa Rivista, XX, 1, 2018; 12.07.2016, R.M. e altri c. Francia, A.B. e altri c. Francia, A.M. 

e altri c. Francia, R.K. e altri c. Francia e R.C. e V.C. c. Francia, in questa Rivista, XIX, 1, 

2017). Nel caso in esame, per la Corte Edu lo Stato convenuto non ha avanzato sufficienti elementi 

per ritenere che il trattenimento fosse veramente necessario. Infatti, se è vero che la detenzione 

poteva essere inizialmente giustificata per verificare le informazioni fornite dai ricorrenti, una 

volta ottenuti i necessari chiarimenti le corti interne hanno egualmente esteso il loro trattenimento 

anziché porvi fine. Ciò sarebbe avvenuto in assenza di una valutazione individualizzata delle loro 

circostanze personali come dimostra l’utilizzo, nelle decisioni controverse, di pronomi sbagliati per 

far riferimento ai due ricorrenti adulti, nonché il non aver considerato la presenza dei minori, 

compresa la nascita di un quarto figlio durante il trattenimento. Peraltro, la Corte Edu fa anche 

notare che, quando il benessere dei minori è stato finalmente preso in considerazione, le autorità 

competenti hanno comunque deciso di trattenere i ricorrenti sulla base dell’erroneo presupposto 

per cui il loro interesse corrispondesse unicamente nel mantenimento dell’unità familiare durante 

il trattenimento e non anche la limitazione del periodo di detenzione attraverso l’accurata ricerca 

di alternative. Ritenendo pertanto non giustificata la privazione della libertà subita dal sig. 

Nikoghosyan e la sua famiglia, per la Corte Edu vi è stata violazione dell’art. 5, par. 1, lett. f) 

Cedu. 
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Il caso Kommissarov c. Repubblica Ceca (Corte Edu, sentenza del 3.02.2022) riguarda un 

cittadino russo che, dopo essere stato indagato per frode nel suo Paese, giungeva nello Stato 

convenuto dove costruiva una propria famiglia. Anche se il suo permesso di soggiorno veniva 

inizialmente rinnovato, pochi anni dopo le autorità ceche accoglievano la richiesta di estradizione 

avanzata dalla Russia. Il ricorrente veniva così trattenuto in attesa dell’esecuzione 

dell’allontanamento che, a causa della valutazione della richiesta di asilo nel frattempo presentate 

e dei ricorsi a essa collegati, si prolungava per oltre un anno. Dinanzi la Corte Edu, il sig. 

Kommissarov lamentava una violazione dell’art. 5, par. 1, lett. f) Cedu per l’eccessiva durata del 

suo trattenimento e la mancata valutazione di misure a esso alternative. Dopo aver ricordato come 

il diritto alla libertà e alla sicurezza non impone limiti di tempo prefissati per il trattenimento di 

coloro che devono essere allontanati, la Corte Edu ribadisce come occorra sempre procedere a una 

valutazione caso per caso per stabilire la legittimità di una siffatta privazione della libertà 

personale. Nel caso del sig. Kommissarov, la Corte nota come il suo arresto e trattenimento 

fossero stati convalidati dalle autorità competenti e non fosse stato possibile eseguire il suo 

allontanamento in Russia per consentire la valutazione della contestuale richiesta di protezione 

internazionale. In una situazione simile, la Corte Edu ritiene che le autorità competenti debbano 

pronunciarsi su tale richiesta con particolare rapidità in modo da non ritardare, oltre quanto 

necessario, il trattenimento. Nel caso del ricorrente, però, lo Stato convenuto ha negato ogni forma 

di protezione internazionale dopo otto mesi dalla presentazione della relativa domanda. Se si tiene 

conto anche il periodo relativo ai ricorsi presentati contro tale diniego, si raggiungono oltre 17 

mesi durante i quali il ricorrente ha continuato a essere trattenuto nonostante le denunce volte a 

porre fine alla sua detenzione. Un siffatto periodo va molto oltre il limite massimo, pari a sei mesi, 

fissato per questi casi nell’ordinamento interno dello Stato convenuto. Pertanto, per la Corte Edu 

il trattenimento subito dal sig. Kommissarov ha dato luogo a una violazione del suo diritto alla 

libertà e alla sicurezza. 

 

Il caso Shenturk e altri c. Azerbaijan (Corte Edu, sentenza del 10.03.2022) ha origine da quattro 

diversi ricorsi presentati da altrettanti cittadini turchi per lamentare la violazione degli artt. 5 

(diritto alla libertà e alla sicurezza) e 3 (divieto di tortura e altri trattamenti inumani o degradanti, 

letto sotto il profilo procedurale) Cedu come conseguenza del loro trattenimento e del successivo 

allontanamento, ordinati su richiesta delle autorità turche nonostante il dichiarato timore di 

persecuzione e, in alcuni casi, dell’intervento diretto dell’UNHCR. Dopo aver rigettato le obiezioni 

sollevate dal Governo azero, la Corte Edu afferma che, non essendo – in tutto o in parte – basate 

su decisioni formali delle autorità competenti, le detenzioni subite dai ricorrenti non sono conformi 

a quanto impone l’art. 5, par. 1 Cedu. Considerato peraltro che il loro allontanamento non era 

stato deciso seguendo un formale procedimento di estradizione o, in taluni casi, i ricorrenti erano 

stati comunque privati delle garanzie procedurali da esso previste, per la Corte Edu i trattenimenti 
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subiti sono parte di un sistema di trasferimenti posto al di fuori della legge. In queste condizioni, 

non vi è dubbio che i ricorrenti abbiano subito una violazione del loro diritto alla libertà e alla 

sicurezza personale. Per le stesse ragioni, specie per l’impossibilità di ricorrere contro il loro 

«informale» allontanamento e per l’assenza di ogni valutazione individualizzata dei timori 

lamentati dai ricorrenti prima di essere trasferiti in Turchia (cfr. Corte Edu, 20.7.2021, D c. 

Bulgaria, in questa Rivista, XXIII, 3, 2021), vi è stata anche una violazione dell’art. 3 Cedu, 

letto sotto il profilo procedurale. 

 

Art. 6: Diritto a un equo processo 

Nel caso Al Alo c. Slovacchia (Corte Edu, sentenza del 10.02.2022) un cittadino siriano, arrestato 

e condannato per traffico di migranti, lamentava una violazione del diritto a un equo processo 

poiché la sua condanna si basava essenzialmente sulle testimonianze fornite, nel corso delle 

indagini preliminari, da due migranti che, venendo poi allontanati dallo Stato convenuto, non 

venivano riascoltati durante il processo. Nei ricorsi interni, i giudici avevano attribuito particolare 

importanza al fatto che il ricorrente, pur informato della possibilità di assistere all’interrogatorio 

dei migranti e porre loro domande anche in assenza di un avvocato, vi avesse volontariamente 

rinunciato. Valutando il ricorso sotto il profilo dell’art. 6, par. 1 e 3, lett. d), relativo al diritto di 

ogni accusato di esaminare o far esaminare ogni testimone a carico, la Corte Edu ricorda che, per 

stabilire se la lamentata violazione sia effettivamente occorsa, occorre analizzare diversi elementi. 

Tra questi, rientrano certamente le ragioni per cui sono state ammesse dichiarazioni di testimoni 

assenti al processo, i motivi dell’assenza dei testimoni durante il processo, la possibilità 

dell’accusato di verificare l’attendibilità di tali testimonianze e l’esistenza di adeguate garanzie 

procedurali a tutela dell’accusato (cfr. Corte Edu, Grande Camera, 15.12.2011, Al-Khawaja e 

Tahery c. Regno Unito). Dopo aver verificato che la misura controversa fosse prevista dalla legge, 

la Corte Edu osserva come le autorità interne non abbiano profuso ogni sforzo ragionevole per 

convocare i testimoni durante il processo nonostante le richieste avanzate in tal senso dal 

ricorrente, il quale aveva peraltro fornito informazioni precise sul luogo in cui si trovavano i 

migranti interessati. Poiché le stesse autorità avevano dato per certa l’impossibilità dei due 

migranti di rientrare in Slovacchia ai fini del processo, esse avrebbero comunque potuto richiedere 

la loro partecipazione attraverso strumenti elettronici in virtù degli accordi di mutua assistenza in 

materia penale vincolanti tutti gli Stati interessati dal caso. Nonostante tali lacune procedurali, 

per la Corte Edu le testimonianze dei migranti hanno assunto un ruolo assolutamente centrale ai 

fini della condanna del ricorrente. A tal fine, la giustificazione basata sulla decisione di 

quest’ultimo di non assistere all’interrogatorio e interrogare i migranti che lo accusavano, pur 

avanzata dal Governo convenuto, deve essere adeguatamente valutata. Infatti, per stabilire se il 

ricorrente è stato trattato in conformità all’art. 6 Cedu, occorre esaminare se quella decisione sia 

stata presa dal sig. Alo in modo consapevole. Per la Corte Edu, non è chiaro né quali informazioni 
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siano state realmente fornite al ricorrente al momento dell’interrogatorio alla luce del suo livello 

di istruzione, né se quest’ultimo fosse consapevole che quelle testimonianze potessero essere poi 

utilizzate durante il processo anche nel caso in cui i migranti fossero stati allontanati. Tale 

chiarimento era, del resto, dovuto al ricorrente, tenuto conto che alle autorità competenti era già 

chiaro che i migranti sarebbero stati espulsi. Per tutte queste ragioni, la Corte Edu ha ritenuto 

che, in assenza di adeguate garanzie che potessero controbilanciare la negazione del diritto del 

sig. Alo di esaminare o far esaminare durante il processo i migranti che avevano testimoniato 

inizialmente contro di lui, vi è stata una violazione dell’art. 6 Cedu. 

 

Art. 8: Diritto al rispetto della vita privata e familiare 

In Hashemi e altri c. Azerbaijan (Corte Edu, sentenza del 13.01.2022) otto ricorrenti provenienti 

dall’Afghanistan o dal Pakistan lamentavano una violazione dell’art. 8 Cedu in ragione del rifiuto 

dell’Azerbaijan di rilasciare ai loro figli una carta di identità. Nonostante i minori fossero nati 

nello Stato convenuto e disponessero di un atto di nascita rilasciato dalle sue autorità, le carte di 

identità venivano negate perché i minori non erano ritenuti cittadini azeri. Secondo le corti interne 

chiamate a valutare i ricorsi contro tale diniego, il fatto di nascere in Azerbaijan non garantiva 

automaticamente ai minori interessati la cittadinanza azera se i rispettivi genitori, come nel caso 

dei ricorrenti, possedevano una diversa cittadinanza. Riuniti i ricorsi ritenuti ammissibili e 

constatata l’assenza di conflitti di interessi tra i minori e i ricorrenti per stabilire il titolo di questi 

ultimi a lamentare una violazione della Cedu per conto loro, la Corte Edu ricorda come la 

Convenzione non garantisca un diritto alla cittadinanza. Tuttavia, poiché la nozione di vita privata 

di cui all’art. 8 Cedu comprende molteplici aspetti dell’identità sociale di una persona (ad es., Corte 

Edu, 13.10.2016, B.A.C. c. Grecia, in questa Rivista, XIX, 1, 2017), una decisione relativa alla 

cittadinanza può porre un problema ai sensi di quella disposizione se produce un impatto sulla vita 

privata delle persone interessate. Nel caso dei ricorrenti, per le conseguenze che ne erano derivate 

anche in termini di accesso a benefici economici e sociali, per la Corte Edu la negazione delle carta 

d’identità e, contestualmente, della cittadinanza azera rappresenta senz’altro un’ingerenza nella 

vita privata dei figli dei ricorrenti. Nell’analizzare l’eventuale arbitrarietà di tale ingerenza ai sensi 

del par. 2 dell’art. 8 Cedu, la Corte nota come fino al 2012, cioè fino alla nascita dei ricorrenti 

minorenni, la legge azera in materia di cittadinanza risultava vaga rispetto alla situazione di figli 

di stranieri nati in Azerbaijan. Tuttavia, proprio in virtù di quella legge, i ricorrenti minorenni 

avevano ottenuto un atto di nascita che ne attestava chiaramente la cittadinanza azera. Per la 

Corte Edu, una volta attribuita, quest’ultima non può essere rimessa in discussione sulla base di 

una nuova legge più restrittiva in materia, così come hanno erroneamente fatto le corti interne. 

Venendo quindi meno il requisito della conformità alla legge dell’ingerenza subita dai ricorrenti, 

per la Corte Edu ciò è sufficiente per concludere che la misura contestata dai ricorrenti risulta 

arbitraria. Nel loro caso, vi è stata quindi una violazione dell’art. 8 Cedu. 
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Il caso Sabani c. Serbia (Corte Edu, sentenza dell’8.03.2022) riguarda una cittadina serba giunta 

con la figlia in Belgio, per raggiungere il marito, nel 2009. Tutte le sue richieste di asilo o di visti 

per ragioni umanitarie o mediche volte a regolarizzare il soggiorno venivano rigettate. Nel 2015, 

dopo l’adozione dell’ennesimo ordine di lasciare il Belgio, la polizia locale veniva incaricata di 

recarsi al domicilio della ricorrente per controllare se avesse rispettato l’ordine impostole e, in 

caso negativo, di procedere al suo arresto. Secondo la ricorrente, la polizia era entrata nel suo 

appartamento senza il suo consenso e l’aveva ammanettata, in presenza della figlia, per poi 

condurla in un centro di trattenimento e, infine, allontanata nel suo Paese di origine. Valutando il 

caso sotto il profilo del diritto al rispetto del domicilio, così come protetto dall’art. 8 Cedu nei 

confronti di tutti coloro che si trovano sotto la giurisdizione delle Parti indipendentemente dalla 

regolarità del loro soggiorno, per la Corte Edu la ricorrente ha certamente subito un’ingerenza 

che, per essere legittima, deve essere giustificata ai sensi dell’art. 8, par. 2. A tal fine, la Corte 

concentra l’esame dell’ingerenza prodotta dall’entrata della polizia nel domicilio della ricorrente 

senza il suo consenso rispetto alla conformità alla legge. Se è vero che la stessa Costituzione belga 

sancisce l’inviolabilità del domicilio salvo i casi previsti tassativamente dalla legge, la Corte Edu 

afferma che il Governo convenuto non ha fornito alcuna base giuridica appropriata su cui si 

sarebbe basato l’intervento della polizia ai danni della ricorrente. Questo intervento non poteva, 

del resto, essere basato sulla irregolarità del soggiorno della stessa o sulle disposizioni di legge 

che affidano alla polizia il compito di controllare gli stranieri che non hanno con sé documenti di 

identità, come avevano erroneamente considerato le corti interne. Pertanto, per la Corte Edu nei 

confronti della sig.ra Sabani vi è stata una violazione dell’art. 8 Cedu. Inoltre, poiché il Governo 

convenuto non ha avanzato alcuna ragione per giustificare la necessità di ammanettare la 

ricorrente, anche rispetto a questa parte del ricorso vi è stata violazione dell’art. 8 Cedu. 

Con il caso Johansen c. Danimarca (Corte Edu, decisione dell’1.02.2022), la Corte Edu è 

chiamata a valutare la presunta violazione del diritto al rispetto per la vita privata e familiare 

generata dalla revoca della cittadinanza danese, con contestuale ordine di allontanamento e divieto 

di re-ingresso, subita da una persona condannata per attività legate al terrorismo internazionale. 

Dopo aver vissuto sin dalla nascita in Danimarca, dove si era sposato e aveva avuto un figlio, il 

sig. Johansen veniva arrestato per essere stato reclutato dall’Isis e aver operato, per conto di 

quella organizzazione terroristica, in Siria. Nella valutazione che aveva portato alla condanna del 

ricorrente, le corti interne avevano specificamente considerato gli obblighi derivanti dall’art. 8 

Cedu, esaminando le conseguenze che si sarebbero prodotte sulla sua vita privata e familiare anche 

alla luce della giurisprudenza della Corte Edu in materia. Per accertare la violazione lamentata 

dal ricorrente, la Corte Edu ricorda come la revoca della cittadinanza generi un impatto sulla vita 

privata di un individuo che, per essere conforme all’art. 8 Cedu, non deve risultare arbitraria. Nel 

caso del ricorrente, la Corte osserva come la misura adottata dallo Stato convenuto fosse conforme 

alla legge e fosse principalmente il risultato delle sue scelte e azioni nel creare un legame con il 
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terrorismo internazionale. Inoltre, nel corso dei procedimenti interni gli erano state assicurate 

sufficienti garanzie procedurali, incluso l’accesso a tre diversi gradi di giudizio. Se la revoca della 

cittadinanza danese non può quindi qualificarsi come arbitraria, per la Corte Edu la Corte Suprema 

danese aveva anche valutato adeguatamente le conseguenze della misura controversa sulla vita 

del ricorrente. In particolare, avendo appurato che la doppia cittadinanza tunisina non esponeva 

il ricorrente al rischio di diventare apolide, la Corte Suprema notava come il sig. Johansen avesse 

sviluppato legami significativi con la Tunisia pur essendo nato in Danimarca così potersi 

facilmente ricollocare in quel Paese. Ritenendosi dunque soddisfatta dell’esame condotto a livello 

interno e avendo ribadito come la gravità dei reati commessi evidenzi il mancato attaccamento del 

ricorrente ai valori su cui si basa la società danese, la Corte Edu ha rigettato la presunta violazione 

dell’art. 8 Cedu come inammissibile. Per le stesse ragioni, dopo aver accertato l’esistenza di 

ragioni particolarmente serie per aver imposto al ricorrente anche l’allontanamento e un divieto 

permanente di re-ingresso (v. Corte Edu, Grande Camera, 18.10.2006, Üner c. Paesi Bassi; 

14.09.2017, Ndidi c. Regno Unito, in questa Rivista, XX, 1, 2018), la Corte Edu ha rigettato 

anche il resto del ricorso ritenendolo egualmente inammissibile. 

 

Art. 4, Protocollo 4: Divieto di espulsioni collettive 

Il caso A.A. e altri c. Macedonia del Nord (Corte Edu, sentenza del 5.4.2022) riguarda otto 

ricorrenti (cinque cittadini della Siria, due dell’Iraq e uno dell’Afghanistan) che lamentavano una 

violazione del divieto di espulsioni collettive (Art. 4, Prot. 4) e del diritto a un ricorso effettivo 

(Art. 13) per essere stati allontanati in Grecia senza alcuna identificazione o esame individuale 

del loro caso, immediatamente dopo il loro ingresso in Macedonia del Nord avvenuto nel marzo 

2016. Secondo i ricorrenti, per ottenere il loro allontanamento, le forze di sicurezza macedoni li 

avrebbero condotti vicino al confine con la Grecia per poi costringerli, con minacce e anche violenze 

in taluni casi, ad attraversare irregolarmente il confine. Dopo aver riunito i ricorsi, la Corte Edu 

rigetta innanzitutto tutte le obiezioni avanzate dal Governo convenuto. In primo luogo, 

diversamente da quanto sostenuto dalla sua difesa, non vi sono dubbi che il racconto dei ricorrenti 

sia veritiero tenuto conto delle prove video presentate dinanzi la stessa Corte. In secondo luogo, 

quanto alla tesi per cui gli eventi lamentati dai ricorrenti non ricadevano nella giurisdizione della 

Macedonia del Nord, la Corte Edu ricorda come l’esercizio della giurisdizione ai fini 

dell’applicazione della Cedu sia essenzialmente territoriale (cfr. Corte Edu, Grande Camera, 

23.02.2012, Hirsi Jamaa e altri c. Italia, in questa Rivista, XIV, 1, 2012, p. 104; Corte Edu, 

21.10.2014, Sharifi e altri c. Italia e Grecia, in questa Rivista, XVI, 3-4, 2014, p. 154). Tale 

principio può essere rimesso in discussione solo in via eccezionale, cioè quando le Parti non sono 

in grado di esercitare la loro autorità su una parte del loro territorio. Non rientra in questo caso 

una situazione di temporanea difficoltà di gestire grandi flussi di migranti, né la partecipazione 

alle attività di controllo dei confini di forze di sicurezza di altri Paesi. Infatti, non risulta che, nel 
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caso di specie, la Macedonia del Nord abbia ceduto in loro favore la propria autorità sulla parte 

del territorio in cui dovevano operare. Come affermato dalla Corte, le peculiarità del contesto 

migratorio e della lotta all’immigrazione irregolare non possono giustificare la creazione di aree 

ove gli individui interessati, venendo esclusi artificialmente dalla giurisdizione di una delle Parti, 

sarebbero privati di ogni tutela convenzionale (cfr. Corte Edu, Grande Camera, 13.02.2020, N.D. 

e N.T. c. Spagna, in questa Rivista, XXII, 2, 2020). In terzo luogo, nonostante le obiezioni del 

Governo convenuto, non vi sono dubbi che l’art. 4 del quarto Protocollo addizionale alla Cedu sia 

applicabile al caso dei ricorrenti tenuto conto che il loro allontanamento forzato e immediato dalla 

Macedonia del Nord verso la Grecia si configura come «espulsione» ai sensi della stessa 

disposizione. Quanto al merito del ricorso, per la Corte Edu non vi è tuttavia stata alcuna 

violazione del divieto di espulsioni collettive. Infatti, nel suo ragionamento assume una centrale 

importanza il tipo di condotta dei ricorrenti i quali, traendo vantaggio dal grande afflusso di 

migranti in transito nel territorio della Macedonia del Nord nel marzo 2016, si sono posti essi 

stessi in una situazione in cui lo Stato convenuto non avrebbe potuto garantire loro un esame 

individuale delle loro circostanze personali. In effetti, nello stesso periodo in cui avveniva i fatti in 

esame, il Governo convenuto aveva garantito un accesso «genuino ed effettivo» attraverso canali 

legali ad altri migranti, compresa la possibilità di richiedere protezione internazionale in punti 

specifici di attraversamento della frontiera con il conseguente esame individualizzato della 

situazione personale. Come afferma la Corte, the Convention does not prevent States, in the 

fulfilment of their obligation to control borders, from requiring applications for such protection to 

be submitted at the existing border crossing points (par. 115), potendo quindi rifiutare l’ingresso 

a tutti coloro che non si sono conformati alle procedure a tal fine previste. Tenuto conto 

dell’effettiva possibilità di richiedere protezione internazionale in alcuni punti specifici al confine 

con la Grecia, dimostrata anche dai dati sulle richieste di asilo registrate in Macedonia del Nord 

nel periodo immediatamente precedente ai fatti controversi, per la Corte Edu non vi erano stati 

motivi cogenti per i quali i ricorrenti non avevano potuto recarsi nei punti di attraversamento 

previsti o, pur essendosi presentati, erano stati poi respinti senza l’applicazione delle dovute 

garanzie procedurali. Anzi, ad avviso della Corte, gli stessi ricorrenti non hanno mai sostenuto di 

aver provato a entrare in modo regolare in Macedonia del Nord per presentare una richiesta di 

asilo perché il loro unico interesse sarebbe stato quello di transitare nello Stato convenuto per 

aggiungere altri Stati europei. Per queste ragioni, essendosi posti in una situazione illegale, la 

mancata identificazione dei ricorrenti e adozione di una decisione individuale di allontanamento 

per ognuno di essi è da attribuire unicamente a loro stessi. Pertanto, per la Corte Edu non vi è 

stata violazione né dell’art. 4, Prot. 4, né dell’art. 13 Cedu letto in combinato con esso. 

 

 1 La rassegna relativa agli artt. 2-3 è di M. Balboni; la rassegna relativa agli artt. 6-4, Prot. 4 è di C. Danisi. 
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MARCO BORRACCETTI, FEDERICO FERRI 

Direttiva 2004/83 e ruolo dell’Agenzia delle Nazioni Unite per il soccorso e l’occupazione dei 

rifugiati palestinesi nel Vicino Oriente: cessazione della protezione e possibili mutamenti 

successivi 

Nel caso NB, AB (CGUE, C-349/20, sentenza del 3.3.2022), la Corte di giustizia ha chiarito 

alcuni aspetti della clausola ex art. 12, par. 1, lett. a), della direttiva 2004/83, sostituita dalla 

direttiva 2011/95 ma applicabile al Regno Unito all’epoca dei fatti di causa. 

La disposizione rinvia all’art. 1D della Convenzione di Ginevra del 1951 e si applica alle persone 

che beneficiavano della protezione o assistenza di un organo o di agenzia delle Nazioni unite diversi 

dall’Alto Commissario delle Nazioni unite per i rifugiati. Se tale protezione o assistenza dovesse 

cessare per qualsiasi motivo, l’interessato sarebbe ammesso ipso facto ai benefici della direttiva. 

Ebbene, nel giudizio interno dal quale promana il rinvio pregiudiziale che dà vita alla causa NB, 

AB, si poneva il problema dello status di alcuni apolidi di origine palestinese, fuggiti da un campo 

libanese per cercare protezione nel Regno Unito. I richiedenti asserivano che in quel campo 

venivano discriminati e sottoposti a condizioni di vita fortemente precarie, senza che l’UNRWA 

(Agenzia delle Nazioni Unite per il soccorso e l’occupazione dei rifugiati palestinesi nel Vicino 

Oriente) potesse proteggerli. Il giudice inoltrava alla CGUE una serie di quesiti per comprendere 

come applicare il diritto UE nel caso di specie. Passando in rassegna le questioni ad essa 

indirizzate, la Corte raggiunge le seguenti conclusioni. In primo luogo, l’art. 12, par. 1, lett. a), 

della direttiva 2004/83 deve essere interpretato nel senso che l’estensione automatica della 

protezione nello Stato membro di riferimento potrebbe non verificarsi se nel frattempo sono 

cambiate le condizioni nella zona dalla quale i richiedenti sono fuggiti. In altre parole, il giudice a 

quo dovrà compiere un esame individuale di tutti gli elementi o fattori pertinenti della situazione 

di cui trattasi; e più precisamente, occorre prendere in considerazione anche le circostanze esistenti 

al momento in cui le autorità amministrative competenti esaminano una domanda di 

riconoscimento dello status di rifugiato o in cui le autorità giudiziarie interessate si pronunciano 

sul ricorso proposto contro una decisione di diniego di riconoscimento di tale status. In questo 

scenario, il richiedente è tenuto a produrre quanto prima tutti gli elementi necessari a motivare la 

domanda di protezione internazionale, senza che però si debba dimostrare che l’organo o agenzia 

delle Nazioni unite chiamata a fornire protezione sia venuta meno alla propria missione in maniera 

volontaria e con l’intenzione di danneggiare l’interessato. D’altra parte, spetta allo Stato membro 

coinvolto nella vertenza provare che il richiedente adesso sarebbe in grado di ricevere, nella zona 

di provenienza, la protezione prevista dall’art. 12, par. 1, lett. a), della direttiva 2004/83. A tale 

proposito, la Corte aggiunge che per appurare se sia verosimile attendersi che la protezione 
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richiesta sia effettivamente fornita all’interessato una volta tornato nel territorio da cui era fuggito 

può essere considerata l’assistenza personale offerta in loco da attori della società civile; ciò a 

patto che queste forme di supporto privato siano manifestazioni di un rapporto di cooperazione 

formale di natura stabile con l’organo o agenzia delle Nazioni unite (nel caso in esame, 

l’UNRWA). 

  

Regolamento 604/2013 e presa in carico del richiedente asilo: nozione di detenzione 

Nel caso IA (CGUE, C-231/21, sentenza del 31.3.2022) la Corte ha precisato il significato di 

«detenzione» ai fini dell’art. 29, par. 2, del regolamento 604/2013 (Dublino III). La disposizione, 

relativa al trasferimento del richiedente asilo verso lo Stato membro competente, fissa un termine 

massimo di sei mesi, entro il quale il trasferimento deve avvenire onde evitare che lo Stato 

competente non sia più obbligato alla presa in carico; tuttavia, il termine può essere prorogato di 

un anno se non è stato possibile effettuare il trasferimento a causa della detenzione 

dell’interessato. Nello specifico, il Sig. IA era stato trasferito oltre i predetti sei mesi dall’Austria 

all’Italia causa ricovero presso il reparto psichiatrico di un ospedale di Vienna. Egli aveva quindi 

deciso di contestare in via giudiziale la legittimità della decisione di trasferimento, ritenuta non 

conforme a quanto previsto dall’art. 29, par. 2, del regolamento Dublino III. La Corte 

amministrativa austriaca si rivolgeva allora alla Corte di giustizia per sapere se, nel quadro di tale 

disposizione, il concetto di detenzione potesse assorbire anche l’ipotesi del ricovero psichiatrico 

cui era stato sottoposto IA. La CGUE ricorda che, in mancanza di apposite definizioni e di rinvii 

alla normativa degli Stati membri, un concetto espresso dal legislatore dell’Unione deve essere 

interpretato di modo da avere un significato autonomo di diritto UE. In relazione all’art. 29, par. 

2, del regolamento Dublino III, la nozione di detenzione comprende soltanto la privazione della 

libertà imposta con decisione giudiziaria nell’ambito di un procedimento penale a causa di un reato 

di cui il richiedente asilo è ritenuto responsabile o per il quale quest’ultimo è sospettato di essere 

responsabile. Non riguarda, invece, una situazione come quella di IA, poiché il ricovero 

dell’interessato non aveva alcuna attinenza con indagini o condanne penali. Va poi sottolineato 

che ai sensi dell’art. 29, par. 2, del regolamento 604/2013 la detenzione rileva come elemento 

chiave di una eventualità eccezionale rispetto alla regola costruita dal legislatore dell’Unione, vale 

a dire un termine massimo di sei mesi per eseguire il trasferimento del richiedente verso lo Stato 

membro competente. Pertanto, l’equiparazione tra il concetto di detenzione e il ricovero 

psichiatrico scollegato da ragioni di natura penale comporterebbe un indebito ampliamento del 

campo di azione di una eccezione che, al contrario, dovrebbe essere interpretata restrittivamente. 

  

Direttiva 2013/32 e inammissibilità della domanda di protezione internazionale esperita da chi 

sia rifugiato in uno Stato membro: possibili deroghe giustificabili per tutelare unità familiare e 

interesse superiore del minore 
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Il caso XXXX (CGUE, C-483/20, sentenza del 22.2.2022) ha indotto la Corte di giustizia a 

pronunciarsi sulla portata della facoltà contenuta all’art. 33, par. 2, lett. a), della direttiva 

2013/32 (direttiva procedure), che permette agli Stati membri di giudicare inammissibile una 

domanda di protezione internazionale se un altro Stato membro ha già concesso la protezione 

internazionale all’interessato. La questione era stata sollevata dal Consiglio di Stato belga perché 

il ricorrente, al quale era stato riconosciuto lo status di rifugiato in Austria, si era trasferito in 

Belgio in quanto unico genitore di un minore non accompagnato che viveva proprio questo secondo 

Stato membro, dove aveva ottenuto protezione. Il ricorrente aveva proposto invano una domanda 

di protezione internazionale in Belgio, nonostante le autorità nazionali competenti gli avessero 

riconosciuto la potestà genitoriale sul figlio minore. Dal momento che la richiesta di protezione 

internazionale era stata respinta in forza della normativa belga di attuazione dell’art. 33, par. 2, 

lett. a), della direttiva 2013/32, il giudice nazionale chiedeva alla Corte se fosse possibile 

paralizzare questa facoltà alla luce degli artt. 7 e 24, par. 2, della Carta dei diritti fondamentali, 

così da tutelare l’unità familiare e l’interesse superiore del minore. La Corte risponde che quanto 

previsto dell’art. 33, par. 2, lett. a), della direttiva 2013/32 a favore degli Stati membri non può 

essere limitato, neanche per queste ragioni. Fermo restando che i diritti protetti dagli artt. 7 e 24, 

par. 2, della Carta non sono assoluti, deve essere data la precedenza al rispetto del principio di 

mutua fiducia. Deroghe a questo principio sarebbero consentite in casi estremi, cioè se esistono 

motivi seri e comprovati di credere che il richiedente corra un rischio reale di subire trattamenti 

inumani o degradanti, nell’accezione dell’articolo 4 della Carta, nello Stato membro che gli ha 

riconosciuto la protezione internazionale. Ciò si concretizza laddove la persona finisca per trovarsi 

in una situazione di estrema deprivazione materiale, che non gli consenta di far fronte ai suoi 

bisogni più elementari. Il tutto ricordando che tale rischio deve essere rilevato sulla base di 

elementi oggettivi, attendibili, precisi e opportunamente aggiornati; e che occorre altresì 

dimostrare che esso dipende da carenze del sistema nazionale di tutela che colpiscano per lo meno 

determinati gruppi di persone. Viceversa, la Corte ritiene che il ricorrente nel procedimento 

principale possa rimanere in Belgio grazie all’art. 23, par. 2, della direttiva 2011/95, che, allo 

scopo di garantire il mantenimento dell’unità del nucleo familiare, impone agli Stati membri la 

concessione del diritto di soggiorno ai familiari del beneficiario di protezione internazionale che 

individualmente non hanno diritto a tale protezione. Per la Corte il padre assumerebbe questa 

posizione solo con riguardo all’Austria, ma non anche rispetto al Belgio. 

  

Direttiva 2008/115 e limiti alla privazione della libertà del cittadino di Stato terzo irregolare 

da rimpatriare: luoghi di trattenimento 

Nella causa K (CGUE, C-519/20, sentenza del 10.3.2022) sono stati esaminati i limiti ai luoghi 

di trattenimento ai fini della direttiva 2008/115 (direttiva rimpatri). Il caso derivava da un 

giudizio instaurato in Germania dal sig. K, straniero irregolare e trattenuto in attesa di essere 
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rimpatriato. K era stato collocato in una sezione specifica di un istituto penitenziario. Questa 

sezione aveva un proprio direttore, ma rimaneva subordinata alla direzione dell’istituto e soggetta 

all’autorità del Ministro responsabile per gli istituti penitenziari. Inoltre, la sezione ospitava anche 

persone condannate penalmente, sebbene detenute in edifici diversi da quelli in cui si trovavano i 

cittadini di Stati terzi. Su impulso del giudice nazionale, la Corte di giustizia era chiamata 

dapprima a stabilire se nella fattispecie vi fossero elementi per soddisfare quanto richiesto dall’art. 

16, par. 1, della direttiva rimpatri, che stabilisce che il trattenimento dello straniero irregolare da 

rimpatriare avviene di norma in «appositi centri di permanenza temporanea». La Corte afferma 

che questi luoghi devono contraddistinguersi per una configurazione e un’attrezzatura dei locali 

nonché da modalità organizzative e operative «tali da costringere il cittadino di un paese terzo il 

cui soggiorno è irregolare che vi sia collocato a rimanere permanentemente in uno spazio ristretto 

e chiuso», benché la costrizione debba essere limitata a quanto strettamente necessario per 

garantire una preparazione efficace dell’allontanamento. Pertanto, le condizioni di trattenimento 

applicabili in un apposito Centro di permanenza temporanea non devono richiamare quelle di un 

confinamento in ambiente carcerario, proprio di una detenzione a fini punitivi. Nello specifico, gli 

elementi concernenti la direzione della struttura sono irrilevanti, mentre occorre che vi sia una 

chiara separazione tra locali di trattenimento per cittadini di Stati terzi e detenuti condannati 

penalmente; ciò vale anche in relazione alla maggior parte del personale addetto alle due tipologie 

di locali. Quindi la Corte risponde a un ulteriore quesito, con cui le era stato domandato se il 

giudice nazionale deve verificare che siano rispettate le condizioni dell’art. 18 della direttiva 

rimpatri quando adotta un provvedimento in deroga all’art. 16. Ora, l’art. 18 della direttiva 

prevede che «nei casi in cui un numero eccezionalmente elevato di cittadini di paesi terzi da 

rimpatriare comporta un notevole onere imprevisto per la capacità dei centri di permanenza 

temporanea di uno Stato membro o per il suo personale amministrativo o giudiziario» è possibile 

derogare la regola dettata dall’art. 16: in questa ipotesi il cittadino straniero irregolare e in 

procinto di essere rimpatriato può essere trattenuto in un istituto penitenziario. La Corte conferma 

che il giudice deve assolutamente controllare che siano rispettati i requisiti della disposizione in 

esame, avendo il potere di statuire su qualsiasi elemento di fatto e di diritto pertinente. Se così 

non fosse, si rischierebbe di minare il contenuto essenziale dell’art. 47 della Carta dei diritti 

fondamentali. A tale proposito, gli elementi di fatto e le prove da valutare non sono solo quelli 

prodotti dall’autorità nazionale competente, ma anche quelli fatti valere dall’individuo interessato. 

Infine, la Corte fa luce su alcuni profili di attuazione degli artt. 16 e 18 della direttiva 2008/115. 

In particolare, la Corte precisa che se la normativa nazionale non rispetta le condizioni contenute 

in entrambi gli articoli, il giudice nazionale dovrà disapplicarla. In sintesi, resta valido il principio 

per cui il trattenimento in istituto penitenziario del cittadino di Stato terzo irregolare deve essere 

del tutto eccezionale (specie laddove la persona che lo subisce sia affetta da vulnerabilità). È 

ammissibile solo in situazioni imprevedibili non imputabili allo Stato di riferimento, ma va revocato 
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quanto prima se si liberano posti in Centri di permanenza temporanea o se sono praticabili 

soluzioni meno coercitive per l’interessato. 

  

Direttiva 2003/109 e limiti al mantenimento dello status di soggiornante di lungo periodo: 

assenze prolungate dal territorio dello Stato membro ospitante 

Decidendo la causa ZK (CGUE, C-432/20, sentenza del 20.1.2022), la Corte di giustizia è stata 

chiamata a pronunciarsi sul requisito temporale che consente all’interessato di mantenere 

lo status di soggiornante di lungo periodo ai fini della direttiva 2003/109. In Austria era sorto 

un giudizio riguardante la validità o meno del provvedimento con cui era stata rigettata la richiesta 

di rinnovo del permesso di soggiorno di lungo periodo formulata da ZK. La motivazione 

dell’autorità competente era che ZK, nei cinque anni precedenti, era stato presente in territorio 

austriaco solo per qualche giorno all’anno. Il giudice adito decideva di chiedere alla CGUE come 

interpretare l’art. 9, par. 1, lett. c), della direttiva 2003/109, che stabilisce che l’interessato perde 

lo status di soggiornante di lungo periodo in caso di assenza dal territorio dell’Unione per un 

periodo di dodici mesi consecutivi. Più precisamente, il giudice del giudizio principale voleva 

sapere se, per evitare una simile conseguenza, il soggiornante di lungo periodo dovesse soddisfare 

condizioni supplementari, come quella di avere avuto la sua residenza abituale o il centro dei suoi 

interessi nel nello Stato membro di riferimento, almeno durante una parte del periodo di dodici 

mesi consecutivi in questione. La Corte propende per un’interpretazione testuale della disposizione 

invocata. Essa allude alla «assenza» dell’individuo, nozione autonoma di diritto dell’Unione che 

deve necessariamente coincidere con la non presenza fisica. Posto che l’art. 9, par. 1, lett. c), della 

direttiva non fissa ulteriori condizioni, la Corte aggiunge che tale soluzione è in linea con l’esigenza 

di interpretare restrittivamente l’eccezione di cui trattasi, nonché con l’obiettivo di assicurare 

l’integrazione di quei cittadini di Stati terzi che nello Stato membro ospitante stanno creando un 

legame duraturo. Inoltre, il criterio individuato dalla Corte è chiaro, preciso e prevedibile relativo 

a un mero evento oggettivo, dunque idoneo a garantire una maggiore certezza del diritto a 

beneficio dell’interessato. 

  

Regolamento 2016/399 e ripristino dei controlli alle frontiere interne: durata massima delle 

misure di introduzione e proroga 

Il caso NW (CGUE, cause riunite C-368/20 e C-369/20, sentenza del 26.4.2022) ha portato la 

Corte di giustizia a determinare alcuni punti fermi sulla durata massima del ripristino temporaneo 

del controllo di frontiera alle frontiere interne. La Corte era stata attivata da un giudice austriaco, 

a sua volta adito da NW, il quale aveva intentato due cause per lamentare la contrarietà delle 

misure austriache adottate per prolungare oltremodo i controlli alle frontiere con Slovenia e 

Ungheria. Segnatamente, il giudice interno chiedeva alla Corte se fosse imperativo il termine di 6 

mesi che l’art. 25, par. 4, del regolamento 2016/399 (Codice frontiere Schengen) indica come 
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durata massima totale del ripristino del controllo di frontiera alle frontiere interne, includendo 

eventuali proroghe rispetto al limite base di 30 giorni. La Corte accoglie questa tesi. Per decidere 

in tal senso, i giudici di Lussemburgo rammentano che i controlli alle frontiere interne sono misure 

eccezionali rispetto all’essenza dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia e, di riflesso, alla libera 

circolazione delle persone. Il diritto UE ammette deroghe a queste regole di importanza primaria, 

ma occorre interpretarle restrittivamente. Alla luce del dato testuale dell’art. 25, par. 4, del 

regolamento 2016/399, nonché del contesto in cui la disposizione si situa e del fine da essa 

perseguito, tale termine massimo non può che essere imperativo. Pertanto, lo Stato che intenda 

ripristinare i controlli alle frontiere dovrà dimostrare la sussistenza delle condizioni previste dal 

par. 1 dell’art. 25 (minacce grave per l’ordine pubblico o la sicurezza interna) e rispettare i criteri 

di adeguatezza e proporzionalità avanzati all’art. 26. Dopodiché, è lo stesso art. 25, specie ai parr. 

3 e 4, a specificare i termini da non superare qualora siano consentite proroghe delle misure di 

ripristino dei controlli alle frontiere, proroghe che comunque dovranno essere fondate su elementi 

nuovi collegati alla stessa minaccia. La Corte fa presente che detto termine massimo di 6 mesi può 

essere superato solo se le misure adottate riguardano minacce nuove rispetto a quella che ha 

legittimato il ripristino iniziale dei controlli alla frontiera. Ma l’elemento della novità deve 

riguardare le circostanze e gli eventi che mettono a repentaglio l’ordine pubblico o la sicurezza 

nazionale. Infine, la Corte annota che gli Stati membri non possono avvalersi dell’articolo 72 

TFUE per aggirare le disposizioni del Codice frontiere Schengen. Infatti, richiamando la propria 

giurisprudenza recente in argomento, la Corte conclude che la deroga – prevista all’articolo 72 

TFUE – deve essere interpretata restrittivamente e che tale disposizione non conferisce agli Stati 

membri il potere di derogare al diritto dell’Unione mediante un mero richiamo a responsabilità da 

assolvere per il mantenimento dell’ordine pubblico e la salvaguardia della sicurezza interna. Da 

ciò si ricava che le proroghe disposte dall’Austria per prolungare la validità dei controlli alle 

frontiere interne oltre il termine dell’art. 25, par. 4, del Codice frontiere Schengen sono illegittime 

e che non è consentito sanzionare chi non abbia esibito un documento di identità nel periodo in cui 

i controlli non erano ammissibili. 
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JACOPO DI GIOVANNI, GUIDO SAVIO 

  

ESPULSIONI 

In questo secondo numero del 2022 la Rassegna allontanamenti prende in considerazione alcuni 

provvedimenti giurisdizionali emessi nel primo quadrimestre del corrente anno ritenuti 

significativi al fine di un’analisi critica degli orientamenti, nuovi o consolidati. 

  

Espulsione per motivi di prevenzione del terrorismo 

Ai sensi dell’art. 3, co. 1, d.l. 144/2005, convertito, con modificazioni, dalla l. 155/2005, recante 

nuove norme in materia di espulsione degli stranieri per motivi di prevenzione del terrorismo, il 

Ministro dell’interno o, su sua delega, il prefetto, può disporre l’espulsione dello straniero nei cui 

confronti vi sono fondati motivi per ritenere che la sua permanenza nel territorio dello Stato possa 

in qualsiasi modo agevolare organizzazioni o attività terroristiche, anche internazionali. Trattasi 

di una tipologia espulsiva assai simile a quella – più nota – prevista all’art. 13, co. 1, d. lgs. 

286/98, disposta dal Ministro dell’interno per motivi di ordine pubblico o sicurezza dello Stato: in 

entrambi i casi trattasi di esercizio di alta discrezionalità amministrativa avente finalità 

eminentemente cautelare, non essendo necessario che sia appurata con certezza la sussistenza del 

pericolo, essendo sufficiente che vi siano fondati motivi per ritenerlo sufficiente. 

Il Consiglio di Stato, sez. III, sent. 857/2022, pubblicata il 7.2.2022, ha respinto un ricorso in 

cui si lamentava sia la mancanza di ragionevolezza e proporzionalità della decisione del giudice 

di prime cure, che l’erronea valutazione del rischio di violazione del principio di non refoulement, 

atteso che un rimpatrio fondato sul sospetto di terrorismo avrebbe esposto l’espulso a pregiudizi 

in tutte le sue manifestazioni del vivere civile. L’omissione – disposta in sentenza – di tutti gli 

elementi identificativi del caso concreto non consente la sua ricostruzione in fatto, tuttavia è 

agevole notare – per quanto d’interesse in questa sede – che detto rischio è stato ritenuto 

infondato per due ordini di ragioni: da un lato, perché le informazioni sulla situazione politica 

dell’ignoto paese di destinazione fornite da accreditate organizzazioni internazionali, e riportate 

dal giudice di primo grado, dimostrerebbero l’importante cammino di democratizzazione compiute 

da quel Paese, e, d’altro canto, che i pericoli connessi con il rimpatrio debbono essere concreti, 

attuali e sufficientemente circostanziati atteso che, diversamente, sarebbe impossibile espellere lo 

straniero sospettato di collusione con il terrorismo islamico. 

Pur non potendo conoscere la fattispecie concreta, per le ragioni anzidette, emerge con chiarezza 

la limitazione oggettiva del diritto di difesa qualora il sindacato giudiziale sia meramente 

estrinseco e formale, come nelle ipotesi di prevenzione del rischio terroristico. 

  

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=202107123&nomeFile=202200857_11.html&subDir=Provvedimenti
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Espulsione in presenza di legami familiari 

Il Giudice di pace di Roma rigettava un ricorso avverso un decreto di espulsione adottato nei 

confronti di uno straniero che fece ingresso in Italia a seguito di ricongiungimento familiare con il 

padre, sul presupposto che costui – dopo il rilascio del permesso di soggiorno per motivi familiari 

nel 2013, successivamente rinnovato fino al 2016 – non avesse più rinnovato il titolo di 

soggiorno, pur continuando a trattenersi sul territorio dello Stato illegalmente. Cass. civ. sez. I, 

ord. 7124/2022, pubblicata il 4.3.2022 accoglie il ricorso dello straniero sotto il profilo 

dell’omessa valutazione, da parte del giudice di merito, dei criteri indicati all’art. 13, co. 2-bis, 

d.lgs. 286/98 che introduce un importante temperamento nell’applicazione automatica delle cause 

espulsive per motivi di ingresso e soggiorno illegale, nei confronti dello straniero che abbia 

effettuato il diritto al ricongiungimento familiare, secondo cui occorre tenere conto della natura ed 

effettività dei vincoli familiari, della durata del soggiorno in Italia, e dell’esistenza dei legami 

familiari, culturali o sociali con il Paese di origine. Con l’occasione, la Corte precisa che la citata 

disposizione recepisce il sedimentato orientamento giurisprudenziale della Corte EDU secondo cui 

non può aversi interferenza nell’esercizio del diritto alla vita privata e familiare, a meno che questa 

non sia prevista dalla legge e costituisca una misura necessaria per la sicurezza nazionale e 

pubblica, la prevenzione dei reati e la protezione della salute e della morale. Inoltre, la Corte 

richiama i principi della direttiva 2008/115/CE (c.d. «direttiva rimpatri»), che impone alla 

pubblica autorità un obbligo generale di valutazione «caso per caso» dell’esistenza delle condizioni 

previste per l’applicazione delle misure espulsive, senza procedere all’applicazione automatica e 

standardizzata dei parametri normativi, fondata sulla mera ricorrenza astratta di detti parametri. 

Invece, Cass. civ. sez. I, ord. n. 7946/2022, pubblicata in data 11.3.2022, ribadisce il suo 

orientamento (già sottoposto a serrata critica nella Rassegna allontanamenti pubblicata sul n. 

1.2022 di questa Rivista) secondo cui il disposto dell’art. 13, co. 2-bis, d.lgs. 286/98 trova 

applicazione solo nelle ipotesi di cui alle lettere a) e b) di tale norma e non anche – come nel caso 

in esame – nelle ipotesi di espulsione disposta ai sensi dell’art. 14, co. 5-ter, d.lgs. 286/98 

(espulsione disposta a seguito di inottemperanza a pregresso ordine questorile di allontanamento). 

  

Effetti della domanda di protezione internazionale presentata successivamente all’adozione di 

decreto espulsivo 

Quali sono le conseguenze sulla legittimità ed efficacia di un provvedimento prefettizio di 

espulsione a seguito della presentazione di una successiva domanda di protezione internazionale? 

Premesso che si versa in ipotesi di impugnazione di decreto espulsivo e non di convalida del 

trattenimento amministrativo, la questione è stata risolta da Cass. civ. sez. VI, ord. n. 

3437/2022, pubblicata il 3.2.2022 che ha condiviso il principio, espresso dalla giurisprudenza di 

legittimità, secondo cui, ove la domanda di protezione internazionale dello straniero sia proposta 

dopo l’adozione del decreto di espulsione del medesimo, detto decreto non è colpito da 
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sopravvenuta invalidità, restandone soltanto sospesa l’efficacia, sicché non può, in ragione della 

sola proposizione della menzionata domanda, pronunciarsene l’annullamento (cfr. Cass. n. 5437 

del 2020). 

Negli stessi termini, ma con motivazione più articolata, si veda Cass. civ. sez. lavoro, ord. n. 

13364/2022,, pubblicata in data 28.4.2022: premesso l’orientamento consolidato espresso 

nell’ordinanza prima riportata, la Corte distingue le ipotesi in cui la domanda di protezione sia 

stata presentata prima oppure dopo l’entrata in vigore dell’art. 35-bis, d.lgs. 25/2008 ad opera 

della l. n. 46/2017 (c.d. «riforma Minniti»). Invero, prima di tale riforma operava la 

sospensione ex lege dell’efficacia esecutiva del provvedimento negativo emesso dalla Commissione 

territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale, in caso di impugnazione 

giurisdizionale, fino al passaggio in giudicato della decisione giudiziale, con la conseguenza che 

restava sospesa automaticamente pure l’efficacia del procedimento espulsivo per il medesimo lasso 

di tempo. Invece, a seguito della novella introdotta nel 2017, l’efficacia sospensiva dell’esecutività 

della decisione amministrativa della domanda di asilo ordinariamente opera, in caso di ricorso 

giurisdizionale avverso tale decisione, solo fino alla pronuncia di primo grado (salvo quanto 

previsto al comma 4 del citato art. 35-bis): consegue che la sospensione del decreto espulsivo operi 

per un lasso di tempo minore rispetto alla domanda presentata prima della cennata novella del 

2017. Ha quindi errato il Giudice di pace di Ragusa che, nel caso in esame, ha ritenuto ininfluente 

la domanda di protezione internazionale rispetto alla validità ed efficacia del decreto espulsivo. 

  

La pandemia COVID-19 costituisce causa di forza maggiore rilevante ai sensi del soggiorno 

divenuto illegale? 

Il Giudice di pace di Bari ha rigettato il ricorso avverso un decreto di espulsione, disposto per 

motivi di soggiorno illegale, conseguente al mancato rispetto del termine massimo di permanenza 

per i soggiorni di breve durata, disattendendo le doglianze difensive che invocavano la forza 

maggiore in conseguenza della chiusura delle frontiere con l’Albania derivante dalla 

pandemia. Cass. civ. sez. I, ord. n. 12658/2022, pubblicata in data 20.4.2022, ha cassato 

l’ordinanza impugnata rilevando come il provvedimento impugnato non abbia preso in esame il 

motivo d’impugnazione, il che si risolve in una radicale carenza di motivazione e, inoltre, rilevando 

una radicale contraddittorietà della motivazione, avendo il giudice sostenuto la mera inefficacia 

del decreto espulsivo, di per sé legittimo, che tuttavia non poteva essere eseguito per causa di 

forza maggiore. La causa di forza maggiore, ove adeguatamente accertata, essendo espressamente 

prevista dall’art. 13, co. 2, lett. b), d.lgs. 286/98 quale scriminante delle condotte ivi indicate, 

non ha efficacia meramente sospensiva dell’espulsione, ma ne determina l’annullabilità. 

  

Espulsione a titolo di misura alternativa alla detenzione 

mailto:ttp://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20220428/snciv@sL0@a2022@n13364@tO.clean.pdf
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Nella Rassegna allontanamenti dello scorso numero di questa Rivista avevamo iniziato a 

considerare le espulsioni a titolo di sanzione alternativa alla detenzione, sia in ragione della natura 

amministrativa di questa tipologia di espulsioni, anche se disposte dal magistrato di sorveglianza, 

che di un interessante fenomeno di adeguamento della relativa giurisprudenza di legittimità 

rispetto alle tematiche tipiche inerenti i divieti di espulsione. 

In questo contesto, merita attenzione Cass. pen. sez. I, sent. 15600/2022, pubblicata il 

13.1.2022, che affronta il tema della rilevanza della condizione di transgender di un condannato 

ai fini dell’applicabilità dell’art. 19, d.lgs. 286/98, originariamente negata dal Tribunale di 

sorveglianza di Venezia a seguito di opposizione alla misura disposta dal magistrato di 

sorveglianza della stessa città. I giudici di merito, pur ritenendo accertata la condizione 

di transgender di un cittadino peruviano, in passato soggetto a vessazioni e violenze nel suo Paese 

in ragione del suo orientamento sessuale, avevano ritenuto che il rischio di persecuzione, derivante 

dalla cultura omofoba diffusa in quello Stato, non lo esponesse a rischi di persecuzione perché la 

legislazione peruviana – sin dal 2017 – affermava la libertà delle scelte individuali, mentre il 

divieto di refoulement presupporrebbe il collegamento con provvedimenti normativi vessatori o 

sistematiche violazioni dei diritti umani da parte di autorità pubbliche, e non già di singoli 

individui. La motivazione della sentenza in commento, dopo avere ribadito la natura 

amministrativa di questa tipologia espulsiva (richiamando Corte cost. ord. n. 226/2004), 

evidenzia come essa debba essere assistita da tutte le garanzie che accompagnano la disciplina 

delle espulsioni amministrative e, tra queste, i divieti previsti all’art. 19, d.lgs. 286/98: sicché è 

onere dell’interessato prospettare il rischio per la propria incolumità, ma è onere del giudice 

verificare, in concreto, la fondatezza di tali allegazioni, anche ricorrendo all’analisi delle fonti 

sovranazionali utilizzate nell’ambito delle procedure di protezione internazionale, 

indipendentemente dal fatto che l’interessato vi abbia fatto ricorso, cui segue ampio richiamo alla 

giurisprudenza civile di settore inerente le forme di protezione internazionale tipiche. La Corte 

annulla con rinvio l’ordinanza impugnata, atteso che il giudice del merito si è limitato a confermare 

la legittimità della disposta misura espulsiva sulla base della mancanza di prova della provenienza 

istituzionale della persecuzione, senza, invece, verificarne la fondatezza con riferimento ad agenti 

persecutori non statali. 

Per quanto concerne il divieto di espulsione dello straniero convivente col coniuge o con parente 

entro il secondo grado cittadino italiano (art. 19, co. 2, lett. c, d.lgs. 298/98) Cass, pen, sez. I, 

sent. n. 10296/2022, pubblicata in data 13.1.2022, si pone nel solco della sentenza della stessa 

sezione 36513/2021 pubblicata sullo scorso numero di questa Rassegna, e opera un’interessante 

riepilogo dei diversi orientamenti giurisprudenziali della cassazione penale in tema. Da un lato, un 

orientamento più rigoroso che, valorizzando il tenore letterale delle norme, ritiene che le cause 

ostative all’espulsione abbiano carattere eccezionale e non possano essere interpretate 

analogicamente, sicché non possono essere contemplati legami familiari diversi da quelli 
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espressamente previsti dalla. 19, co. 2, lett. c), d.lgs. 286/98. Altre pronunce, invece, consentono 

al giudice di sorveglianza di procedere ad un’attenta ponderazione della pericolosità concreta ed 

attuale dello straniero in rapporto alla sua complessiva situazione familiare, alla luce della natura 

e dell’effettività dei vincoli familiari, della durata del soggiorno in Italia e dell’esistenza di legami 

familiari, culturali e sociali con il Paese di origine, senza limitarsi alla stretta osservanza della 

specifica causa impeditiva all’espulsione normativamente prevista 

Tale quadro è ora mutato a seguito della novella di cui al d.l. 130/2020, convertito, con 

modificazioni, in l. 173/2020 che, com’è noto, ha implementato il terzo periodo dell’art. 19, co. 

1.1, d.lgs. 286/98, estendendo il divieto di espulsione ai casi di violazione del rispetto del diritto 

alla vita privata e familiare (sempre che l’allontanamento non sia necessario per ragioni di 

sicurezza nazionale, di ordine e sicurezza pubblica e di protezione della salute). Così facendo, il 

legislatore – con disposizione senz’altro rilevante nella fattispecie, in forza sia del principio 

generale per cui le modifiche normative che incidono in bonam partem sull’applicazione della legge 

penale hanno effetto sui procedimenti in corso che dell’espressa previsione dell’art. 15, co. 1, del 

citato decreto legge – ha stabilito che, nel valutare l’adozione del provvedimento di 

espulsione ex art. 16, co. 5, d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, l’autorità giudiziaria deve tener conto 

delle conseguenze che l’allontanamento del condannato dal territorio nazionale determinerebbe 

sulla sua vita privata e familiare e ha, dunque, riconosciuto la rilevanza, tra l’altro, di legami 

affettivi non inquadrabili nelle ipotesi tipizzate all'art. 19, co. 2, lett. c). 

È inibito al giudice di merito disporre l’espulsione a titolo di misura sostitutiva della detenzione ai 

sensi dell’art. 16, co. 1, d.lgs. 286/98 (anche su accordo delle parti) quando l’imputato straniero 

è privo di passaporto: in tal senso Cass. pen. sez.VI, sent. n. 15881/2022, pubblicata il 

16.3.2022. Premessa accurata disquisizione penalistica sul concetto di illegalità della pena, 

estensibile anche alla misura di sicurezza ed alla sanzione sostitutiva, la Corte perviene alla 

conclusione per cui è illegale la sanzione disposta in casi in cui l’ordinamento giuridico non 

consente la sostituzione della pena detentiva, ovvero quella disposta in misura eccedente i limiti 

legali. In tale contesto è illegale la sanzione dell’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva della 

pena disposta nei confronti di un imputato straniero privo di passaporto o di altro documento 

d’identificazione in corso di validità perché non consentita dall’ordinamento. Infatti, la mancanza 

di passaporto impedisce l’esecuzione immediata dell’espulsione e concretizza un concreto pericolo 

che lo straniero possa sottrarsi all’esecuzione del provvedimento. 

  

Profili procedurali: motivazione apparente o perplessa 

Pubblichiamo ora un paio di ordinanze della Suprema Corte, rilevanti non certo per la loro 

complessità in ordine alle questioni trattate, quanto piuttosto perché emblematiche di un modo di 

decidere a dir poco frettoloso e superficiale in cui talvolta incappano taluni uffici dei Giudici di 

pace, cui è devoluta la cognizione di questa delicata materia. 
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A fronte di un ricorso in opposizione ad espulsione amministrativa in cui si deduceva che il 

ricorrente era un «apolide di fatto», aveva profondi legami familiari in Italia – essendo coniugato 

con una donna nata in Italia da cui aveva avuto due figli – e, ancora, di essere lui stesso nato in 

Italia, sicché non sussisteva la condizione espulsiva consistente nell’avere fatto ingresso illegale 

nel territorio nazionale, sottraendosi ai controlli di frontiera, il Giudice di pace di Avellino lo 

rigettava sostenendo che il provvedimento espulsivo era stato ritualmente notificato, che dalla 

documentazione in atti emergeva che costui fosse serbo, che, sprovvisto di permesso di soggiorno, 

soggiornava illegalmente sul territorio nazionale, essendo pure stato condannato per rapina, e, 

infine, che le questioni sollevate dalla difesa non erano sorrette da idonea prova. Ricorre per 

Cassazione lo straniero deducendo la nullità dell’ordinanza del Giudice di pace per difetto assoluto 

di motivazione ex art. 111 Cost. in relazione all’art. 360, co. 1, n. 4, c.p.c., in assenza di qualsiasi 

motivazione in ordine alle eccezioni sollevate con l’impugnazione. Cass. civ. sez. I, ord. n. 

7120/2022, pubblicata il 4.3.2022, accoglie il ricorso, avendo cura di precisare che «questa Corte 

ha ripetutamente statuito che il provvedimento del giudice di pace, anche se adottato all’esito del 

procedimento camerale di opposizione all’espulsione, è affetto da nullità ove sia del tutto privo 

dell’esposizione dei motivi in diritto sui quali è basata la decisione, trattandosi di un procedimento 

contenzioso avente ad oggetto diritti soggettivi». Qualora, dal raffronto tra le questioni sollevate 

nel giudizio di merito e la decisione del giudice emerga con chiarezza che tali questioni non sono 

state affrontate, si versa in ipotesi di motivazione apparente: «la motivazione del provvedimento 

impugnato con ricorso per cassazione deve ritenersi apparente quando, pur se graficamente 

esistente, non consente alcun controllo sull’esattezza e la logicità del ragionamento decisorio, così 

da non attingere la soglia del “minimo costituzionale” richiesto dall’art. 111 comma 6 Cost.». 

Il Giudice di pace di Torino rigetta un ricorso avverso un decreto prefettizio di espulsione sul 

presupposto che lo straniero avesse fatto ingresso illegale in Italia dalla Svizzera, sottraendosi ai 

controlli di frontiera, sicché ricorreva la condizione di cui all’art. 13, co. 2, lett. b), d.lgs. 286/98, 

che la domanda di protezione internazionale era stata respinta e che costui era privo di permesso 

di soggiorno. Cass. civ. sez. I, ord. n. 5033/2022, pubblicata il 16.2.2022, in accoglimento del 

secondo motivo di ricorso, volto all’annullamento dell’ordinanza per motivazione perplessa e 

obiettivamente incomprensibile, dopo avere rilevato che il Giudice del merito effettivamente aveva 

confuso l’ipotesi espulsiva relativa all’ingresso illegale di cui alla lett. a) dell’art. 13, co. 2, d.lgs. 

286/98 con quella relativa alla lett. b) delle stessa norma (relativa al soggiorno illegale) dà atto 

che «la decisione in esame non consente di comprendere il percorso logico/argomentativo seguito 

per addivenire alla conferma del decreto di espulsione, stante la pluralità degli argomenti addotti 

contemporaneamente, relativi a fattispecie espulsive distinte e soggette a presupposti differenti». 

  

Omessa traduzione dell’espulsione e tardività dell’impugnazione 
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Il Giudice di pace di Udine ha dichiarato inammissibile il ricorso depositato in data 1.9.2020 in 

opposizione a decreto di espulsione adottato e notificato il 9.3.2020, rilevando la pacifica 

violazione del termine di trenta giorni previsto all’art. 18, co. 3, d.lgs. 150/2011, nonostante il 

ricorrente – cittadino georgiano – avesse lamentato che l’atto fosse stato notificato in lingua 

inglese a lui sconosciuta, con conseguenza nullità del decreto espulsivo che può essere fatta valere 

in ogni tempo. Cass. civ. sez. I, ord. n. 15196/2022, pubblicata il 12.5.2022, dopo avere dato 

atto che il Giudice di pace non si era pronunciato sull’eccepita nullità, osserva che il mancato 

adempimento dell’obbligo di traduzione in lingua nota all’espellendo comporta la nullità del decreto 

di espulsione, che può essere fatta valere in ogni tempo, perché l’esigenza primaria di non 

vanificare il diritto di azione, garantito dall’art. 24 Cost., fa sì che nell’ipotesi di ignoranza senza 

colpa di siffatto provvedimento (in particolare per l’inosservanza dell’obbligo di traduzione 

dell’atto) debba ritenersi non decorso il termine (Corte cost. n. 198/2000). Consegue che 

l’ordinanza gravata è annullata con rinvio, dovendo il Giudice di pace accertare se la dedotta 

violazione abbia determinato l’ignoranza del contenuto dell’atto, nonché quando lo straniero abbia 

ottenuto adeguata conoscenza del contenuto dello stesso sì da far decorrere il dies a quo per la 

proposizione del ricorso tardivo. 

  

Divieto di valutazione dell’atto presupposto del decreto di espulsione 

Cass. civ. sez. I, ord. n. 10480/2022, pubblicata in data 31.3.2022, accoglie il ricorso del 

Ministero dell’interno avverso l’ordinanza del Giudice di pace di Firenze che, in accoglimento di 

un ricorso avverso un decreto di espulsione prefettizio, lo annulla sul presupposto 

dell’insussistenza delle ragioni ostative al rinnovo del permesso di soggiorno della straniera. 

L’estensione del sindacato incidentale del giudice dell’espulsione all’atto presupposto (diniego di 

rinnovo del permesso di soggiorno) è, per costante giurisprudenza di legittimità, vietata. Invero, 

il provvedimento amministrativo di espulsione è obbligatorio a carattere vincolato, sicché il giudice 

ordinario deve solo valutare l’esistenza dei requisiti di legge dell’atto sottoposto alla sua 

valutazione, perché le valutazioni sulla legittimità del provvedimento del questore di mancato 

rilascio, diniego di rinnovo o revoca del permesso di soggiorno (che possono costituire il 

presupposto del decreto di espulsione, qualora lo straniero si trattenga illegittimamente sul 

territorio nazionale dopo la notifica del rigetto questorile) rientrano ordinariamente nell’ambito 

della giurisdizione amministrativa. Consegue che, non solo la pendenza di un giudizio avanti il 

giudice amministrativo avente ad oggetto l’impugnazione del decreto del questore di rigetto della 

domanda di permesso di soggiorno non giustifica la sospensione del processo relativo 

all’espulsione in attesa delle decisione del Tar (attesa la carenza di pregiudizialità giuridica tra il 

processo civile e quello amministrativo), ma è pure inibito al giudice ordinario il potere di 

disapplicare l’atto amministrativo presupposto emesso dal questore. La pronuncia in commento 

offre tuttavia lo spunto per ulteriori considerazioni. A nostro avviso tale consolidato principio non 
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impedisce però al giudice ordinario di sospendere l’efficacia esecutiva del decreto di espulsione 

(che è cosa diversa dalla sospensione del processo) in attesa della decisione del giudice 

amministrativo sul ricorso anteriormente proposto, né impedisce analoga sospensione quando la 

cognizione sull’atto presupposto è devoluta alla sezione specializzata per l’immigrazione del 

Tribunale ordinario (come nel caso in cui il titolo di soggiorno denegato inerisca il diritto all’unità 

familiare) perché in queste ipotesi non opera alcun riparto di giurisdizione: entrambi i giudizi 

soggiacciono alla giurisdizione ordinaria. Anzi, a ben vedere la competenza del giudice di pace è 

derogata in favore del Tribunale in composizione monocratica dall’art. 1, d.l. 241/2004, 

convertito in l. 271/2004, ove si prevede che «rimane ferma la competenza del tribunale in 

composizione monocratica e del tribunale per i minorenni ai sensi del comma 6 dell’art. 30 e del 

comma 3 dell’art. 31 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, e successive modificazioni», aggiungendo 

che «in pendenza di un giudizio riguardante le materie sopra citate, i provvedimenti di convalida 

di cui agli artt. 13 e 14 dello stesso decreto legislativo e l’esame dei relativi ricorsi sono di 

competenza del Tribunale in composizione monocratica». L’attribuzione di tale competenza è stata 

più volte confermata dalla giurisprudenza di legittimità (ex multis Cass, civ, sez. VI, ord. 16075 

pubblicata il 14.6.2019; Cass., sez. VI, 13.7.2018, n. 18622; Cass., sez. I, 18.6.2010, n. 14849). 

Infine, a nostro avviso, qualora il decreto di espulsione per irregolarità sopravvenuta del soggiorno 

dello straniero sul territorio dello Stato, sia stato emesso successivamente all’adozione di 

un’ordinanza cautelare di sospensiva del Tar in ordine al diniego di rinnovo del permesso di 

soggiorno, dovrebbe ritenersi precluso l’esercizio stesso della potestà espulsiva prefettizia. 

Mentre, qualora analoga ordinanza cautelare di sospensiva venisse adottata in pendenza del 

giudizio sull’espulsione disposta sempre per irregolarità del soggiorno, il giudice ordinario 

dovrebbe sospendere l’efficacia esecutiva dell’espulsione, in attesa delle determinazioni del giudice 

amministrativo: opinando diversamente, l’esecuzione dell’espulsione vanificherebbe 

l’accertamento dell’interesse legittimo dello straniero ad ottenere il titolo di soggiorno, con 

irreparabile violazione dell’art. 24 Cost. e del diritto ad un ricorso effettivo, e, al tempo stesso, 

renderebbe irrilevante la decisione del giudice amministrativo in ordine alla accertata sussistenza 

del fumus boni iuris e del periculum in mora nel caso in esame. 

  

Ricorso per cassazione: legittimazione passiva e notifica del ricorso 

Cass. civ. sez. I, ord. n. 9825/2022 pubblicata il 25.3.2022, ribadisce (con ampi richiami 

giurisprudenziali) il granitico orientamento secondo cui nei giudizi di opposizione ai provvedimenti 

prefettizi di espulsione, la legittimazione passiva appartiene, in via esclusiva, personale e 

permanente, al prefetto – quale autorità che ha emanato il provvedimento – ed è inammissibile il 

ricorso per Cassazione notificato al Ministero dell’interno presso l’Avvocatura generale dello 

Stato, invece che al prefetto in proprio. Nel caso di specie, non essendosi il prefetto costituito, e 
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non essendosi avvalso del patrocinio dell’Avvocatura distrettuale nel giudizio di merito, la Corte 

dispone la rinotificazione del ricorso, assegnando un termine perentorio di sessanta giorni. 

  

Il rispetto del principio di autosufficienza del ricorso per Cassazione 

Pur trattandosi di principi generali, non specifici del settore, pare opportuno rammentarli attesa 

l’elevata ricorrenza di dichiarazioni d’inammissibilità della Suprema Corte, anche in questi 

ambiti. Cass. civ. sez. VI. ord. n. 3436/2022, pubblicata il 3.2.2022, riassume bene il 

fondamentale rispetto del principio di autosufficienza del ricorso per Cassazione che, ove non 

osservato, determina l’inammissibilità del ricorso, vanificando motivi di gravame pur pregevoli. 

Ivi si afferma a chiare lettere il principio di diritto per cui: «per giurisprudenza pacifica di questa 

Corte, qualora con il ricorso per cassazione siano prospettate questioni di cui non vi sia cenno nella 

decisione impugnata, il ricorso deve, a pena di inammissibilità, non solo allegare l’avvenuta loro 

deduzione dinanzi al giudice di merito, ma anche indicare in quale specifico atto del giudizio 

precedente lo abbia fatto in virtù del principio di autosufficienza del ricorso. I motivi del ricorso 

per cassazione devono investire, a pena d’inammissibilità, questioni che siano già comprese nel 

tema del decidere del giudizio a quo, non essendo prospettabili per la prima volta in sede di 

legittimità questioni nuove o nuovi temi di contestazione non trattati nella fase di merito né 

rilevabili d’ufficio (cfr. Cass. n. 20694 del 2018; Cass. n. 15430 del 2018; Cass. n. 23675 del 

2013; Cass. n. 7981 del 2007; Cass. n. 16632 del 2010). In quest’ottica, il ricorrente ha l’onere 

di riportare, a pena d’inammissibilità, dettagliatamente in ricorso gli esatti termini della questione 

posta in primo e secondo grado (cfr. Cass. n. 9765 del 2005; Cass. n. 12025 del 2000)». 

  

TRATTENIMENTO 

Motivazione 

La Corte di cassazione, con ordinanza sez. VI civ. 28.1.2022 n. 2612, ha ritenuto idonea la 

motivazione del decreto di convalida del trattenimento nel quale si dia atto che non emergono 

profili di manifesta illegittimità del decreto di respingimento né documentati motivi per 

l’applicazione dei divieti di allontanamento ai sensi dell’art. 19 d.lgs. n. 286/1998 e si riconosca 

invece l’esistenza dei presupposti per il trattenimento, dovendosi reperire idoneo vettore. 

La rilevata mancanza del vettore aereo, a fronte di diverse questioni decisive sollevate dalla difesa 

in udienza, è insufficiente a fondare legittimamente il decreto di proroga del trattenimento, 

secondo quanto stabilito dalla Corte di cassazione con ordinanza sez. I civ. 11.2.2022 n. 4559. 

La Corte di cassazione, con ordinanza sez. I civ. 14.2.2022 n. 4777, ha annullato il decreto di 

proroga del trattenimento del cittadino straniero, soccorso in mare e temporaneamente ammesso 

nel territorio italiano per necessità di pubblico soccorso, e destinatario di un decreto di espulsione 

ai sensi dell’art. 13, co. 2, lett. a), d.lgs. n. 286/1998. La Corte ha accolto la tesi del ricorrente 

secondo cui egli non era entrato in Italia sottraendosi ai controlli di frontiera, bensì era stato 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20220203/snciv@s61@a2022@n03436@tO.clean.pdf
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sottoposto, al momento dello sbarco, a identificazione e fotosegnalamento. Poiché egli era privo 

dei requisiti per l’ingresso in Italia, sarebbe stato onere del questore emettere un provvedimento 

di respingimento c.d. differito ai sensi dell’art. 10, co. 2, lett. b), d.lgs. n. 286/1998, la cui 

mancata adozione determina la radicale nullità del provvedimento di espulsione e rende pertanto 

illegittimo il trattenimento. Nello stesso senso Cass. ordinanza sez. I civile 18.2.2022 n. 5402. 

Secondo l’ordinanza sez. I civ. 14.2.2022 n. 4781, è apparente la motivazione del decreto di 

convalida del trattenimento che si riduca a mera formula di stile e non dia conto dell’iter logico-

argomentativo seguito dal giudicante e non si confronti con le specifiche deduzioni della difesa. 

Ancora, secondo l’ordinanza sez. I civ. 4.3.2022 n. 7128, il mero richiamo ai presupposti di cui 

all’art. 14 d.lgs. 286/1998 non integra una effettiva motivazione perché si limita – in presenza 

di contestazioni della legittimità della richiesta di proroga da parte della difesa dello straniero – a 

rinviare alla norma che, astrattamente, permette tale proroga. Nello stesso senso l’ordinanza sez. 

I civ. 24.5.2022 n. 16802. 

Perplessa e incomprensibile, e pertanto viziata, è, secondo le ordinanze pronunciate dalla I sezione 

civile della Corte di cassazione il 14.2.2022 (n. 4783), il 15.2.2022 (n. 4918), il 16.2.2022 (n. 

5123 e n. 5124), la motivazione del decreto di convalida del trattenimento di un cittadino 

straniero già sottoposto a quarantena sanitaria; il Giudice di pace aveva dapprima negato che tale 

misura costituisse restrizione della libertà personale, e subito dopo aveva invece affermato che lo 

fosse. Su situazioni apparentemente analoghe si registrano tuttavia decisioni di segno contrario 

(ordinanze della VI sez. civile del 17.2.2022, n. 5210 e n. 5321), in cui la Corte ha ritenuto 

sufficiente l’indicazione della mancanza del passaporto e della difficoltà di reperire un vettore 

idoneo. 

È poi legittima, secondo l’ordinanza sez. I civ. 15.2.2022 n. 4919, la motivazione della convalida 

del trattenimento durante il periodo di sospensione dei trasporti aerei e marittimi verso il Paese 

di origine, poiché mancavano al momento della convalida elementi sicuri per stabilire ex ante se 

la durata della chiusura si sarebbe protratta per tutto il periodo di trattenimento consentito. 

  

Legami familiari 

L’ordinanza sez. I civ. 14.2.2022 n. 4779 ribadisce l’inapplicabilità dell’art. 13, co. 2-bis, d.lgs. 

n. 286/1998, che impone la valutazione dei legami familiari in Italia dello straniero espellendo, 

anche alle espulsioni disposte per pericolosità sociale. 

  

Trattenimento del richiedente asilo 

La Corte di cassazione, con ordinanza sez. L. civile 12.4.2022 n. 11859, ha ribadito che la 

competenza sulla convalida del trattenimento di cittadina straniera che abbia manifestato la 

volontà di chiedere la protezione internazionale spetta alla sezione specializzata del Tribunale 
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ordinario e non al Giudice di pace; la Corte aggiunge che è irrilevante, ai fini della competenza, il 

fatto che la domanda fosse reiterata. 

La Corte è intervenuta anche sull’ambito della cognizione del giudizio di convalida, nella 

particolare ipotesi del trattenimento disposto ai sensi dell’art. 6, co. 3, d.lgs. n. 142/3015, quando 

la domanda sia considerata pretestuosa e dilatoria. La Corte, con ordinanza sez. VI civ. 26.4.2022 

n. 13016, ha affermato che il giudice deve valutare sommariamente il merito della domanda di 

protezione internazionale, non anche elementi diversi quali la condotta tenuta dal cittadino 

straniero prima della presentazione della domanda. 

Il superamento dei termini previsti dall’art. 28-bis d.lgs. 25/2008 per la procedura accelerata di 

esame della domanda di protezione internazionale presentata in corso di trattenimento costituisce 

un ritardo non imputabile al richiedente asilo e non giustifica la proroga del trattenimento; così ha 

stabilito il Tribunale di Roma con  decreti Trib. Roma 4.3.2022 R.G. 2214/2022 ,  Trib. Roma 

4.3.2022 R.G. 1906/2022,  Trib. Roma 9.3.2022 R.G. 2932/2022. Un provvedimento 

interessante è quello, sempre del Tribunale capitolino, dell’11.3.2022 (Trib. Roma 11.3.2022 ), 

che ha convalidato il trattenimento e ordinato la cessazione del trattenimento e l’immediata 

liberazione del trattenuto qualora la decisione della Commissione sulla domanda non risulti emessa 

nel rispetto dei termini di cui all’art. 28-bis, co. 2, d.lgs. n. 25/2008 per la conclusione della 

procedura accelerata. 

Anche il ritardo nella trasmissione (mediante l’inserimento nel sistema Vestanet) della domanda 

alla Commissione territoriale comporta l’illegittimità del trattenimento, secondo il Tribunale di 

Roma (Trib. Roma 8.4.2022) investito della richiesta di riesame del trattenimento di un cittadino 

straniero la cui domanda era stata trasmessa alla Commissione sei giorni dopo la 

presentazione. La Corte di cassazione, con ordinanza sez. I civile 31.5.2022 n. 17596, ha 

confermato che la durata del trattenimento del cittadino straniero che abbia presentato la domanda 

di riconoscimento della protezione internazionale prima di essere trattenuto è di 30 giorni e non 

di 60 (come già affermato dalla sentenza sez. I 3.2.2021 n. 2457, già in questa Rassegna). 

L’ordinanza tuttavia, si pone in contrasto con la sentenza sez. I 3.2.2021 n. 2458: pur 

dichiarando adesione alla sentenza del 2021, ne stravolge il senso e la svuota di significato. 

Secondo l’ordinanza, infatti, il superamento dei termini per la procedura accelerata non inficia la 

legittimità del trattenimento per la durata convalidata dal Tribunale (nel caso di specie, per 30 

giorni), potendo tutt’al più far venir meno la giustificazione di una successiva proroga. 

  

Doppia tutela 

Oggetto del giudizio di convalida è la misura restrittiva della libertà personale e non il 

provvedimento di espulsione, che ne costituisce atto presupposto sindacabile in via incidentale solo 

per manifesta illegittimità. Per questo la Corte di cassazione, con ordinanza sez. L. civile 7.2.2022 

n. 3769, ha annullato il decreto del Giudice di pace che, chiamato a convalidare le misure 
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alternative al trattenimento, aveva invece «confermato» il decreto di espulsione. Il principio della 

c.d. «doppia tutela» è ribadito anche nell’ordinanza sez. I civile 20.4.2022 n. 12641, 

nell’ordinanza sez. I civile 4.3.2022 n. 7119, e nell’ordinanza sez. I civile 30.5.2022 n. 17422; 

quest’ultima si segnala per un’interpretazione alquanto restrittiva del principio di «doppia tutela», 

che sembra limitare la cognizione del giudice della convalida, in relazione all’atto presupposto, alla 

sola esistenza ed efficacia e non anche alla sua non manifesta illegittimità. 

  

Misure alternative al trattenimento 

La Corte di cassazione, con ordinanza sez. VI civile 11.1.2022 n. 613, ha affermato che l’assenza 

di un termine massimo di durata delle misure alternative al trattenimento non viola l’art. 2 del 

prot. 4 della CEDU, a causa della minor afflittività di tali misure rispetto al trattenimento, e in 

considerazione del fatto che dette misure sarebbero applicate in vista di un imminente rimpatrio. 

La motivazione della Corte appare apodittica, poiché non risolve il problema della protrazione di 

tali misure per periodi anche molto estesi; si rammenta, in proposito, il decreto del Giudice di Pace 

di Roma del 28.10.2020 R.G. 18740/2018 (pubblicato in questa Rassegna, n. 1.2021), che 

revocava misure alternative al trattenimento disposte il 21.3.2018 e quindi ancora in esecuzione 

dopo oltre due anni e mezzo. 

  

Bis in idem 

Nell’ordinanza sez. L. civile 28.1.2022 n. 2715 la Corte di cassazione ha annullato il decreto con 

cui il Giudice di pace aveva convalidato le misure alternative che erano state già oggetto di 

precedente richiesta di convalida, non accolta. 

  

Diritto al contraddittorio e partecipazione del trattenuto all’udienza 

Ancora una volta la Corte, con ordinanza sez. I civile 21.1.2022 n. 1852, ribadisce che al 

procedimento giurisdizionale di decisione sulla proroga del trattenimento dello straniero nel 

Centro di identificazione ed espulsione si applicano le stesse garanzie del contraddittorio, 

consistenti nella partecipazione necessaria del difensore e nell’audizione dell’interessato previste 

dall’art. 14 del d.lgs. n. 286 del 1998 per il procedimento di convalida della prima frazione 

temporale del trattenimento, senza che sia necessaria una richiesta dell’interessato di essere 

sentito. 

  

Proroga 

La Corte di cassazione ha ribadito che la motivazione del provvedimento giudiziale di convalida 

della proroga del trattenimento deve contenere l’accertamento della sussistenza dei motivi addotti 

a sostegno della richiesta, nonché la loro congruenza rispetto alla finalità di rendere possibile il 

rimpatrio, sicché è illegittimo il decreto di proroga qualora manchi l’indicazione degli elementi 
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concreti che consentirebbero di ritenere possibile l'identificazione dello straniero (Cass. ordinanza 

sez. VI civile 11.1.2022 n. 610). 

La mera richiesta di identificazione inviata all’Ambasciata e rimasta senza riscontro non 

costituisce elemento concreto che consenta di ritenere probabile l’identificazione e pertanto è 

insufficiente a motivare una proroga del trattenimento successiva alla prima (Cass. ordinanza sez. 

I civile 19.1.2022 n. 1648). 

Anche l’esistenza del rischio pandemico può essere valutata dal giudice della convalida, non in 

quanto suscettibile di ledere direttamente la salute del cittadino straniero trattenuto bensì in 

quanto evento che nella sua obiettività si frapponga alle operazioni di identificazione dello 

straniero o di organizzazione del viaggio di rimpatrio, giustificando o meno la concessione della 

proroga al trattenimento (Cass. ordinanza sez. VI civile 28.1.2022 n. 2611). 

Cass. ordinanza sez. I civile 15.2.2022 n. 4918 ha affermato che «L’intervenuta cassazione del 

provvedimento di convalida del trattenimento comporta il venir meno del presupposto del 

successivo provvedimento con cui è stata disposta la proroga del trattenimento, non potendosi 

ipotizzare alcuna proroga di un trattenimento fondato su un titolo ormai privo di efficacia. Resta 

fermo l’interesse del cittadino straniero ricorrente ad ottenere l’annullamento del provvedimento 

di convalida della proroga del trattenimento disposta dal giudice di pace, seguìto a provvedimento 

di respingimento e contestuale trattenimento la cui convalida sia stata cassata dalla Corte di 

Cassazione, sia per il diritto al risarcimento derivante dall’illegittima privazione della libertà 

personale, sia al fine di eliminare ogni impedimento illegittimo al riconoscimento della sussistenza 

delle condizioni di rientro e soggiorno nel territorio italiano». 

  

Provvedimento presupposto 

Il principio, già ricordato, della doppia tutela, secondo il quale il giudice della convalida non può 

valutare i vizi dell’atto presupposto, al di fuori della manifesta illegittimità, se applicato in modo 

meccanico porta a conclusioni poco convincenti, quale quella cui approda l’ordinanza sez. I civile 

15.2.2022 n. 4920, in cui la Corte di cassazione afferma che la mancata opposizione nei termini 

di legge avverso il decreto di espulsione, nel caso di specie non tradotto in lingua nota al 

destinatario, preclude al giudice della convalida la possibilità di rilevare la manifesta illegittimità 

dell’atto presupposto, poiché ormai intangibile ancorché, come pur riconosce la Corte, impugnabile 

con opposizione tardiva a partire dal momento della effettiva conoscenza. 

L’accertamento dell’attuale pericolosità sociale, posta alla base del decreto di espulsione ai sensi 

dell’art. 13, co. 2, lett. c), d.lgs. n. 286/1998, grava anche sul giudice chiamato a convalidare 

l’accompagnamento coattivo alla frontiera: così Cass. ordinanza sez. I civile 29.4.2022 n. 13610. 
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Risarcimento del danno da illegittimo trattenimento 

L’illegittimo trattenimento nel Centro di identificazione per l’espulsione (come si chiamava 

all’epoca dei fatti oggetto della causa) costituisce lesione del diritto inviolabile costituzionalmente 

garantito della libertà personale, risarcibile ex art. 2059 c.c. Ai fini della concreta liquidazione del 

danno, può applicarsi in analogica l’art. 315 c.p.p., dettato per l’ingiusta detenzione, evidente 

essendo l’analogia tra «detenzione» penale e «trattenimento» strumentale alla esecuzione 

dell’espulsione, comportando entrambi la privazione della libertà personale (Cass. ordinanza sez. 

I civile 11.2.2022 n. 4562). 

  

Rito per l’impugnazione 

L’impugnazione del provvedimento di convalida delle misure alternative al trattenimento è 

qualificata come ricorso per Cassazione ed è pertanto assoggettata alle regole generali dettate dal 

codice di procedura civile, ivi compreso, in mancanza di un’espressa deroga, l’art. 327, co. 2, il 

quale prevede che il decorso del termine semestrale decorrente dalla pubblicazione del 

provvedimento impugnato comporta la decadenza dall’impugnazione, che si verifica, ai sensi della 

medesima disposizione, indipendentemente dalla notificazione della decisione. La Corte di 

cassazione, con ordinanza sez. VI civile 24.5.2022 n. 16814, ha quindi dichiarato inammissibile 

poiché tardivo il ricorso proposto successivamente alla scadenza del termine di cui all’art. 327 

c.p.c., e ha escluso che la notificazione del provvedimento impugnato, successiva alla scadenza di 

detto termine, e quindi quando il decreto di convalida era ormai passato in giudicato, fosse idonea 

a far decorrere il termine breve di cui all’art. 325 c.p.c. 

  

Termini 

I termini posti dall’art. 14 per la convalida delle misure alternative al trattenimento sono previsti 

a garanzia del diritto costituzionalmente garantito alla libertà personale; se tali termini, indicati ad 

horas, vengono superati senza che intervenga la convalida, il provvedimento cessa di avere effetto. 

Qualora il giudice provveda alla convalida oltre i termini, il decreto di convalida è illegittimo 

(Cass. ordinanza sez. I civile 24.5.2022 n. 16704). 

Può accadere che dagli atti non risulti l’orario di trasmissione della richiesta di convalida 

all’organo giurisdizionale. In tal caso è sottratta alla parte e al giudice la possibilità di stabilire se 

il termine sia stato rispettato. Questo è il caso deciso dalla Corte di cassazione con l’ordinanza sez. 

VI civile 17.1.2022 n. 1207; la Corte tuttavia non ha affermato un principio di diritto, ritenendo 

il motivo di ricorso «[a]specifico ed esplorativo» e pertanto inammissibile. 
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DARIO BELLUCCIO, NAZZARENA ZORZELLA 

  

 

LA REGOLARIZZAZIONE 2020  

Art. 103, co. 1, d.l. 34/2020 

Il termine di conclusione del procedimento 

La normativa in materia di emersione/regolarizzazione di cui all’art. 103, d.l. 34/2020 non 

stabilisce alcun termine per la conclusione del procedimento. Ad oggi moltissimi procedimenti in 

questa materia, pur iniziati circa due anni fa, non sono ancora terminati. 

Una parte della giurisprudenza amministrativa di merito (cfr. le sentenze del Tar Lombardia, 

Milano, sez. III, n. 1785 del 22 luglio 2021, n. 2145 del 6.10.2021 e n. 2554 18 novembre 2021 

di cui avevamo dato menzione nel precedente numero) si era discostata da precedenti pronunce 

del Consiglio di Stato affermando che il termine per la conclusione del procedimento 

amministrativo in questa specifica materia era di trenta giorni. Su impugnazione del Ministero 

dell’interno il Consiglio di Stato, sez. III, sentenza 3578/2022 del 9.5.2022 ha invece specificato 

che la materia dell’immigrazione e della cittadinanza è estranea alla disciplina generale di cui 

all’art. 2, l. 241/90. Cionondimeno, la PA è vincolata al rispetto del termine di 180 giorni 

dall’invio dell’istanza di parte per concludere il procedimento. 

Con questa pronuncia, pur differente dell’orientamento di merito su segnalato, il Consiglio di Stato 

modifica radicalmente la propria pregressa impostazione che, invece, era nel senso della mancanza 

di ogni termine nella conclusione dei procedimenti di emersione/regolarizzazione. 

  

Rigetto della domanda amministrativa per responsabilità del datore di lavoro e permesso di 

soggiorno per attesa occupazione 

L’incompletezza o erroneità della domanda di emersione imputabile in via esclusiva al datore di 

lavoro (il quale, in particolare, non aveva assunto tre lavoratori extracomunitari autorizzati a fare 

ingresso in Italia per lavoro stagionale con i flussi del 2017, né aveva fornito gli elementi attinenti 

al corretto inquadramento del ricorrente sotto il profilo mansionistico e retributivo) non può 

ricadere sull’interesse del lavoratore a concludere comunque positivamente il proprio percorso di 

inserimento in Italia. 

Considerate le finalità della normativa sulla regolarizzazione, è quindi illegittimo il rigetto della 

domanda di emersione dal lavoro irregolare in caso di presentazione incompleta della stessa da 

imputare in via esclusiva al datore di lavoro, a pena di introdurre nell’ordinamento ipotesi di 

responsabilità per fatto altrui da circoscrivere ai casi tassativamente previsti dalla legge, tanto 

più se il provvedimento non è preceduto dal preavviso di diniego notificato anche al cittadino della 
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cui regolarizzazione lavorativa si tratta. Al lavoratore può essere rilasciato, in base a quanto 

stabilito dal Tar Puglia, Bari, sez. III, sentenza n. 270/2022 del 18.2.2022, un permesso di 

soggiorno per attesa occupazione. Il giudice pugliese conferma, dunque, la propria giurisprudenza 

sul punto. 

  

Prova della presenza in Italia prima del 8.3.2020 

La legge non pretende la continuità del soggiorno prima della data dell’8.3.2020 e, d’altra parte, 

come ricordato anche nelle Frequently Asked Questions (FAQ) pubblicate sul sito del Ministero 

dell’interno, l’attivazione di una scheda telefonica e le successive ricariche della stessa (specie se 

presso ricevitorie Lottomatica e Sisal, dunque luoghi fisicamente localizzabili) costituiscono valida 

prova della presenza della persona in Italia. 

I richiamati chiarimenti ministeriali, infatti, affermano che devono ritenersi «organismi pubblici» 

idonei a fornire una valida attestazione di presenza «i soggetti pubblici, privati o municipalizzati 

che istituzionalmente o per delega svolgono una funzione o un’attribuzione pubblica o un servizio 

pubblico» e che, a titolo esemplificativo, consente di dimostrare la presenza nel territorio 

nazionale, tra gli altri documenti, quello attestante la «titolarità di schede telefoniche o contratti 

con operatori italiani». 

È quanto emerge dalla sentenza del Tar Umbria, sez. I, n. 53/2022 del 1.2.2022. 

Sempre in materia di prova della presenza in Italia precedentemente alla data del 8.3.2020 si è 

pronunciato anche il Tar Toscana, sentenza n. 582 del 27.4.2022. In questa ipotesi il Tribunale 

ha censurato la decisione della prefettura di Lucca per non avere adeguatamente considerato tutti 

gli elementi di prova forniti dalla richiedente (alcuni risalenti nel tempo, come un plico postale 

recapitatole in Napoli nel 2001 o una ricetta del medico di base del 2006) o fotografie che la 

ritraggono in Italia in tempo recente. Inoltre, nel caso specifico la richiedente ha esibito un timbro 

di ingresso in area Schengen del 2019 e risulta madre di persona residente in Italia sino dal 2010. 

Tutti questi elementi, combinati tra loro, avrebbero dovuto condurre l’Amministrazione a ritenere 

integrato il requisito voluto dalla norma. 

  

Art. 103, co. 2, d.l. n. 34/2020 

Istanza di regolarizzazione da parte del richiedente protezione internazionale 

Attesa la finalità della normativa in materia, che è innanzitutto quella di dare dignità ai lavoratori 

e trasparenza ad un mercato particolarmente opaco, il Tar Piemonte, Torino, sentenza 166/2022 

del 1.3.2022, ha ribadito che l’art. 103 co. 2, menzionando gli stranieri «con permesso di soggiorno 

scaduto dal 31 ottobre 2019, non rinnovato o convertito in altro titolo di soggiorno», non si 

indirizza solo e necessariamente alle persone straniere irregolari che non hanno inteso rinnovare 

o convertire il loro titolo di soggiorno, ma anche a coloro il cui titolo sia in attesa di rinnovo o a 

coloro il cui titolo di soggiorno sia stato prorogato ex lege nel contesto pandemico. 
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Differentemente, inoltre, si creerebbe una incomprensibile asimmetria nelle soluzioni proposte tra 

il primo e il secondo comma dell’art. 103 cit. con inevitabile violazione di valori costituzionali 

(innanzitutto, art. 3, parità di trattamento, ed art. 36, tutela del lavoratore). 

Di pari avviso, mutando il proprio precedente orientamento, anche il Tar Veneto, sez. III, 

sentenza n. 351/2022 del 23.2.2022. 

La giurisprudenza di merito in materia, supportata da pronunce cautelari del Consiglio di Stato, 

pare essere giunta ad una scelta condivisa in questa materia (si vedano, tra gli altri, Tar Marche 

n. 224/2021, Tar Toscana, n. 676/2021; Tar Marche, n. 224/2021; Tar Piemonte, n. 

739/2021; Tar Lombardia, Brescia, n. 262/2021). 

Non sussiste neanche la necessità, da parte del richiedente asilo che abbia avanzato istanza di 

regolarizzazione ai sensi del suddetto articolo 103, co. 2, di rinunciare alla domanda di protezione 

internazionale al fine di potere ottenere il permesso di soggiorno semestrale. 

Tanto si ricava anche dal principio di affidamento del cittadino nella PA e nella impossibilità di 

tradire lo stesso allorquando, come già affermato dal Consiglio di Stato, sez. I, parere 20.7.2021, 

n. 1275, la stessa PA abbia pubblicato sul proprio sito istituzionale «Frequently Asked Questions 

(FAQ)», o chiarimenti in materia. Nel caso di specie, la risposta alla Frequently Asked 

Questions (FAQ), n. 15 che si ritrova sul sito internet del Ministero dell’interno afferma che «Per 

richiedere il permesso di soggiorno per lavoro a seguito della procedura di regolarizzazione, il 

cittadino straniero non è tenuto a rinunciare alla richiesta di protezione internazionale. Nel caso 

in cui, dopo l’ottenimento del permesso di soggiorno, il lavoratore si veda riconosciuta anche la 

protezione internazionale dovrà optare per uno dei due titoli». Per questo motivo il Tar Roma, 

sez. I-ter, sentenza n. 2832/2022 dell’11.3.2022 ha accolto il ricorso del richiedente asilo che si 

era rifiutato di rinunciare alla domanda di protezione pur di ottenere il permesso di soggiorno 

semestrale. 

  

Istanza di regolarizzazione e prova del rapporto lavorativo anteriore al 31.10.2019 

È ammissibile e va scrutinata positivamente la domanda di regolarizzazione anche allorché la 

prova dell’esistenza di un rapporto di lavoro precedente al 31.10.2019 (requisito per accedere alla 

regolarizzazione di cui al comma 2, dell’art. 103, d.l. 34/2020) sia data solo in corso di causa. 

Inoltre, costituisce valida prova dell’esistenza del rapporto lavorativo antecedente il 31.10.2019 

la denuncia da parte del datore di lavoro all’Inps, anche successiva all’istanza di regolarizzazione 

ed al suo rigetto da parte della questura, di esistenza del rapporto di lavoro nel suddetto periodo. 

È quanto emerge dall’interessante sentenza del Tar Piemonte, Torino n. 427/2022 del 

5.5.2022 la quale giunge a tale conclusione sulla base di una interpretazione letterale e teleologica 

della normativa speciale. 
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DIRITTO ALLA PRESENTAZIONE DELLA DOMANDA DI PERMESSO 

Permesso per cure mediche ex art. 19, co. 2 lett. d), d.lgs. 286/98 e passaporto 

Ai sensi dell’art. 19, co. 2 lett. d), d.lgs. 286/98, non è espellibile la donna straniera in stato di 

gravidanza e fino ai 6 mesi successivi la nascita del figlio; tutela estesa anche al coniuge convivente 

in forza della sentenza n. 376/2000 della Corte costituzionale e che da diritto al rilascio di un 

permesso di soggiorno per cure mediche. 

A fronte del rifiuto di calendarizzare un appuntamento per la formalizzazione e il rilascio di tale 

titolo, rifiuto (peraltro non scritto) motivato nel caso specifico dalla questura di Ferrara per la 

mancanza del passaporto e/o di copertura assicurativa del richiedente a seguito della nascita di 

un figlio, il Tribunale di Bologna, con ordinanza cautelare 17.2.2022 RG. 945/2022 ha affermato 

che i requisiti richiesti dalla questura non sono previsti dalla vigente normativa. Infatti né l’art. 

19, co. 2 lett. d), d.lgs. 286/98, né l’art. 28 d.p.r. n. 394/99 richiedono quegli specifici requisiti. 

Il giudice bolognese ha affermato, prioritariamente, la giurisdizione ordinaria nel caso di silenzio 

serbato dalla questura in relazione a domande di rilascio di permessi afferenti a diritti 

fondamentali, quali il caso esaminato, inapplicabile l’azione ex art. 117 codice processo 

amministrativo (d.lgs. 104/2010) che riguarda situazioni nelle quali la PA ha potere discrezionale 

(Cons. St. n. 4504/2019). Stante la natura vincolata dell’attività della questura a fronte del 

diritto fondamentale del padre di vivere con il figlio, il Tribunale non ha rilevato preclusione 

all’ordine giudiziale di un facere alla PA, riconoscendo il diritto dell’interessato di presentare la 

domanda per il rilascio del permesso di soggiorno. 

Quanto ai tempi di ricezione della domanda da parte della P.A. e quelli per la conclusione del 

procedimento il Tribunale, pur prendendo atto della discrezionalità organizzativa delle questure e 

qualificando come ordinatorio il termine per la conclusione del procedimento, afferma che «sarà 

certamente tollerato un accettabile superamento tale da non essere incongruo e valutabile in 

concreto a seconda delle circostanze rappresentate anche dall’amministrazione sui cui l’obbligo 

grava». Rapportati detti principi al caso di specie, il giudice felsineo afferma che non è ammissibile 

«una violazione del termine procedimentale da parte della Questura così rilevante da determinare 

un annientamento del diritto», che nel caso oggetto di ricorso si sarebbe esaurito allo scadere del 

termine semestrale di validità del permesso di soggiorno. 

  

SOGGIORNO E ALLOGGIO 

Il requisito alloggiativo per il titolo di soggiorno e garanzie partecipative al procedimento 

amministrativo. 

Il Consiglio di Stato, con sentenza n. 836/2022, ha affrontato il caso di un cittadino straniero cui 

la questura di Napoli aveva negato il rilascio del permesso UE di lungo soggiorno, motivando in 

ragione del mancato pagamento delle tasse dovute per il lavoro autonomo svolto e per difetto del 

requisito alloggiativo, in quanto colui che aveva fornito la dichiarazione di ospitalità aveva 
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affermato di non conoscere detto cittadino. Provvedimento che il Tar Napoli aveva confermato in 

quanto, in particolare, nelle more del procedimento amministrativo la medesima questura non era 

stata in grado di notificare il preavviso di rigetto dell’istanza amministrativa stante il cambio di 

abitazione della parte e la dichiarazione fornita dall’originario ospitante del richiedente di non 

conoscere lo stesso. Tali elementi, a dire anche del Tribunale, avrebbero confermato l’«incertezza 

alloggiativa» della parte. 

L’interesse della sentenza di accoglimento dell’appello, proposto dal cittadino straniero, sta nella 

censura mossa alla questura per non avere effettivamente applicato l’art. 10-bis legge 241/90, 

dunque omettendo di preavvisare l’interessato del possibile diniego indicando gli elementi 

prospettati come mancanti e conseguentemente negando il diritto di partecipazione al 

procedimento. 

Dopo avere richiamato la normativa, primaria e regolamentare, in materia di PSUE, il giudice 

d’appello ha ricostruito la vicenda alla luce della documentazione prodotta in giudizio, da cui 

risultava che il ricorrente aveva chiesto da tempo l’iscrizione anagrafica nel Comune di Napoli, 

mai annullata, e aveva prodotto in giudizio una nuova dichiarazione di ospitalità, mentre era priva 

di prova l’eventuale dichiarazione di irreperibilità anagrafica. Sulla base di questi presupposti in 

fatto, il Consiglio di Stato ha deciso di annullare il provvedimento del questore di Napoli per 

violazione dell’art. 10-bis legge 241/90 che ha concretamente impedito all’interessato di 

«contribuire all’integrazione documentale che l’Amministrazione riteneva necessaria 

evidentemente ai fini dell’esito positivo», nel contempo evocando il principio di leale collaborazione 

tra la PA e l’interessato (art. 1, co. 2-bis legge 241/90). 

Sempre in tema di alloggio, la sentenza n. 423/2022 del Consiglio di Stato censura il 

provvedimento con cui la questura di Roma aveva revocato il permesso di soggiorno rilasciato a 

un cittadino straniero, ritenendo falsa la documentazione relativa all’alloggio (accertata in sede di 

comunicazione del rilascio del permesso). 

Nel giudizio il ricorrente ha dimostrato di essere stato vittima di raggiro da parte di un terzo 

(resosi irreperibile), tant’è che è stato costretto a reperire un diverso alloggio. Ha anche 

dimostrato che la Procura della Repubblica competente aveva chiesto l’archiviazione del 

procedimento penale iniziato in suo danno sulla base della denuncia per falso. Per queste ragioni 

il Consiglio di Stato ha annullato il provvedimento del questore e la sentenza di 1^ grado del Tar 

Lazio, per insussistenza dei presupposti su cui erano fondati essendo il richiedente stato vittima 

di una truffa e non autore di un falso. 

La pretermissione delle garanzie procedimentali di cui al preavviso di rigetto dell’istanza di 

rinnovo del permesso di soggiorno di lungo periodo assume, anche secondo il Tar Napoli, sentenza 

n. 1397 del 2.3.2022, un rilievo sostanziale e non meramente formale, tenuto conto che la 

violazione dell’obbligo di comunicare alla questura competente per territorio le eventuali variazioni 

del domicilio abituale non può considerarsi di per se motivo ostativo alla regolarità di permanenza 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  
 

                                                                                                                                         RASSEGNE, fasc. n. 2/2022       457 

nel territorio dello Stato, né farsi coincidere ex se con la perdita del requisito alloggiativo. Il 

Collegio napoletano di merito, richiamando la più recente giurisprudenza di legittimità (cfr. Cons. 

St., sent. n. 2114 del 2021), ha emanato la suddetta decisione nel caso in cui il cittadino straniero 

aveva eletto domicilio per le comunicazioni e notificazioni presso lo studio del proprio avvocato, il 

quale aveva ricevuto solo il provvedimento definitivo ma non, appunto, il preavviso di rigetto 

dell’istanza amministrativa. 

La normativa italiana non stabilisce che, ai fini del rilascio e del rinnovo del permesso di soggiorno, 

la residenza anagrafica della persona straniera costituisca un requisito indispensabile, essendo 

indispensabile invece l’allegazione e la prova di un’univoca situazione abitativa. La relativa 

carenza nella fase iniziale del procedimento può essere superata dalla successiva dimostrazione 

dell’effettiva sussistenza del requisito, assumendo tuttavia carattere impeditivo la condotta 

falsificatrice (o, comunque, l’utilizzo di un falso documento ai fini del favorevole esito del 

procedimento amministrativo) posta in essere dalla parte istante ai fini della dimostrazione della 

situazione di fatto. Tale condotta, secondo Consiglio di Stato, sez. III, sentenza n. 6700 del 

7.10.2021, integra infatti un quid pluris, rispetto alla mera assenza del requisito, il quale 

legittima una più severa risposta dell’ordinamento e induce a ritenere precluse alla parte 

successive integrazioni altrimenti ammissibili. Si verifica, in tali casi, una condotta a carattere 

impeditivo e irreversibile che, se è idonea a giustificare il rifiuto del rilascio o del rinnovo del titolo 

di soggiorno, legittima altresì la revoca dello stesso. 

  

PERMESSO PER LAVORO AUTONOMO E REQUISITO REDDITUALE IN FASE DI 

RINNOVO 

La sentenza n. 3505/2022 del Consiglio di Stato ha affrontato la questione del reddito che deve 

essere dimostrato dal richiedente in sede di rinnovo del permesso di soggiorno per lavoro 

autonomo. 

Nel caso specifico la questura di Savona aveva ritenuto non provato il reddito prodotto 

dall’interessato perché alle dichiarazioni dei redditi presentate non era seguito il pagamento di 

tasse e contributi previdenziali. In 1^ grado il Tar aveva confermato la legittimità del 

provvedimento, affermando, inoltre, che occorreva dimostrare il possesso di un reddito che pari a 

€ 36.151,98, ovverosia analogo a quello richiesto per il primo rilascio del permesso di soggiorno. 

Il Consiglio di Stato censura entrambe le decisioni: innanzitutto, pur riaffermando il consolidato 

orientamento secondo cui le dichiarazioni dei redditi non hanno valore probatorio assoluto, 

trattandosi di dichiarazioni provenienti dalla parte sfornite di fede privilegiata, se non confermate 

dai versamenti contributivi, il giudice d’appello ha accertato che, nel caso oggetto di giudizio, il 

ricorrente aveva depositato varia documentazione fiscale (fatture elettroniche, versamenti nel 

conto corrente, pagamenti di fornitori, ecc.) che, dunque, doveva essere anche dal Tar esaminata 

ai fini di una corretta istruttoria. 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  
 

                                                                                                                                         RASSEGNE, fasc. n. 2/2022       458 

Il punto di maggiore interesse della pronuncia risiede, da un lato, nella diversificazione dei 

parametri per ottenere il rilascio del primo permesso di soggiorno per lavoro autonomo rispetto al 

rinnovo dello stesso, e, dall’altro nell’indicazione del quantum reddituale che un lavoratore 

autonomo straniero è tenuto a dimostrare in sede di rinnovo del permesso. punto Quanto al primo 

aspetto, il Consiglio di Stato precisa che occorre differenziare la posizione di colui che chiede il 

primo rilascio da quella di chi, invece, ne chiede il rinnovo: mentre nel primo caso l’art. 26, co. 3 

TU d.lgs. 286/98 effettivamente «impone di considerare il limite di reddito di € 36.151,98» 

(Cons. St. 7650/2019), ben superiore a quello preteso per il lavoratore dipendente (e ciò «secondo 

una ragionevole logica di cautela», cioè per verificare se effettivamente si concretizzerà l’attività 

soggetta alla libera fluttuazione del mercato), nel caso del rinnovo la disposizione va letta alla luce 

dell’art. 39 d.p.r. 394/99 «che differenzia, riducendolo, il requisito di reddito». 

Riduzione che il giudice amministrativo d’appello giustifica perché la capacità reddituale «non 

potrà essere differenziata secondo il tipo di lavoro, autonomo ovvero dipendente, che svolgerà in 

futuro (e che in futuro potrebbe anche variare) senza causare una irragionevole e quindi 

inammissibile disparità di trattamento». 

A conclusione della pronuncia, e relativamente al secondo aspetto di interesse, il Consiglio di Stato 

non entra nel merito se il tetto del reddito per il rinnovo debba essere l’importo di € 8.263,31 

(esenzione dalla spesa sanitaria), ex art. 26, co. 3 TU 286/98, oppure l’importo dell’assegno 

sociale annuo, ex art. 39, co. 3, d.p.r. n. 394/99, poiché nel caso oggetto di giudizio il ricorrente 

aveva comunque dimostrato una capacità reddituale superiore a entrambi i parametri. 

Un’occasione per fare chiarezza in parte persa, ma rimane il significato di una puntualizzazione 

del Consiglio di Stato tendente a una uniformità di trattamento tra i lavoratori stranieri, a 

prescindere dal tipo di lavoro svolto 
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MARTINA FLAMINI, NAZZARENA ZORZELLA 

  

LO STATUS DI RIFUGIATO 

Appartenenza ad un particolare gruppo sociale 

La Suprema Corte, con ordinanza n. 676 del 12.1.2022, pronunciandosi su un ricorso proposto 

da una donna vittima di tratta a fini sessuali, ha precisato che qualora la tratta abbia come vittime 

le donne, specie ove siano giovani, prive di validi legami familiari e provenienti da zone povere, 

essa può considerarsi atto persecutorio in quanto riconducibile all’appartenenza ad un «particolare 

gruppo sociale» costituito da membri che condividono una caratteristica innata o una storia 

comune che non può essere mutata e cioè l’appartenenza al genere femminile. 

Ancora con riferimento al ricorso proposto da una donna vittima di tratta, il Tribunale di Genova, 

con decreto del 3.4.2022 , dopo aver ribadito come le donne costituiscano un esempio di un 

sottoinsieme sociale di individui che sono definiti da caratteristiche innate e immutabili e sono 

spesso trattate in modo diverso rispetto agli uomini (e possono, pertanto, in questo senso, essere 

considerate un particolare gruppo sociale) si è soffermato sulla rilevanza degli indicatori di tratta. 

Di particolare rilievo quanto osservato in merito al fatto che la stessa reticenza con cui la donna 

aveva riferito di non essere attualmente più a rischio di sfruttamento di induzione alla 

prostituzione e di non essere in pericolo, deve essere considerata non tanto come una 

contraddizione a pregiudizio della sua credibilità quanto piuttosto un rilevante indicatore della sua 

attuale e persistente condizione di vittima di tratta degli esseri umani, in quanto ancora 

assoggettata al controllo ed alla volontà di persone terze. 

Sulla rilevanza degli indicatori di tratta, alla luce delle linee guida per le Commissioni territoriali 

per l’identificazione delle vittime di tratta redatte dall’UNHCR, in collaborazione con la 

Commissione nazionale per il diritto d’asilo, si soffermano anche il Tribunale di Venezia, con 

decreto del 17.2.2022  ed il  Tribunale di Catania, con decreto del 31.1.2022 . 

  

Il Tribunale di Bologna, con decreto dell’8.1.2022, ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un 

cittadino del Mali ritenuto credibile in merito al suo orientamento omosessuale. In particolare i 

giudici bolognesi, dopo un’accurata analisi della credibilità del ricorrente (compiuta alla luce delle 

Linee Guida n. 9 elaborate dall’UNHCR), rilevano come in Mali l’omosessualità non sia vietata, 

ma neanche accettata, e come, alla luce della condizione di violenza diffusa da conflitto armato, lo 

Stato maliano non possa essere considerato un agente di protezione. 

A medesime conclusioni giunge il Tribunale di Bologna, con decreto del 6.4.2022, decidendo un 

ricorso proposto da un cittadino del Camerun, fuggito dal proprio Paese d’origine perché accusato 

di aver compiuto «atti sessuali con una persona dello stesso sesso» ed ivi successivamente 
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rimpatriato e poi incarcerato (fino alla successiva e nuova fuga). Con riferimento al rischio 

prognostico che il ricorrente, come tutte le persone LGBTIQ, correrebbe in caso di rientro in 

Camerun, il Collegio osserva come, alla luce delle numerose ed aggiornate fonti di informazioni 

consultate, non vi sia dubbio sul fatto che la legislazione camerunese sanzioni penalmente con 

pena detentiva l’omosessualità, sia sul fatto che tali sanzioni vengano effettivamente applicate, 

visto che la polizia indaga sui casi di omosessualità che vengono denunciati, con metodologie non 

conformi al rispetto dei diritti umani. 

  

La Corte di cassazione, con ordinanza n. 8980 del 18.3.2022, decidendo sul ricorso proposto da 

una giovane cittadina nigeriana, vittima di mutilazione genitale, ha affermato che tali atti (che 

rappresentano violazioni dei diritti delle donne alla non discriminazione, alla protezione dalla 

violenza sia fisica che psicologica, alla salute e financo alla vita) costituiscono atti di persecuzione 

per motivi di appartenenza ad un determinato gruppo sociale che giustificano il riconoscimento 

dello status di rifugiato. 

  

Il Tribunale di Milano, con decreto del 9.2.2022, ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un 

cittadino del Senegal, affetto da albinismo oculare. Nella decisione in esame, i giudici meneghini 

hanno sottolineato come, alla luce delle aggiornate e pertinenti fonti di informazione consultate in 

ossequio al dovere di cooperazione, emerge che in Senegal i malati di albinismo vengono percepiti 

come soggetti soprannaturali o spiriti che spesso vengono mutilati o uccisi affinché le loro parti 

del corpo vengano utilizzate nei rituali di stregoneria. Da tale considerazione deriva che costoro 

vengono considerati come appartenenti ad un gruppo sociale distinto da quello della restante 

popolazione, nei confronti del quale vengono attuate forme di discriminazioni che possono 

manifestarsi sotto forma di violenze fisiche (specificamente allegate dal ricorrente). 

  

Opinioni politiche 

Con ordinanza n. 5211 del 17.2.2022, la Corte di cassazione – pronunciandosi sul ricorso 

proposto da un cittadino egiziano il quale, pur non avendo prospettato che dal proprio 

arruolamento sarebbe conseguito il rischio di essere coinvolto in un conflitto caratterizzato da 

violazioni sistematiche dei diritti umani da parte dei militari, aveva allegato che il rifiuto di 

prestare il servizio di leva avrebbe comportato l’essere considerato un oppositore del governo 

egiziano – ha precisato come, per valutare la fondatezza del timore di subire un atto persecutorio 

per renitenza alla leva, alla luce dell’interpretazione della CGUE 26 febbraio 2015 (causa C-

472/13, Shepherd c. Germania), il giudice sia tenuto a valutare se le azioni giudiziarie e le 

sanzioni in cui incorrerebbe il richiedente nel suo Paese di origine, a causa del suo rifiuto di 

prestare servizio militare, siano sproporzionate rispetto a quanto necessario allo Stato per 
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esercitare il suo legittimo diritto di mantenere una forza armata e se le stesse presentino carattere 

discriminatorio. 

Con specifico riferimento alle sanzioni penali previste nel caso di renitenza alla leva la Suprema 

Corte – ordinanza n. 7047 del 3.3.2022 – decidendo sul ricorso proposto da un cittadino 

proveniente dall’Ucraina che aveva allegato di essere obiettore di coscienza ha affermato che il 

pregiudizio derivante dalla chiamata obbligatoria alle armi non è legato alla ricezione dell’avviso 

di arruolamento (ricezione della quale, ad avviso della Corte territoriale, non sarebbe stata fornita 

la prova), ma al fatto che il soggetto, in quanto anagraficamente appartenente ad un determinato 

scaglione, sia inserito negli elenchi di chiamata. 

  

Cause di esclusione dello status di rifugiato 

Il  Tribunale di Venezia, con decreto del 23.12.2021  nell’esaminare la domanda di protezione 

internazionale spiegata da un ricorrente tunisino nei confronti del quale la Commissione 

territoriale – ritenendo il ricorrente un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica, in ragione 

della commissione di reati di spaccio di sostanze stupefacenti e lesioni personali – aveva rigettato 

la domanda di protezione, ritenendo sussistenti i presupposti per la protezione speciale, si è 

soffermato sulle cause di esclusione. In particolare, i giudici veneziani hanno affermato che, per 

valutare la pericolosità sociale del ricorrente, vittima di tratta ai fini dello sfruttamento nelle 

attività di vendita di sostanze stupefacenti e soggetto al rischio di re-trafficking, occorre avere 

riguardo alla specifica situazione individuale del richiedente ed alla tipologia di reati commessi. 

Nel caso in esame, esaminati i reati commessi dal ricorrente alla luce della condizione di grave 

vulnerabilità e sfruttamento nella quale egli si trovava, il Collegio ha ritenuto insussistente la 

causa di esclusione e, in ragione della condizione di vittima di tratta e di rischio di essere 

nuovamente assoggettato a tale forma di violenza, ha riconosciuto lo status di rifugiato. 

  

LA PROTEZIONE SUSSIDIARIA 

  

D.lgs. 19.11.2007, n. 251, art. 14 lett. b) 

La Corte di cassazione, con ordinanza n. 3336 del 3.2.2022 – decidendo sul ricorso proposto da 

un cittadino del Gambia, che aveva allegato di essere fuggito dal Paese d’origine per sfuggire alla 

pena detentiva a vita che gli sarebbe stata irrogata in seguito alla commissione del reato di 

violenza sessuale – si è soffermata sulla questione relativa all’esposizione al trattamento penale 

della reclusione a vita ed alla sua riconducibilità ad una delle ipotesi di protezione sussidiaria. 

Nella decisione in esame, gli Ermellini hanno precisato che la fattispecie di cui all’art. 14, lett. b), 

d.lgs. n. 251 del 2007 collega la definizione di «danno grave» alle modalità di esecuzione della 

pena ovvero al trattamento carcerario applicato e, pertanto, non consente di qualificare come 
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«danno grave», ai fini del riconoscimento della protezione sussidiaria, l’irrogazione di una pena 

ritenuta sproporzionata rispetto al delitto commesso. 

Ancora con riferimento alla nozione di «grave danno», la Suprema Corte, con ordinanza n. 

6109/2022, ha affermato che gli atti di violenza domestica (nel caso di specie si trattava di 

violenze ripetutamente subite da una giovane donna nigeriana da parte del padre, nel di lui 

tentativo di opporsi ad una relazione sentimentale dalla stessa intrattenuta con un connazionale), 

così come intesi dall’art. 3 della Convenzione di Istanbul dell’11.5.2011, quali limitazioni al 

godimento di diritti umani fondamentali, possono integrare i presupposti per il riconoscimento 

della protezione sussidiaria, in termini di «rischio effettivo» di danno grave per «trattamento 

inumano e degradante», qualora, come nel caso di specie, le autorità statuali non contrastino tali 

violenza e non offrano una protezione effettiva alla vittima. 

  

Il Tribunale di Perugia, con decreto del 16.3.2022 ha riconosciuto la protezione sussidiaria ad un 

cittadino del Ghana (il quale aveva riferito di essere ricercato dalla polizia per omicidio colposo) 

in ragione del ritenuto rischio effettivo di trovarsi nelle condizioni inumane e degradanti in cui 

versano le strutture carcerarie ghanesi, in cui, alla luce delle accurate ed aggiornate fonti 

internazionali consultate dal Collegio, non sono assicurate condizioni di vita rispettose del nucleo 

minimo dei diritti umani. 

  

Il rischio effettivo di subire un «grave danno» è stato ravvisato dal Tribunale di Lecce, con decreto 

dell’11.2.2022, in ragione dei ripetuti maltrattamenti subiti da un giovane cittadino del Ghana 

da parte dello zio. Il ricorrente, infatti, con dichiarazioni ritenute credibili dai giudici leccesi, ha 

riferito che, sin da quando era piccolo, era stato costretto dallo zio a lavorare in condizioni di semi-

schiavitù e sottoposto a continui maltrattamenti. In ragione dell’impossibilità di ricevere 

protezione effettiva dalle autorità statuali e di trasferirsi in una diversa zona del Ghana 

(alternativa di ricollocamento interno che è stata esaminata dal Collegio alla luce delle Linee Guida 

dell’UNHCR sulle «alternative di fuga e ricollocamento interno»), per sfuggire alle minacce e 

violenze dello zio, il Tribunale ha riconosciuto al ricorrente la protezione sussidiaria. 

  

Il Tribunale di Bologna, decidendo nel giudizio di rinvio successivo alla decisione di accoglimento 

della Corte di cassazione secondo le vincolanti indicazioni in diritto della Corte, con  decreto del 

17.2.2022  ha accolto la domanda di protezione spiegata da un giovane cittadino della Nigeria, 

vittima di violenze da parte del cult Eiye, riconoscendogli la protezione sussidiaria. Di particolare 

interesse quanto osservato dai giudici bolognesi in merito alla valutazione di credibilità (spesso 

effettuata dai Tribunali, nei claims relativi alle violenze subite ad opera dei membri di un cult, in 

modo stereotipato) ed al giudizio sulla effettività e non temporaneità della protezione assicurata 

dalle autorità locali che non attiene solo alle capacità generali, richiedendo invero anche e 
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soprattutto una valutazione individuale, volta a verificare se le forze dell’ordine, tenuto conto della 

specificità del pericolo, siano effettivamente in grado di apprestare le misure addizionali che il 

singolo caso richiede. 

  

Il rischio di essere costretta ad entrare a far parte di una società segreta femminile (la Sande 

Society, operante in Sierra Leone) che prevede, tra i riti di passaggio, anche la sottoposizione a 

mutilazioni genitali femminili, giustifica, ad avviso del Tribunale di Bologna – decreto del 

27.1.2022  – il riconoscimento della protezione sussidiaria. Nel decreto in esame, i giudici 

bolognesi sottolineano come le autorità statuali non possano offrire alcuna protezione alle giovani 

donne vittima di tali società segrete, atteso che le mutilazioni genitali vengono ancora considerate 

«un collegamento di comunicazione vitale tra politici e comunità rurali», con la conseguenza che 

la classe politica non ha alcuna intenzione né di abolire tali pratiche di tortura né di perseguirle 

penalmente. 

  

D.lgs. 19.11.2007, n. 251, art. 14 lett. c) 

La Corte d’appello di Perugia, con sentenza del 15.3.2022, in accoglimento dell’impugnazione 

proposta da un cittadino maliano proveniente da Kayes, ha riconosciuto l’esistenza di una 

condizione di violenza indiscriminata in tutto il Mali, dalla quale deriva l’esistenza di un rischio 

effettivo all’incolumità del ricorrente, in caso di rientro nel Paese d’origine. 

  

La condizione di conflitto armato internazionale esistente in Ucraina ha portato il  Tribunale di 

Genova – decreto del 22.4.2022  –  il Tribunale di Perugia – decreto del 10.3.2022  – 

il  Tribunale di Firenze – decreto del 16.3.2022  – ed il  Tribunale di Milano – decreto del 

3.3.2022  – a riconoscere ai richiedenti, cittadini ucraini, la protezione sussidiaria ex art. 14, lett. 

c) del d.lgs. 251 del 2007. 

  

Il  Tribunale di Bologna – con decreto del 16.12.2021  – nell’esaminare la domanda di un 

cittadino del Niger, proveniente dalla regione di Diffa, alla luce delle più recenti informazioni 

internazionali (acquisite, come precisato dai giudici bolognesi, grazie alla collaborazione dei 

ricercatori EASO affiancati alla sezione) ha ritenuto che la situazione di violenza diffusa della 

regione sia in costante aumento ed abbia assunto la gravità di un conflitto armato, tale da 

realizzare una minaccia indiscriminata tale da giustificare il riconoscimento della protezione 

sussidiaria. 

  

Ai fini del riconoscimento della protezione sussidiaria, ex art. 14 lett. c) del d.lgs. 251 del 2007, 

occorre valutare, ad avviso del Tribunale di Bologna – decreto del 2.3.2022 – anche gli effetti 

indiretti. In particolare, nella valutazione della domanda di protezione spiegata da una donna 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-2-2022/sussidiaria-14/903-11-trib-milano-3-3-2022
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-2-2022/sussidiaria-14/903-11-trib-milano-3-3-2022
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proveniente dalla regione francofona del Littoral, in Camerun, affetta da epatite B e con una 

minore a carico, il Collegio ha ritenuto necessario esaminare non solo la situazione di grave 

instabilità del territorio (aggravatasi nell’ultimo anno), ma anche il rischio cui la ricorrente 

sarebbe esposta in caso di rientro nel Paese d’origine, a causa delle predette condizioni personali. 

L’interpretazione del legame causale fra la violenza indiscriminata e il danno, infatti, non è 

necessariamente limitata ai danni direttamente causati dalla violenza indiscriminata o da azioni 

degli attori del conflitto, ma in certa misura, e in presenza di determinate condizioni, possono 

anche essere compresi gli effetti indiretti, quali il mancato accesso alle cure sanitarie e l’incapacità 

dello stato di garantire la sicurezza e l’incolumità delle sue cittadine. 

  

QUESTIONI PROCESSUALI 

  

Domande reiterate 

La Corte di cassazione, con ordinanza n. 6374 del 29.10.2021, si è pronunciata in merito 

all’oggetto di accertamento del giudizio relativo alle domande reiterate. Nel caso portato 

all’attenzione della Corte, il ricorrente aveva proposto una prima domanda di protezione (rigettata 

dalla Commissione con provvedimento confermato dal Tribunale di Milano). Aveva poi proposto 

una seconda domanda di protezione internazionale e umanitaria fondata sulle stesse circostanze 

(relative alle minacce ricevute dal datore di lavoro in Pakistan), ma corroborate da ulteriore 

documentazione: domanda giudicata inammissibile dalla Commissione territoriale. In seguito alla 

declaratoria di inammissibilità, il ricorrente aveva nuovamente agito dinanzi al Tribunale di 

Milano, ponendo a fondamento della domanda di protezione una circostanza sopravvenuta relativa 

alle proprie condizioni di salute. Con riferimento a tale fattispecie, la Corte ha censurato la 

decisione dei giudici meneghini chiarendo che, in sede di opposizione dinanzi al Tribunale ben 

possono essere posti a fondamento della domanda fatti «diversi ed ulteriori, rispetto a quelli dedotti 

nella fase amministrativa». 

  

Sulla questione relativa alla competenza per territorio della sezione specializzata chiamata a 

decidere su una domanda reiterata, si è pronunciato il Tribunale di Genova con decreto del 

25.1.2022. Nella decisione in esame i giudici genovesi, richiamato il disposto dell’art. 4, co. 5 e 

5-bis del d.lgs. 25 del 2008 hanno ribadito come una eventuale violazione delle norme sulla 

competenza delle Commissioni territoriali comporterebbe un illegittimo spostamento di 

competenza del Tribunale in sede di ricorso e pertanto, quale conseguenza, una sottrazione del 

ricorrente al giudice naturale precostituito per legge, con violazione dell’art. 25 Cost. In 

particolare, i giudici genovesi hanno esaminato il contenuto della circolare del Presidente della 

Commissione nazionale per il diritto di asilo 15 luglio 2020 avente ad oggetto la determinazione 

della competenza per le domande reiterate ex art. 29 del citato decreto legislativo per concludere 
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che nel caso di specie (ove la prima domanda era stata decisa dalla Commissione territoriale di 

Verona senza procedere all’audizione, per irreperibilità del ricorrente) non poteva invocarsi la 

necessità di mantenere unico il processo cognitivo (e dunque derogare alla competenza del 

Tribunale di Genova) in quanto la Commissione territoriale che aveva deciso la prima domanda 

non aveva effettuato alcun esame nel merito. 

  

Procura alle liti 

Con sentenza n. 13 del 20.1.2022, la Corte costituzionale, decidendo sull’ordinanza di rimessione 

della Terza sezione civile della Corte di cassazione n. 137 del 2021 – che aveva sollevato 

questione di legittimità costituzionale dell’art. 35-bis, co.13, del decreto legislativo 28 gennaio 

2008, n. 25 in riferimento agli artt. 3, 10, 24, 111 e 117, co. 1, della Costituzione, quest’ultimo 

in relazione agli artt. 28 e 46, par. 11, della dir. 2013/32/UE, agli artt. 46, 18 e 19, par. 2, della 

Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (CDFUE), nonché agli artt. 6, 13 e 14 della 

Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU) – ha 

dichiarato le questioni non fondate. In particolare, il Giudice delle leggi ha sottolineato come l’art. 

35-bis, co.13, sopra richiamato si limiti a porre a carico del difensore (e non della parte), per 

presidiarne il rispetto, l’onere di certificare, ai fini della proposizione del ricorso per cassazione 

nella materia della protezione internazionale, la data di conferimento della procura. La ratio della 

disposizione è stata ravvisata «in un settore peculiare per l’esorbitante numero di ricorsi, di solito 

seriali e caratterizzati dall’ammissione delle parti private al beneficio del patrocinio a spese dello 

Stato», nella necessità «di rendere effettivo il rispetto della relativa prescrizione presidiandola con 

la certificazione dell’avvocato sulla “verità” della data, in modo da evitare il rilascio di procure 

cosiddette in bianco». Con specifico riferimento allo scrutinio di non manifesta irragionevolezza, 

la Corte costituzionale rileva come si debba tenere conto del fatto che il grado di appello, «il numero 

di ricorsi per cassazione è cresciuto esponenzialmente fino a rappresentare, in percentuale, una 

parte molto ampia di tutti i ricorsi civili, tanto da costituire un’obiettiva e marcata peculiarità, in 

ragione dell’elevato rapporto tra il numero dei giudizi di cassazione rispetto a quelli di primo grado, 

ben maggiore che in altri settori nel panorama complessivo del contenzioso civile. Questo accesso 

così diffuso, al quale non è estraneo il maggiore ricorso al patrocinio a spese dello Stato rispetto 

ad altre tipologie di contenzioso, rende non irragionevole il rafforzamento della regola della 

posteriorità della procura mediante l’onere a carico del difensore della certificazione della data del 

suo rilascio da parte dello straniero richiedente la protezione internazionale». 

  

Fatti nuovi emersi nel giudizio di riconoscimento della protezione internazionale 

Il Tribunale di Milano, con decreto del 13.12.2021, nell’esaminare una domanda di protezione 

spiegata da una giovane donna nigeriana vittima di tratta ai fini sessuali, fornisce indicazioni 

preziose in merito alla corretta acquisizione e valutazione dei fatti rilevanti. In particolare, i giudici 
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meneghini si soffermano sulla possibilità di acquisire, nel corso del processo, elementi nuovi e 

diversi già nella disponibilità della richiedente nel corso dell’audizione di fronte alla Commissione 

territoriale e sulla possibilità di valutare elementi emersi al di fuori del processo, in particolare 

nell’ambito della procedura di referral disposta dal giudice (giungendo, in entrambi i casi, ad una 

risposta affermativa). Di particolare rilevanza quanto affermato in merito alla possibilità, per il 

Tribunale, di poter esaminare i fatti nuovi senza dover restituire il procedimento all’autorità 

amministrativa, perché il giudice non opera un controllo di legittimità sull’atto amministrativo, 

ma realizza un «pieno accertamento del diritto del ricorrente» e perché l’amministrazione, parte 

del processo, ha la possibilità di interloquire sui fatti nuovi, nel pieno rispetto del principio del 

contraddittorio. 

  

Paesi di origine sicura 

Prima della pubblicazione del decreto del Ministro degli affari esteri e della cooperazione 

internazionale del 9 marzo 2022, con il quale l’Ucraina è stata sospesa, dal 12 marzo 2022 al 31 

dicembre 2022, dall’elenco dei Paesi di origine sicura, il  Tribunale di Firenze – con decreto 

pubblicato proprio il 9.3.2022  – ed il  Tribunale di Perugia – con decreto del 25.2.2022 , in 

ragione del repentino aggravamento delle condizioni di sicurezza in Ucraina, avevano accolto i 

ricorsi cautelari volti alla sospensione degli effetti esecutivi della decisione di rigetto delle domande 

di protezione internazionali proposte da cittadini ucraini, considerati provenienti da un Paese di 

origine sicura. 

Ancora con riferimento ai Paesi di origine sicura, il  Tribunale di Catania, con decreto 

dell’11.2.2022, decidendo sull’istanza cautelare proposta da un cittadino della Tunisia ha ribadito 

che le disposizioni sovranazionali e nazionali sui Paesi di origine sicura, pur avendo introdotto un 

onere di specifica allegazione per il richiedente in ordine alle ragioni soggettive o oggettive per le 

quali invece il Paese non può considerarsi sicuro, non escludono i poteri-doveri d’indagine officiosi 

e di acquisizione di informazioni aggiornate sulla situazione del Paese stesso. Con particolare 

riferimento al Paese di origine del richiedente, la Tunisia, i giudici catanesi hanno dato atto 

dell’incremento di proteste, scatenate dalla crisi politica, sociale ed economica ed alla ripetuta 

violazione dei diritti e delle libertà fondamentali, e, di conseguenza, hanno ritenuto sussistenti le 

gravi ragioni per sospendere l’efficacia esecutiva del provvedimento impugnato. 

  

Patrocinio a spese dello Stato 

La Corte di cassazione, chiamata a pronunciarsi sul ricorso proposto avverso la decisione della 

Corte territoriale che aveva revocato il beneficio dell’ammissione al patrocinio a spese dello Stato 

per manifesta infondatezza, in ossequio al disposto degli artt. 126 e 136 del d.p.r. 115 del 2002, 

con ordinanza n. 285 del 16.12.2021, ha ribadito che l’art. 35-bis, co. 17 del d.lgs. n. 25 del 

2005 prevede l’esercizio di un «potere distinto rispetto a quello del giudice che decide sulla 
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domanda di protezione internazionale». In particolare, i giudici di legittimità hanno ritenuto esente 

da censure la decisione del Tribunale che ha desunto la manifesta infondatezza della domanda di 

protezione internazionale (conseguentemente revocando il beneficio del patrocinio a spese dello 

Stato) non dal mero rigetto della pretesa, quanto dalla non attinenza della vicenda rispetto ai 

presupposti della domanda di protezione nonché dalla considerazione del sistema di protezione 

vigente in Germania. 

  

LA GIURISDIZIONE IN MATERIA DI SILENZIO DELLA PA SU DOMANDA DI 

PERMESSO DI SOGGIORNO PER MOTIVI UMANITARI 

  

Le Sezioni Unite della Cassazione, con ordinanza n. 1390/2022, hanno affermato la giurisdizione 

ordinaria rispetto al silenzio serbato dalla questura, per oltre 180 gg., sulla domanda di rinnovo 

del permesso di soggiorno umanitario. Il ricorrente (cittadino pakistano già titolare di 

permesso ex art. 5, co. 6 TU 286/98), a fronte dell’immotivato ritardo della questura, aveva 

originariamente proposto la controversia davanti al Tribunale ordinario di Ancona chiedendo che 

venissero dichiarati l’illegittimità del ritardo e l’obbligo della PA di concludere il procedimento 

entro 30 gg.; il Tribunale aveva però declinato la propria giurisdizione ritenendo sussistente quella 

del Tar Marche, che, a sua volta, si è ritenuto incompetente rinviando alle Sezioni Unite per la 

decisione regolatoria. 

Le Sezioni Unite hanno dichiarato la giurisdizione ordinaria, trattandosi di questione afferente un 

permesso umanitario, che sottende un diritto soggettivo, peraltro di natura fondamentale (Cass. 

SU 19393/2009 e 19577/2010), rispetto al quale il potere amministrativo può solo accertare i 

presupposti di fatto, mediante una mera discrezionalità tecnica, poiché il bilanciamento degli 

interessi e delle situazioni costituzionalmente tutelate è riservato esclusivamente al legislatore. In 

tal senso è stata esclusa l’applicabilità degli artt. 31 e 117 del codice del processo amministrativo 

(d.lgs. 104/2010), relativi all’azione contro il silenzio e il ritardo della PA, i quali sottendono 

pretese affidate alla giurisdizione amministrativa, esclusa nel caso dei permessi umanitari. 

Pronuncia regolatoria della giurisdizione che richiama il proprio consolidato orientamento in 

materia: Cass. SU 30658/2018 (relativa a permesso umanitario in assenza di parere della 

Commissione territoriale), Cass. 5059/2017 (diniego con parere negativo della Commissione 

territoriale). 

Decisione importante che può servire da spunto per le tante controversie che potranno riguardare 

i ritardi che oramai si registrano in tutte le questure sia per la formalizzazione delle domande di 

permesso per protezione speciale diretta (ex art. 19, co. 1.2 TU 286/98) sia per la definizione dei 

relativi procedimenti. 
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DIRITTO AL RILASCIO DI VISTI UMANITARI 

  

Nella precedente Rassegna 1.2022 si è dato conto di una controversia proposta in via d’urgenza 

davanti al Tribunale di Roma finalizzata al rilascio di visti ex art. 10, co. 3 o art. 25 reg. 

810/2009 per due cittadini afghani a rischio nel loro Paese dopo la presa di potere dei cd. talebani, 

nell’agosto 2021. Si è riportata la decisione assunta dal giudice romano il 21.12.2021 (RG. 

62652/2021) che, in accoglimento di detta domanda, ordinava al Ministero per gli affari esteri di 

rilasciare ai ricorrenti visti umanitari ai sensi all’art. 25 del Codice visti Schengen reg. UE n. 

810/2009, quale unico strumento giuridico idoneo a evitare tale rischio. In ottemperanza a detto 

ordine giudiziale e a fronte della resistenza dell’Amministrazione statale (che cercava di far 

rientrare i due ricorrenti all’interno dei corridoi umanitari di cui al Protocollo siglato il 4.11.2021 

tra Ministero dell’interno UNCHR e alcuni enti e associazioni private), il Tribunale aveva poi 

ordinato il rilascio dei visti umanitari entro il termine perentorio di 10 giorni. 

Nella Rassegna scorsa si è dato conto anche dell’impugnazione della decisione cautelare da parte 

del MAECI ma al momento della pubblicazione del n. 1.2022 della Rivista non era ancora stata 

pubblicata la decisione del reclamo, avvenuta il 28.2.2022. 

In detta sede è avvenuto un radicale ribaltamento della decisione cautelare di dicembre 2021, in 

quanto il Tribunale di Roma, in composizione collegiale con l’ordinanza 25/28.2.2022, ha accolto 

il reclamo del Ministero, nonostante nel frattempo i due giovani afghani fossero già entrati in Italia 

in forza di visti “invito” rilasciati dall’Italia e dunque fosse oggettivamente venuto meno l’interesse 

ad agire, cioè a proseguire nel giudizio. Invero, il Tribunale del reclamo ha si dichiarato estinto il 

giudizio ma ha voluto entrare nel merito della questione giuridica portata in giudizio, censurando 

(con finalità evidentemente dissuasive) l’intero impianto sia del ricorso che della decisione 

monocratica precedente. 

A fronte di un ricorso articolato su uno schema giuridico ben preciso: (a) il diritto d’asilo ex art. 

10, co. 3 Cost. è norma immediatamente precettiva, in parte ma non completamente attuata 

nell’ordinamento italiano, b) il diritto d’asilo ha natura accertativa e non costitutiva, cioè preesiste 

al suo formale riconoscimento, c) il diritto d’asilo deve essere garantito anche attraverso il diritto 

a entrare sul territorio italiano, d) il diritto d’asilo può essere esercitato anche in sede 

extraterritoriale, cioè in ogni luogo in cui l’Italia esercita la sua autorità e le Rappresentanze 

diplomatico-consolari rispondono a dette caratteristiche in quanto in esse lo Stato italiano ha 

l’autorità per autorizzare l’ingresso in Italia, e) lo strumento utilizzabile per garantire il diritto 

d’asilo può essere anche il visto ex art. 25 Codice visti reg. 810/2009 ovvero qualsiasi altra 

tipologia di visto che consenta il diritto di ingresso in Italia), il Tribunale romano del reclamo ha 

affermato che: 
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1. l’art. 10, co. 3 Cost. non ha un’applicazione giudiziale diretta perché la norma 

costituzionale rinvia alle condizioni di esercizio del diritto. La norma è oggi comunque 

interamente attuata; 

2. la normativa italiana non prevede il visto umanitario individuale né il diritto di uno 

straniero fuori dalla Repubblica di essere ammesso per ricevere protezione internazionale, 

a meno che non si trovi su una nave battente bandiera italiana; 

3. l’art. 25 Codice visti non può essere applicato per presentare una successiva domanda di 

protezione; 

4. il visto umanitario non è previsto dal diritto italiano né imposto dalla normativa europea, 

pertanto «il suo rilascio non può né essere concesso dalla pubblica amministrazione, tenuta 

all’osservanza della legge, né venire imposto dall’autorità giurisdizionale, investita del 

potere-dovere di applicarla, interpretandola in senso costituzionalmente orientato ma senza 

travalicare i confini della sua operatività»; 

5. la giurisdizione italiana non si esercita nelle Ambasciate ma, casomai, sulle navi italiane; 

6. il solo strumento utilizzabile è quello dei corridoi umanitari e il 4.11.2021 è stato 

sottoscritto un Protocollo per l’Afghanistan finalizzato ad essi. 

Decisione secondo la quale, inoltre, il rilascio di visti umanitari individuali creerebbe 

un’ingiustificata discriminazione («scavalcando la fila») ai danni di coloro che hanno diritto di 

accedere ai corridoi umanitari. 

Non è questa la sede per un’analisi approfondita e critica a detta decisione, ma è indubbio che 

l’ordinanza del Tribunale romano in sede di reclamo sia stata l’apripista di una serie di pronunce 

del medesimo Tribunale in differenti e variegati ricorsi, nei quali tutti, da febbraio in poi, ha negato 

il diritto all’ingresso per ragioni umanitarie a persone che, secondo la prospettazione dei/delle 

ricorrenti, versano in condizione di immediato bisogno di protezione (dalla Libia, dall’Afghanistan, 

dalla Tunisia) sulla base del medesimo testuale impianto normativo: inesistenza di un diritto di 

ingresso in attuazione dell’art. 10, co. 3 Cost., inapplicabilità dell’art. 25 Codice visti reg. 

810/2009 per presentare domanda di asilo (Trib. Roma 7.4.2022; Trib. Roma 7.4 2022; Trib. 

Roma 8.4.2022; Trib. Roma 25.3.2022). 

Questo pare, dunque, essere il granitico orientamento giurisprudenziale del Tribunale di Roma 

(davanti a cui pendono comunque altre controversie, unico foro territorialmente competente in 

materia di visti d’ingresso qualora si verta in materia di diritti soggettivi), che, però, non pare 

tenere conto della giurisprudenza della Corte di cassazione a Sezioni Unite nn. 4674/97 e 907/99 

– mai smentite da successive pronunce –, secondo la quale l’asilo costituzionale è fattispecie 

diversa dal rifugio politico: il primo comprende quantomeno il diritto di ingresso nel territorio 

nazionale, in quanto il diritto nasce prima del suo formale riconoscimento (natura accertativa e 

non costitutiva). 
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Inoltre, nonostante una delle ragioni indicate in alcune decisioni di rigetto abbia riguardato 

l’esistenza dei Protocolli sui cd. corridoi umanitari (dall’Afghanistan o dalla Libia), in tutti i giudizi 

è stato dimostrato che quanto a quello per l’Afghanistan non è ancora stato concretamente attivato 

e, in ogni caso, tutti i Protocolli sono strumenti di selezione discrezionale dei potenziali beneficiari, 

non supportati da disposizioni di legge. 

Infine, non può non evidenziarsi che, nel legittimare i corridoi umanitari quale unico strumento 

idoneo a salvaguardare i diritti di persone in bisogno di protezione, il Tribunale di Roma non si è 

fatto carico di spiegare sulla base di quali disposizioni di legge essi siano legittimati (posto che 

viene negata la possibilità che l’art. 25 reg. 810/2009 possa essere finalizzato alla domanda di 

protezione internazionale) e quale norma consenta, in detto ambito, il rilascio di visti. 

Domande rimaste completamente inevase. 

  

LA PROTEZIONE UMANITARIA e la PROTEZIONE SPECIALE nel procedimento di 

protezione internazionale 

  

La vita privata e familiare 

Con ordinanza n. 7861/2022 la Corte di cassazione ha annullato un decreto del Tribunale di 

Bologna che aveva rigettato il ricorso ex art. 35-bis d.lgs. 25/2008 presentato da un richiedente 

asilo del Senegal, negandogli ogni forma di tutela. L’impugnazione in Cassazione ha riguardato la 

sola parte del decreto relativa al diniego di riconoscimento della protezione speciale secondo la 

nuova fattispecie dell’art. 19, commi 1, 1.1 e 1.2 TU d.lgs. 286/98 novellata dal d.l. n. 130/2020. 

Il Giudice di legittimità ha censurato la decisione bolognese nella parte in cui ha ritenuto 

insufficiente l’attività lavorativa svolta dal 2019 perché «il concetto di stabile insediamento non 

potrebbe prescindere da un legame significativo con lo Stato ospitante sotto il profilo sociale, 

culturale e linguistico.». Censura motivata dall’omessa considerazione del giudice di 1^ grado di 

tutti gli elementi (lavorativi ma anche sociali) offerti dal ricorrente a dimostrazione del suo 

inserimento sociale e dunque diniego non rispettoso della nuova fattispecie dell’art. 19, co. 1.1. 

TU immigrazione, relativa al diritto alla vita privata e familiare, basata su tre parametri di 

radicamento (familiare, sociale, presenza sul territorio nazionale e rischio di suo sradicamento), 

rispetto ai quali la pronuncia delle Sezioni Unite n. 24413 del 2021 ha offerto alcuni indici 

esemplificativi, che comprendono l’ampia varietà delle relazioni sociali costruite in Italia dal 

richiedente asilo. 

  

In relazione al mancato riconoscimento della protezione umanitaria, l’ordinanza n. 7938/2022 

della Cassazione ha annullato la sentenza della Corte d’appello di Torino che nel procedimento 

giudiziale per il riconoscimento della protezione internazionale di richiedente asilo della Nigeria 

l’aveva negata, ritenendo non sufficiente il carattere saltuario dell’attività lavorativa svolta e 
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irrilevanti le attività compiute nel periodo di accoglienza. Secondo gli Ermellini, il giudice d’appello 

ha omesso di valutare tutta la documentazione prodotta (attestati di lingua, voucher di pagamento, 

lettere di referenze, contratto di tirocinio e relative proroghe, CU 2018 e CU 2019, attestati 

Enaip, buste paga, conseguimento qualifiche) non motivando perché non sia stata 

complessivamente ritenuta idonea a integrare i presupposti per la tutela umanitaria. 

Di particolare interesse anche la parte in cui la Cassazione dà rilievo alle attività svolte durante il 

periodo di permanenza nel sistema di accoglienza, perché anche esse sintomatiche di un 

radicamento sociale («priva di giustificazione è anche l’esclusione di qualsiasi rilievo probatorio 

all’attività svolta dal ricorrente all’interno del percorso di accoglienza previsto dalla legge e 

realizzato dagli Enti locali posto che essa non può essere ignorata nella valutazione complessiva 

della condizione di radicamento del richiedente protezione umanitaria. L’accertamento da svolgere 

deve essere eseguito in concreto valutando l’intero percorso svolto dal richiedente, la sostanziale 

continuità temporale dell’attività (o delle attività) svolte senza che l’esame di questa prima fase 

d’impegno, ove sussistente, possa venire deliberatamente ignorata solo perché rientrante in un 

programma d’accoglienza e primo inserimento previsto dalla legge». 

  

Con ordinanza n. 10201/2022 la Corte di cassazione ha annullato il diniego di protezione 

internazionale contenuto in una sentenza della Corte d’appello di Torino nei confronti di un 

richiedente asilo della Nigeria, ritenuto non credibile soggettivamente e che aveva dimostrato di 

essersi coniugato con una connazionale in Italia. La Cassazione non ha accolto il motivo di ricorso 

sulla contestazione della credibilità, inammissibile in sede di legittimità, mentre ha accolto il profilo 

di impugnazione relativo al diniego di protezione umanitaria in quanto il giudice d’appello non ha 

effettuato una concreta valutazione comparativa del rischio di lesione del diritto all’unità familiare, 

di cui all’art. 8 CEDU, nonostante la documentata relazione coniugale e la nascita, nel 2019, di 

un figlio. Elementi che la Corte d’appello aveva ritenuto non comprovanti un inserimento sociale 

effettivo in quanto i coniugi non svolgevano attività lavorativa. Secondo la Cassazione, invece, 

«Così operando, tuttavia, hanno omesso di svolgere il giudizio comparativo cui erano tenuti in 

relazione alla specifica condizione di vulnerabilità allegata, che, nella specie, non riguardava 

l’integrazione lavorativa ma quella familiare». 

In termini analoghi, l’ordinanza n. 5672/2022 della Cassazione, che ha censurato un decreto del 

Tribunale di Torino che aveva omesso di considerare i legami affettivi del richiedente asilo in 

Italia. 

  

Violazione del dovere di cooperazione istruttoria e omessa comparazione per la protezione 

umanitaria 

L’ordinanza n. 12040/2022 della Corte di cassazione ha censurato la sentenza della Corte 

d’appello di Bologna che, confermando il rigetto della domanda di protezione già espresso dal 
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Tribunale bolognese, ha omesso di accertare, sia in relazione alla richiesta protezione sussidiaria 

che per la protezione umanitaria, l’effettiva situazione in Costa d’Avorio secondo le COI 

aggiornate. Accertamento che la Cassazione conferma essere imprescindibile per un corretto 

esame della domanda di protezione internazionale ex art. 3 d.lgs. 251/2007 e art. 8 d.lgs. 

25/2008 e rinvenendo, dunque, nel caso esaminato, la violazione del dovere di cooperazione 

istruttoria del giudice. Interessante la parte in cui la pronuncia qualifica detta violazione 

nell’ambito dell’art. 115 c.p.c., in quanto le fonti di informazione, istituzionali ma anche 

liberamente consultabili in internet, costituiscono fatto notorio «in funzione della loro oggettiva 

notorietà». Altrettanto interessante laddove, in riferimento alla specifica vicenda narrata dal 

richiedente asilo, ha affermato che «in relazione al problema della stregoneria in Africa, cui ha 

fatto riferimento il richiedente, la [cui] connessa persecuzione (con la relativa discriminazione) 

può concretizzare un rischio di minaccia grave alla vita e alla persona nonché una condizione di 

vulnerabilità (Cass. n. 13088/2019; Cass. n. 2717/2022)». 

La Cassazione, inoltre, censura anche la mancata valutazione comparativa richiesta per il 

riconoscimento della protezione umanitaria in quanto il giudice d’appello non solo ha omesso 

l’accertamento della situazione in Costa d’Avorio e la possibile violazione, ivi, dei diritti umani ma 

si è limitato a escludere la condizione di vulnerabilità soggettiva attuale, ignorando del tutto 

l’integrazione lavorativa dimostrata. 

In termini analoghi, ma riferiti a richiedente asilo della Casamance (Senegal), l’ordinanza n. 

12041/2022 della Cassazione. 

  

Protezione umanitaria e rilevanza della pandemia COVID-19 

L’ordinanza n. 7218/2022 della Corte di cassazione censura il decreto del Tribunale di Torino 

che, nel negare al richiedente asilo ogni forma di protezione compresa quella umanitaria, aveva 

omesso rispetto a quest’ultima di effettuare una corretta comparazione e non aveva tenuto conto 

dell’incidenza negativa che la pandemia da Covid-19 ha avuto sull’attività lavorativa anche per le 

persone straniere. 

  

Povertà e dignità umana 

Di interesse anche l’ordinanza n. 39848/2021 della Cassazione, relativa a richiedente asilo del 

Bangladesh, per il quale il Tribunale di Bologna aveva escluso il riconoscimento di ogni forma di 

protezione, compresa quella umanitaria perché non ritenuta sussistente una condizione di 

vulnerabilità in quanto «il ricorrente ha trent’anni, i suoi affetti sono in Bangladesh, non sono 

emerse particolari patologie che possono qualificarlo come soggetto vulnerabile e l’attività 

lavorativa svolta in Italia non è di per sé ostativa di un suo rientro in patria.» e inoltre «perché 

sarebbe poco plausibile che il ricorrente venisse attentato nella sua vita dagli usurai, che nulla 

otterrebbero dalla sua morte», qualificando, dunque, il richiedente migrante economico. La 
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Cassazione censura detta decisione con motivazione che si ritiene utile trascrivere integralmente: 

«perché non considera che il giudizio di comparazione, che è alla base della valutazione per la 

concessione o meno della protezione umanitaria, ovvero la verifica della sussistenza di gravi motivi 

di carattere umanitario che giustifichino la concessione di tale protezione è una valutazione 

personalizzata e che consta di due termini di paragone: la verifica se la situazione obiettiva del 

paese di provenienza consenta, quanto ai diritti umani, il rispetto quanto meno del livello minimo 

atto ad assicurare il rispetto della dignità umana. E del rispetto della dignità umana fanno parte, 

insieme alle libertà personali e alle libertà di espressione, il diritto alla vita e alla sopravvivenza, 

quindi il diritto al cibo, all’acqua, alle cure mediche di sopravvivenza. Non si può reputare 

incondizionatamente irrilevante che un paese, per le sue caratteristiche naturali o climatiche, non 

assicuri neppure tale livello minimo, specie se, in concreto, il ricorrente riferisce che proprio le 

condizioni sociali, economiche e naturali, e un particolare evento naturale tra quelli ricorrenti nel 

paese, dapprima lo hanno ancorato al livello minimo di sopravvivenza e poi, al semplice alterarsi 

di uno dei fattori del suo assolutamente precario equilibrio, gli hanno fatto perdere quel pur 

precario livello minimo che possedeva, collocandolo sotto il livello di sopravvivenza e inducendolo 

necessariamente all’espatrio per sopravvivere: l’alluvione è indicato come l’evento finale che ha 

destabilizzato una economia di mera sopravvivenza, togliendo al ricorrente e alla sua famiglia la 

casa e i mezzi minimi sui quali contava (gli animali)». 

  

Protezione umanitaria e violenza nei Paesi di transito (Libia) 

L’ordinanza n 10783/2022 della Cassazione ha censurato il decreto del Tribunale di Bologna che 

aveva negato ogni forma di protezione internazionale, compresa quella umanitaria perché il 

richiedente asilo del Bangladesh non era stato ritenuto credibile sulla sua vicenda e in quanto 

irrilevanti sia le violenze subite in Libia, Paese di transito, sia l’attività lavorativa svolta in Italia, 

essendo tutti i suoi legami familiari in patria. 

La Cassazione censura le motivazioni addotte con riguardo alla negata protezione umanitaria, 

perché non rispettose dei principi espressi in materia dalla giurisprudenza, che richiedono una 

concreta comparazione tra la condizione attuale e quella a cui il richiedente sarebbe esposto in 

caso di rimpatrio. 

La pronuncia muove le mosse dalla generale accezione del concetto di vulnerabilità («3.4.4. il 

concetto di vulnerabilità soggettiva – sostantivo il cui significato letterale, alla luce della sua 

stessa etimologia, è rappresentato “dalla possibilità di essere e di sentirsi ferito”, nella “attitudine 

ad essere e sentirsi offeso, attaccato e sopraffatto”, tanto sul piano fisico quanto su quello emotivo 

– non si sostanzia in una condizione (ed in una conseguente valutazione) necessariamente 

totalizzante o “complessiva” dell'essere umano […] ma in uno status attuale dell’animo che tale 

attitudine comporti, valutata, se del caso, in tutti i suoi possibili aspetti, e conseguente ad un 

vissuto soggettivo che, sul piano presuntivo, possa lasciare tracce indelebili nella vita del 
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soggetto») per declinarla, poi, nella specificità del giudizio di protezione internazionale, ritenendo 

che la condizione di vulnerabilità può nascere ovunque e pertanto anche nei Paesi di transito e 

dunque va senza dubbio valutata, qualora non siano posti in dubbio i fatti narrati dal richiedente, 

in ossequio a quanto disposto dall’art. 8, co. 3 d.lgs. 25/2008. Secondo la pronuncia in rassegna 

«è compito del giudice, una volta accertata (come nella specie) la credibilità, sia pur soltanto in 

parte qua, del narrato e del vissuto personale, interrogarsi – oltre che sul profilo topico-

comparativo delle possibili situazioni di vita futura – sulla residua capacità di una persona 

assoggettata a tali esperienze di essere sottoposta, e di poter ancora accettare, sopportare e subire 

una qualsiasi ulteriore forma di violenza – benché di tipo e di intensità sicuramente diversa – 

quale, indubitabilmente, quella che la costringa, ancora una volta contro la sua volontà, ad 

abbandonare il paese di accoglienza, ed essere obbligata a far ritorno a quello di origine». 

Condizione di vulnerabilità che maggiore sia la sua intensità, minore dovrà essere il livello di 

comparazione con il Paese di origine, secondo il principio della cd. comparazione attenuata. 

Quanto alla situazione nel Paese di origine, la Cassazione ribadisce quanto già affermato in 

precedenti pronunce, ovverosia che è compito del giudice accertare – attraverso le specifiche COI 

ma lette in un’ottica diversa da quella afferente la protezione internazionale –, se in esso vi siano 

situazioni tali, anche di inemendabile povertà, che determinino «la violazione dei diritti umani, al 

di sotto del loro nucleo essenziale, anche in questa ipotesi (Cass. n. 12418/2021; n. 16119 del 

2020; n. 18443 del 2020)». 

  

Protezione speciale e domanda reiterata di protezione internazionale 

Con decreto 28.9.2021 il Tribunale di Brescia ha rigettato il ricorso proposto da un richiedente 

asilo della Nigeria avverso la decisione negativa su istanza reiterata, ritenendo non idonei gli 

elementi nuovi addotti a supporto della nuova domanda. La pronuncia appare singolare perché, 

dopo avere rigettato la domanda di riconoscimento della protezione internazionale, non si è 

pronunciata su quella relativa alla protezione speciale, ritenendo che per essa debba 

necessariamente e imprescindibilmente pronunciarsi in prima istanza il questore, ex art. 19, co. 

1.2 TU 286/98 e richiamando in proposito quanto stabilito dall’art. 34 codice processo 

amministrativo (d.p.r. n. 104/2010) secondo cui «in nessun caso il Giudice può pronunciare con 

riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati». 

Pronuncia che, tuttavia, non tiene conto – a tacer d’altro – che, ai sensi dell’art. 15, d.l. n. 

130/2020, il nuovo istituto dell’art. 19, co. 1, 1.1 e 1.2 TU 286/98 si applica anche ai 

procedimenti pendenti, al 22.10.2020 (data di entrata in vigore del decreto legge), davanti alle 

Commissioni territoriali e nei giudizi davanti alle sezioni specializzate dei Tribunali, con l’unica 

eccezione dei giudizi di rinvio dalla Cassazione. 

Non pare giustificato, dunque, il richiamo all’art. 34 codice processo amministrativo, quando è 

stato lo stesso legislatore a disciplinare lo ius superveniens nei termini dianzi indicati. 
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Protezione speciale e smuggling 

Il Tribunale di Milano, con decreto 10.11.2021 , ha riconosciuto a richiedente asilo della Nigeria 

la protezione speciale perché ritenuto vittima di smuggling. Il giudice meneghino, diversamente 

dalla Commissione territoriale, ha ritenuto credibile la vicenda narrata dal ricorrente (legata a 

questioni ereditarie) e il percorso migratorio intrapreso su indicazione di uno zio, con le 

conseguenti violenze subite. Ha, tuttavia, confermato il diniego di riconoscimento delle due forme 

di protezione internazionale perché ha escluso che il richiedente sia stato vittima di tratta a fini di 

sfruttamento lavorativo nel percorso migratorio. Il Tribunale ha posto in rilievo le differenze tra 

la tratta di esseri umani e il traffico di migranti, di cui ai Protocolli ONU del 2000 (anche se ha 

ammesso che «in un significativo numero di casi possa risultare complesso distinguere tra un caso 

di tratta di esseri umani e un caso di smuggling» tanto che talvolta le due condizioni si 

sovrappongono) e ha indicato tre differenze sostanziali: lo sfruttamento del corpo della persona 

nel caso della tratta, irrilevante invece per il mero trafficante; la dimensione transnazionale 

dello smuggling (ovverosia il passaggio da un Paese all’altro), mentre per la tratta lo sfruttamento 

può essere limitato anche in un solo Paese; il consenso, che esiste sempre nel caso 

dello smuggling mentre non è richiesto nel caso della tratta. Infine, richiamando il Report EASO 

2021, Nigeria Trafficking in Human Beings, nel decreto si afferma che le fonti attestano che la 

maggior parte degli uomini nigeriani è vittima di smuggling (con svariate violenze subite durante 

il percorso migratorio). Partendo da detta analisi, nel caso esaminato il Tribunale ha riconosciuto 

un solo elemento individualizzante della tratta, cioè l’abuso e l’inganno dello zio del ricorrente che 

l’ha indotto a partire per la Libia, dunque escludendo che sia stato vittima di tratta. 

Tribunale che ha negato anche il riconoscimento della protezione sussidiaria, mentre ha 

riconosciuto la protezione speciale sia per la dimostrata integrazione sociale (volontariato, gioco 

del calcio, impegno di assunzione), sia per il suo vissuto (anche in Libia) che l’ha reso 

particolarmente vulnerabile, vittima di contrabbando di esseri umani (smuggling), testimone 

oculare della morte del fratello in occasione del naufragio nell’attraversamento del Mediterraneo 

e per avere iniziato appena maggiorenne il percorso migratorio. 

Un elemento che desta perplessità nella decisione – per altri versi innovativa per la valorizzazione 

della condizione di vittima di smuggling – sta nel fatto che si evoca il principio della comparazione 

attenuata, espresso da ultimo dalle Sezioni Unite della Cassazione con l’ordinanza n. 

24413/2021, quando la nuova fattispecie della protezione speciale introdotta dal d.l. n. 130/2020 

non contempla, a differenza della “vecchia” protezione umanitaria, la necessità di effettuare detta 

comparazione (rigorosa o attenuata) tra la condizione vissuta in Italia e il rischio di rimpatrio, in 

quanto quest’ultimo è già compreso nella lesione dei diritti elencati nell’art. 19, commi 1 e, 1.1 

TU 286/98. 
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DIRITTI - VARIE 

  

Passaporto e domanda di permesso per protezione speciale 

È sempre più frequente il rifiuto da parte delle questure di consentire la presentazione della 

domanda diretta al questore di rilascio del permesso di soggiorno per protezione speciale motivata 

dall’assenza del passaporto. Questione su cui già nella precedente Rassegna si è pubblicato un 

provvedimento (Trib. Bologna 29.12.2021). 

In questa sede si pubblica l’ordinanza cautelare ex art. 700 c.p.c. del  Tribunale di Roma del 

10.3.2022 R.G. 6261/2022 , con cui è stato dichiarato il diritto di una cittadina del Kenia di 

presentare la domanda di permesso per protezione speciale (in virtù dei legami familiari presenti 

in Italia e della risalenza della presenza sul territorio nazionale), negata senza provvedimento 

espresso dalla questura di Roma a causa dell’assenza di passaporto. In sede giudiziale è stata 

dimostrata l’impossibilità per l’interessata di ottenere in Italia il proprio passaporto (a causa delle 

richieste documentali pretese dall’Ambasciata del Kenia) e comprovata l’identità mediante 

certificazione sostitutiva di notorietà in presenza di due testimoni, che il giudice capitolino ha 

ritenuto equipollente al passaporto secondo le previsioni di cui all’art. 9, co. 3, lett. a), d.p.r. n. 

394/1999. Il Tribunale ha richiamato anche le circolari della Commissione nazionale asilo n. 

1823 del 7.12.2021 e del Ministero dell’interno n. 4355 del 18.1.2022, dalle quali si evince la 

non imprescindibilità del passaporto per la domanda di protezione speciale. 

Quanto al pregiudizio grave e irreparabile, l’ordinanza in rassegna evidenzia che la mancata 

formalizzazione della domanda di permesso per protezione speciale impedisce alla richiedente di 

iscriversi all’anagrafe e al S.S.N., ciò che rappresenta pregiudizio anche per la figlia minore, in 

quanto l’accesso alle misure sanitarie mediante l’S.T.P. (ex art. 35 TU 286/98) è meramente 

temporaneo. 

Infine, il Tribunale di Roma ricorda che non è precluso al giudice ordinare un facere alla P.A. 

«giacché la domanda non investe scelte ed atti autoritativi dell’amministrazione, ma attività 

soggetta al rispetto del principio del neminem laedere», secondo gli insegnamenti di Cassazione n. 

20571/2013. 

  

Passaporto e rinnovo del permesso di soggiorno per protezione sussidiaria 

Con ordinanza cautelare 10.3.2022 il Tribunale di Brescia RG. 1440/2022 ha censurato il 

provvedimento con cui la questura di Bergamo ha negato a cittadino nigeriano il rinnovo del 

permesso di soggiorno per protezione sussidiaria (status riconosciuto dalla Commissione 

territoriale nel 2016 e con parere positivo del 2021) a causa dell’assenza di passaporto. Il 

Tribunale rileva che il rinnovo del permesso per protezione sussidiaria non è affatto condizionato 

dal possesso del passaporto in quanto non previsto dall’art. 23 d.lgs. 251/2007 e afferma che 
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l’autorità di P.S. non ha discrezionalità in materia di rilascio di titoli di soggiorno relativi alla 

protezione internazionale. 

  

Ricevuta di permesso di soggiorno per richiesta asilo e attivazione di PostePay Card 

Il Tribunale di Roma con ordinanza cautelare 27.1.2022 RG. 63219/2021 ha ordinato a Poste 

italiane l’attivazione di una carta di credito prepagata PostePay Card, emessa in accordo con il 

Comune di Roma per l’erogazione del bonus alimentare Covid-19, censurando il rifiuto di detto 

Ente di attivarla in difetto di carta di identità o di passaporto, nonostante l’interessata fosse 

richiedente asilo e in possesso di ricevuta attestante la formalizzazione della domanda di 

protezione internazionale, che ai sensi dell’art. 4, co. 3, del d.lgs. 142/2015 costituisce permesso 

di soggiorno provvisorio. 

Secondo il Tribunale, infatti, il permesso provvisorio per richiesta asilo «costituisce, ai sensi 

dell’art. 4, co. 1 del d.lgs. 142/2015, documento di riconoscimento, in quanto, a mente dell’art. 

1, comma 1, lettera c), del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445, 

documento munito di fotografia del titolare e rilasciato, su supporto cartaceo, magnetico o 

informatico, da una pubblica amministrazione italiana o di altri Stati, che consente l’identificazione 

personale del titolare», ciò che doveva essere sufficiente per Poste italiane per attivare 

la card prepagata. 

  

LE MISURE DI ACCOGLIENZA PER RICHIEDENTI ASILO 

  

Il diniego di accesso al sistema pubblico di accoglienza 

Con sentenza n. 100/2022 RG. 49/2022 il Tar per la Lombardia, sede di Brescia, ha annullato 

il provvedimento con cui la prefettura/questura di Brescia aveva negato al richiedente asilo 

iracheno l’inserimento nel sistema pubblico di accoglienza a causa della «emergenza dovuta 

all’esponenziale aumento degli sbarchi dei migranti ed altresì l’emergenza connessa ai corridoi 

umanitari provenienti dall’Afghanistan» nonché «l’aumento degli ospiti positivi al virus Covid-19 

presenti nei centri di accoglienza» e la «necessità di dover garantire periodi di quarantena ai nuovi 

richiedenti asilo assegnati nei centri…». 

Il Tar ha richiamato il dovere di fornire le misure di accoglienza ai richiedenti asilo privi di mezzi 

autonomi di sostentamento previsto dall’art. 17 della direttiva 2013/33/UE e dall’art. 14, d.lgs. 

142/2015 attuativo di esso e ha, dunque, ordinato «che, nel termine di giorni trenta dalla 

comunicazione della sentenza, l’amministrazione torni a provvedere apprestando in favore del 

ricorrente le misure di accoglienza previste dal d.lgs. n. 142/2015». 

  

La revoca delle misure di accoglienza per superamento del limite reddituale 
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Con varie pronunce il Tar per l’Emilia Romagna ha esaminato i provvedimenti con i quali le 

prefetture emiliano-romagnole hanno revocato le misure di accoglienza dei richiedenti asilo che 

avevano superato il limite reddituale per la permanenza, previsto dall’art. 14, co. 3 d.lgs. 

142/2015 (importo dell’assegno sociale annuo) e richiesto la restituzione di ingenti somme per il 

periodo in cui erano rimasti comunque in accoglienza. 

Il Tar Bologna con sentenza n. 223/2022 RG. 744/2021 ha innanzitutto esaminato gli artt. 14 

e 23, d.lgs. 142/2015 (requisiti per la permanenza nel sistema pubblico di accoglienza e ipotesi 

di revoca) ritenendoli compatibili con gli artt. 17 e 20 della dir. 2013/33/UE, secondo i quali lo 

Stato può chiedere al richiedente asilo di partecipare al costo e può disporre la revoca se abbia 

occultato le proprie risorse. Dunque, il Tar ha ritenuto legittima la revoca delle misure di 

accoglienza per superamento del reddito pari all’importo dell’assegno sociale annuo, ma non 

altrettanto la richiesta di rimborso, in quanto «Pur senza giungere all’assoluta affermazione per 

cui ex art. 20, par. 3 della dir. n. 2013/33/UE presupposto per la riduzione o la revoca delle 

condizioni materiali di accoglienza è esclusivamente la circostanza per cui il richiedente “abbia 

occultato risorse finanziarie”, beneficiando in tal modo indebitamente delle stesse, risulta evidente 

come la permanenza nel centro ed il relativo onere economico […] sia stata consentita nonostante 

la tempestiva comunicazione o comunque la concreta conoscenza del fattore impeditivo, cosicché 

si presenta incongrua e non coerente con un canone di razionale proporzionalità la decisione di 

procedere al recupero integrale della stessa nella somme qui in contestazione». 

Dunque, secondo il Tar la richiesta di rimborso può essere legittimata se il richiedente asilo abbia 

occultato le proprie risorse, ciò che nel caso di specie è stato escluso in quanto dimostrato che egli 

aveva informato l’Ente gestore della propria attività lavorativa. 

Con riguardo a una medesima questione, il Tar Bologna, con ordinanza n. 242/2022, RG. 

226/2022 ha sospeso, in sede cautelare, un altro analogo provvedimento con cui era stata revoca 

la misura di accoglienza a un richiedente asilo, con richiesta di restituzione di ingente somma di 

denaro. Sospensiva concessa perché «Ritenuto, ad un sommario esame, di poter apprezzare 

favorevolmente le esigenze cautelari attesa la sussistenza dell’allegato pregiudizio grave ed 

irreparabile in considerazione dell’entità della somma richiesta dall’Amministrazione a titolo di 

recupero delle spese indebitamente sostenute per l’accoglienza, fermo restando ogni più 

approfondito esame nella sede di merito sugli articolati motivi dedotti in ricorso». 

  

Di segno in parte differente, il Tar per la Lombardia, sede di Milano, che, con sentenza n. 

2932/2021 RG. 1676/2021, ha ritenuto legittima la revoca delle misure di accoglienza per il 

superamento del reddito di cui all’art. 14 d.lgs. 142/2015 ma ha declinato la propria giurisdizione 

con riguardo al rimborso del costo, di competenza del giudice ordinario, «trattandosi di aspetto 

meramente patrimoniale in relazione al quale viene in rilievo una posizione di diritto soggettivo, 

come tale devoluta alla cognizione del giudice ordinario». 
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Sempre il Tar Milano ha affrontato il diverso caso in cui la prefettura di Milano ha revocato le 

misure di accoglienza a richiedente asilo destinatario di un provvedimento di rinvio cd. Dublino 

(reg. 604/2013) a seguito del rigetto del ricorso con cui aveva impugnato quel rinvio. 

Con ordinanza cautelare n. 351/2022 RG. 334/2022, detto Tar ha respinto la misura cautelare 

affermando che l’accoglienza è riservata ai soli migranti per i quali lo Stato italiano è competente 

in merito alla valutazione dell’istanza di protezione internazionale e fino alla scadenza del relativo 

procedimento, mentre «le questioni attinenti gli effetti della scadenza del termine semestrale per 

il trasferimento del richiedente asilo nello Stato competente all’esame della relativa domanda, 

fuoriescono dalla giurisdizione del giudice amministrativo e rientrano in quella del giudice 

ordinario» precisando che «nel caso in cui il ricorrente ritenga che la competenza dello Stato 

italiano all’esame della sua domanda di asilo si sia radicata per la scadenza del termine semestrale 

entro il quale lo Stato deve disporre il trasferimento, può comunque presentare nuova domanda di 

asilo o equiparati e richiedere di nuovo le misure di accoglienza presso un centro di accoglienza 

per richiedenti asilo». 

  

I PROVVEDIMENTI cd. DUBLINO (reg. 604/2013) 

Con decreto 7.4.2022, il Tribunale di Roma ha annullato la decisione dell’Unità Dublino, che 

aveva disposto il rinvio di richiedente asilo del Bangladesh a Malta (Paese di primo arrivo, ove 

era stato trattenuto in detenzione amministrativa per 16 mesi e, ammalatosi, è stato riservato per 

altri 2 mesi, lasciando Malta senza autorizzazione), avendo accertato attraverso specifiche COI 

che Malta non garantisce, oltre ogni ragionevole dubbio, il rispetto dei diritti fondamentali dei 

richiedenti asilo e dunque con violazione dell’art. 3, par. 2 del regolamento n. 604/2013. 

  

In termini identici un altro decreto del Tribunale di Roma, 28.3.2022. 

  

Il Tribunale di Catanzaro, con decreto 25.3.2022 RG. 86/2022, ha annullato il provvedimento 

dell’Unità Dublino di rinvio in Svezia di un richiedente asilo, al quale la quale la questura non 

aveva fornito le specifiche informazioni di cui agli artt. 4 e 5 reg. n. 604/2013, dunque per 

violazione dell’obbligo di informazione, ritenuto imprescindibile sia dalla giurisprudenza europea 

(CGUE caso Ghezelbash C-63/15 del 7 giugno 2016) che da quella nazionale (Cons. St. n. 

4199/2015 e Cass. n. 17963/20). 
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ROBERTA CLERICI 

 

Anche nel quadrimestre qui preso in considerazione (gennaio-aprile 2022) non mancano pronunce 

che toccano i consueti temi che scandiscono questa rassegna. Tuttavia, poiché alcune pronunce di 

sicuro interesse “affiorano” con un certo ritardo riguardo ai tempi di pubblicazione dei fascicoli 

della Rivista, in questa occasione, come già in passato, saranno esaminate anche alcune decisioni 

pubblicate negli ultimi quattro mesi del 2021. Ad uno sguardo complessivo appaiono sempre 

molteplici e di contenuto variegato le pronunce derivanti dalla pretesa discendenza da avi, emigrati 

soprattutto in Brasile, con qualche nuovo caso al di fuori di tale perimetro territoriale. 

Ad esse si affiancano altre sull’acquisto della cittadinanza per nascita, ma ispirate al criterio 

dello ius soli. 

Nell’ambito di quelle relative all’acquisto per matrimonio merita di essere segnalata una inusuale 

decisione sull’applicazione retroattiva ed estensiva di una norma “odiosa” della legge organica del 

1912; mentre nell’ambito delle decisioni relative all’acquisto per elezione si ripropongono i noti 

problemi concernenti il mancato accertamento, da parte dei Comuni interessati, relativo al 

trasferimento dell’individuo. 

Sempre affollato si mostra il panorama attinente le naturalizzazioni, con esiti giurisprudenziali di 

contenuto alterno sui molteplici temi affrontati, ma all’interno del quale vengono ribaditi i consueti 

canoni sul riparto di giurisdizione tra il giudice ordinario e quello amministrativo. Merita di essere 

indicata anche una pronuncia del Consiglio di Stato assai severa verso i ritardi del Ministero nella 

definizione dei procedimenti e le statuizioni sulle spese processuali. 

Oggetto di minuziose indagini risultano infine, come di consueto, le decisioni in materia di apolidia. 

  

Riconoscimento della cittadinanza per discendenza da avo italiano 

a) Cittadini emigrati in Brasile e destinatari dei provvedimenti di naturalizzazione collettiva 

emessi dall’autorità di quello Stato nel 1889. Facoltà di rinuncia a tale cittadinanza ai fini del 

mantenimento della cittadinanza italiana. Suo mancato esercizio. Effetti. b) Riconoscimento della 

cittadinanza per discendenza da cittadini italiani emigrati all’estero. c) Rifiuto di trascrizione 

dell’atto di nascita e conseguente cittadinanza; richiesta di tutela al giudice ordinario. d) Necessità 

ai fini suddetti della residenza anagrafica in Italia; esclusione. e) Incidenza di alcune norme sullo 

stato civile sulla trascrizione di atti formati all’estero. f) Richiesta all’ufficiale di stato civile di 

immediata trascrizione di una decisione favorevole senza attenderne il passaggio in giudicato; 

statuizione sulle spese. g) Perdita della cittadinanza da parte del genitore durante la minore età 

del figlio. Effetti. 
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Tornano in discreta quantità le richieste di accertamento della cittadinanza italiana da parte di 

cittadini brasiliani discendenti da avi emigrati in Brasile, alcuni dei quali alla fine del 1800: in 

un’epoca cioè nella quale le nostre norme sulla cittadinanza erano contenute nella parte iniziale 

del c.c. del 1865. Nell’ambito delle diverse prese di posizione assunte dalla Corte d’appello di 

Roma, e senza attendere una pronuncia risolutiva della Corte di cassazione auspicata dal Ministero 

dell’interno (riguardo ad entrambi questi aspetti cfr. questa Rassegna, fasc. 1.2022), la suddetta 

Corte territoriale è intervenuta nuovamente riguardo agli effetti della naturalizzazione collettiva 

degli stranieri residenti, disposta dal governo brasiliano con un decreto del 1889: quest’ultimo 

prevedeva per costoro la facoltà di opporsi a tale acquisto tramite una apposita dichiarazione resa 

alle autorità del proprio Comune di pregressa residenza e (solo in un secondo tempo, in base a un 

successivo e altrettanto sconosciuto decreto brasiliano) anche davanti al Console del proprio Stato. 

Questa volta i giudici romani, dopo aver giustamente inquadrato questa situazione come un caso 

di naturalizzazione forzata, non hanno esitato ad escludere che la mancata dichiarazione di 

rinuncia integrasse un’ipotesi di perdita della cittadinanza italiana per acquisto volontario di 

uno status civitatis straniero ex art. 11 del c.c. 1865. In particolare, hanno affermato che la forma 

tacita si esplica in un comportamento incompatibile con una volontà diversa da quella che si deduce 

dai fatti stessi e che tale inequivoca volontà non può ravvisarsi nel comportamento di chi omette 

di rendere la prescritta dichiarazione presso l’Ufficio consolare. Per di più, il legislatore brasiliano, 

nel caso di specie, non aveva previsto alcuna rinuncia alla propria cittadinanza da parte degli 

interessati, facendo piuttosto ricadere gli effetti della naturalizzazione direttamente da un atto 

d’imperio, seppur subordinato alla successiva scadenza del termine semestrale, entro cui sarebbero 

dovute intervenire le previste dichiarazioni contrarie. Qualora esse non fossero state fornite, non 

era stato infatti previsto alcun effetto abdicativo, ma piuttosto il mero effetto dell’avveramento 

della condizione sospensiva alla quale, dopo lo scadere dei sei mesi previsti, era stata subordinata 

l’efficacia del decreto governativo. Dunque, la mancata dichiarazione di voler conservare quella 

italiana assumeva rilievo non ai fini della dismissione dello status di suddito del Regno d’Italia, 

bensì sul piano della successiva acquisizione della cittadinanza brasiliana (Corte app. Roma, sent. 

4.3.2022). 

  

Sempre in tema di cittadini italiani emigrati in Brasile risulta più lineare la situazione dei 

discendenti da tale categoria di individui, in possesso di debite certificazioni comprovanti un ricco 

albero genealogico e soprattutto il possesso della cittadinanza italiana, spesso in capo ad un 

ascendente di sesso femminile nei confronti della quale vengono richiamate – com’è ormai risaputo 

– le due sentenze costituzionali n. 87/1975 e n. 30/1983 secondo una sequenza ben nota ai lettori 

di questa Rassegna. 
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In tal senso si è pronunciato un giudice di merito, al termine di un’analisi che coinvolgeva non solo 

le norme italiane del 1865 ma anche quelle brasiliane, accogliendo le richieste di una giovanissima 

ricorrente (Trib. Brescia, ord. 31.1.2022). 

  

A volte tuttavia un simile percorso si rivela complicato, soprattutto quando la decisione trae 

origine da un rifiuto dell’ufficiale dello stato civile di trascrivere un certificato o comunque i 

documenti comprovanti lo status civitatis italiano del ricorrente. 

Così, in un primo caso, la Corte d’appello di Torino ha svolto per così dire attività di supplenza 

nei confronti di un atteggiamento negativo del giudice di merito, il quale aveva appunto respinto 

la pretesa del ricorrente ad una adeguata trascrizione di un accertamento della cittadinanza 

italiana, pur compiuto dal Comune che aveva poi opposto tale rifiuto giustificando poi tale inerzia 

con una pretesa moltitudine di domande o con sopraggiunte denunce penali a carico 

dell’interessato. Ineccepibili le motivazioni della Corte nel respingere entrambi i motivi addotti 

considerandoli ininfluenti. Restano però da comprendere i motivi sottostanti all’atteggiamento del 

Tribunale il quale – consapevolmente o inconsapevolmente – aveva avallato il comportamento 

esitante del Comune (Corte app. Torino, decreto 24.2.2022). 

  

Ancora nel campo delle domande di accertamento della cittadinanza in base alla discendenza da 

avi italiani (anche in questo ennesimo caso emigrati in Brasile) la Corte d’appello di Milano è 

intervenuta ad intaccare un principio consolidato nella prassi, in quanto risalente alla nota 

circolare del Ministero dell’interno n. K.28.1 emessa l’8.4.1991: dunque, a ridosso dell’entrata in 

vigore della attuale legge organica. In base ad esso, ai fini di ottenere in via giudiziale 

l’accertamento suddetto è necessario che i richiedenti risiedano in Italia. A tale circolare aveva 

fatto riferimento il Tribunale per respingere il ricorso, avendo appunto verificato la mancata 

iscrizione anagrafica in Italia degli aspiranti cittadini. Viceversa, ad avviso dei giudici di appello, 

il suddetto requisito non è contemplato né dalla legge organica né da alcuna norma di rango 

secondario; di qui la dichiarazione di cittadinanza a favore della ricorrente e dei suoi figli (Corte 

app. Milano, ord. 2.3.2022). 

  

Nella decisione testé citata viene altresì succintamente ricordata la possibilità, in questi casi, di 

chiedere il suddetto riconoscimento al Consolato italiano all’estero. A tale riguardo, ben più 

dettagliata appare una pronuncia resa in un giudizio di primo grado, sia pure in una fattispecie 

nella quale non era stato formato all’estero alcun atto italiano di nascita che ne provasse 

contestualmente lo status civitatis. In tale occasione il Tribunale esamina numerose norme del 

regolamento dello stato civile per dedurne che la trascrizione di questo genere di atti in Italia è 

possibile solo a seguito di una idonea certificazione formata all’estero, ovvero da parte dell’autorità 

italiana. Sempre alla stregua delle norme contenute nel d.p.r. n. 396/2000, integrate da un parere 
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del Consiglio di Stato del 2019, viene poi in particolare richiamato l’art. 10 co. 1, il quale prevede 

un archivio informatico di tutti gli atti formati nel Comune o comunque «relativi a soggetti 

residenti in Italia» riguardanti tra l’altro anche la cittadinanza (Trib. Treviso, decreto 4.1.2022). 

  

A proposito di questo filone giurisprudenziale, già nella precedente Rassegna (fasc. 1.2022) ci si 

è soffermati sulla pretesa di alcuni neo-cittadini di ottenere la trascrizione delle pronunce di 

accertamento del relativo status prima che queste passassero in giudicato. Tali richieste sono 

continuate. 

Favorevole al loro accoglimento si mostra il Tribunale di Genova, il quale considera le decisioni 

in esame come vere e proprie pronunce di condanna ex art. 702-ter c.p.c., richiamando anche una 

sentenza della Cassazione, relativa comunque alla esecuzione provvisoria della condanna alla 

restituzione di un immobile, a seguito della pronuncia di nullità del sottostante contratto traslativo 

(Trib. Genova, decreto 25.2.2022). 

  

Di tenore totalmente opposto risulta invece una decisione della Corte d’appello di Venezia, la quale 

era stata investita da un ricorso relativo ad un precedente decreto del Tribunale di Rovigo, 

pubblicato il 25.10.2021. Quest’ultimo aveva dichiarato cessata la materia del contendere a causa 

del passaggio in giudicato della sentenza di accertamento della cittadinanza nelle more del 

processo, ma aveva comunque condannato l’attore alle spese processuali anche a favore delle 

controparti. 

Nel confermare la condanna alle spese a favore del Ministero dell’interno, aggravata dalla 

ulteriore condanna alle spese per il processo di appello, e richiamando una diversa sentenza della 

Corte di cassazione, la Corte veneziana chiarisce altresì che la esecutività del capo della pronuncia 

contenente l’ordine di trascrizione presuppone il previo passaggio in giudicato della statuizione 

costitutiva, ovvero del capo relativo all’accertamento della cittadinanza (Corte app. Venezia, 

decreto 15.2.2022). 

  

Ed ancora in tema di applicazione di norme risalenti, suscita qualche perplessità una sentenza 

della Corte d’appello di Roma, relativa ai discendenti di una cittadina italiana emigrata negli Stati 

Uniti dove, successivamente alla nascita della figlia, si era naturalizzata nel 1938 cittadina 

americana. Viceversa, il padre, anch’esso cittadino italiano, aveva a sua volta acquistato la 

cittadinanza statunitense prima della nascita della figlia: quindi, secondo i giudici, «non aveva 

potuto trasmettere la cittadinanza italiana». Non è rinvenibile alcun cenno all’applicazione dell’art. 

1, co. 2 della l. 13.6.1912, n. 555, ovviamente all’epoca vigente, il quale già all’epoca consentiva 

ai figli di padre straniero e madre italiana di acquistare la cittadinanza di quest’ultima: ricorrenti 

e giudici mostrano di ignorarne l’esistenza, invocando invece la sentenza costituzionale n. 30 del 

1983, qui irrilevante. Piuttosto, la Corte si sofferma a lungo su un presunto intreccio tra l’art. 12 
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e l’art. 7 della medesima legge n. 555. Il primo disponeva al co. 2 la perdita della cittadinanza 

italiana a carico dei figli minori conviventi qualora il genitore la perdesse purché essi possedessero 

(o acquistassero insieme al genitore) la cittadinanza di uno Stato straniero. Ai sensi della seconda 

norma, il cittadino italiano nato e residente in uno Stato estero, dal quale fosse ritenuto proprio 

cittadino per nascita, conservava la cittadinanza italiana (salvo rinunzia una volta divenuto 

maggiorenne). Si tratta di due ipotesi normative ben distinte, delle quali la prima è quella che si 

attaglia al caso esaminato, dato che la minore aveva effettivamente acquistato alla nascita anche 

la cittadinanza statunitense iure soli: era così esclusa l’apolidia di quest’ultima a seguito della 

perdita di quella italiana in concomitanza con la perdita da parte del genitore. 

  

Viceversa, la Corte romana, seguendo le linee interpretative proposte dalla difesa degli interessati, 

privilegia l’applicazione dell’art. 7 dimenticando che in questa fattispecie prevale l’art. 12, proprio 

perché assume un ruolo prioritario; l’art. 7 avrebbe potuto invece dispiegare i suoi effetti solo se 

l’interessata avesse potuto conservare sino alla maggiore età entrambi gli status civitatis. Al 

contrario, l’applicazione esclusiva di questa norma permette ai giudici di concludere a favore della 

persistente qualifica di cittadino italiano, in mancanza della rinunzia ivi prevista al raggiungimento 

della maggiore età (Corte app. Roma, 30.11.2021, n. 7950). 

  

Acquisto della cittadinanza iure soli alla nascita o durante la minore età: rinvenimento di 

minori nel territorio italiano; effetti anche a distanza di tempo 

Com’è noto, l’art. 1, co. 1 della l. 5.2.1992 n. 91 prevede alla lett. b) l’acquisto della cittadinanza 

italiana nel caso di nascita sul territorio da genitori entrambi ignoti o apolidi, o la cui legge non 

preveda la c.d. trasmissione del proprio status civitatis. A sua volta il co. 2 attribuisce la 

cittadinanza italiana per nascita al figlio di ignoti “trovato” nel suddetto territorio e privo di 

possesso di altra cittadinanza. 

A queste norme fanno riferimento due pronunce che si occupano di minori in stato di abbandono. 

La prima riguarda una minore di origine slovena sprovvista dell’atto di nascita, mai formato in 

quanto partorita all’interno di una roulotte di un campo di nomadi, da sempre residente in una 

comunità e mai riconosciuta dalla presunta madre biologica. Da qui la dichiarazione della 

cittadinanza italiana (con un cenno sovrabbondante nel dispositivo all’art. 4 co. 2 della legge 

organica (Trib. Brescia, ord. 20.11.2021). 

  

Una ulteriore decisione per molti versi analoga traeva origine dal rifiuto dell’ufficiale di stato civile 

di iscrivere nel registro di cittadinanza un individuo trovato sul territorio italiano all’età di 12 

anni nella condizione di figlio di genitori ignoti; a tale causa andava ascritta la dichiarazione del 

suo status di apolide. Muovendo dalla – errata – indicazione circa l’esclusiva applicazione dell’art. 

9 al caso di specie fornita dall’ufficiale di stato civile e avallata dal Ministero dell’interno, il 
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Tribunale svolge un ampio esame di questa norma e dell’art. 1 ricordato all’inizio, distinguendo 

altresì tra le posizioni di interesse legittimo e di diritto soggettivo ad essi rispettivamente 

correlate. Ricorda poi che spetta al funzionario suddetto il compito di accertare l’esistenza dei 

requisiti contemplati dal citato art. 1 ricordando sia l’iter previsto a tale riguardo dall’art. 38 del 

regolamento dello stato civile sia dall’art. 16 co. 1 del regolamento di esecuzione della l. n. 91 

contenuto nel d.p.r. n. 572/1993; e conclude – ovviamente – con il riconoscimento dell’acquisto 

della cittadinanza italiana in capo al ricorrente (Trib. Napoli, ord. 2.3.2022). 

  

Acquisto della cittadinanza per elezione: mancata presa d’atto del trasferimento di residenza 

dell’interessato 

Sempre più rare risultano le sentenze relative all’applicazione dell’art. 4, co. 2 dopo l’introduzione 

dell’art. 33 del d.l. n. 69 del 2013, recante anche l’obbligo dell’ufficiale di stato civile di avvisare 

a tempo debito gli interessati circa questo modo di acquisto volontario ma contemporaneamente 

automatico, una volta accertata la volontà suddetta al raggiungimento della maggiore età. 

Talvolta però possono prospettarsi ostacoli burocratici, ad esempio a seguito del trasferimento 

della residenza dell’interessato da un Comune ad un altro durante il periodo rilevante ai fini della 

dichiarazione. 

Ne costituisce prova la fattispecie esaminata da un giudice di merito nella quale le due 

Amministrazioni locali non avevano per così dire sufficientemente dialogato. Da qui l’intervento 

“in supplenza” del giudice, il quale ha altresì ritenuto ininfluenti alcuni brevi periodi di 

irreperibilità dell’interessato alla luce della sua condizione di nomade (Trib. Roma, ord. 8.2.2022). 

  

Su analoghi problemi di iscrizione anagrafica in Italia si fonda una ulteriore pronuncia, la quale 

ripercorre l’intero iter applicativo dell’art. 4 in esame. Anche in questa occasione il giudice 

rammenta la possibilità di dimostrare con ogni mezzo l’imprescindibile requisito attinente alla 

residenza in Italia, dalla nascita sino al compimento della maggiore età. Per di più, avvalendosi 

dei poteri officiosi ex art. 702-ter c.p.c., il giudice procede ad una autonoma acquisizione di 

testimonianze al riguardo che tale residenza confermano, giungendo così alla dichiarazione della 

cittadinanza italiana in capo all’istante (Trib. Brescia, ord. 8.3.2022). 

  

Acquisto della cittadinanza per matrimonio 

a) Verifica del rilievo dei reati ascritti. b) Incidenza della prescritta conoscenza della lingua 

italiana. c) Applicazione retroattiva ed estensiva di una norma della legge del 1912, già oggetto 

di dubbia legittimità costituzionale 

In questo specifico settore meritano di essere segnalati tre provvedimenti, di cui l’ultimo risulta 

francamente inusuale. 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  
 

                                                                                                                                         RASSEGNE, fasc. n. 2/2022       486 

Anzitutto, il Tribunale di Brescia è stato chiamato a pronunciarsi sulla illegittimità di un 

provvedimento prefettizio che rigettava la domanda di attribuzione della cittadinanza a causa di 

presunti reati a carico dello straniero richiedente. Esemplare si dimostra il percorso argomentativo 

del giudice, il quale – una volta accertata la sussistenza di un valido rapporto coniugale – constata 

che sono state presentate due domande alternative in via principale, riguardanti l’una la 

declaratoria di illegittimità del diniego della prefettura di Brescia e l’altra l’accertamento del 

diritto del ricorrente ad ottenere la cittadinanza italiana e dichiara, quanto alla prima, la propria 

carenza di giurisdizione. Viceversa, trattandosi perciò di verificare solo la presenza di reati, il 

Tribunale afferma la propria competenza giurisdizionale richiamando sia l’art. 19-bis del d.lgs. n. 

150/2011, attinente al rito delle controversie in materia di cittadinanza devolute al giudice 

ordinario, il quale utilizza il concetto di «accertamento dello stato di cittadinanza» e non di 

impugnazione o opposizione; sia una ulteriore, recente sentenza della Corte di cassazione (SU, n. 

1053/2022 su cui infra) che ribadisce il proprio orientamento in tema di riparto di giurisdizione. 

La susseguente verifica dell’archiviazione dei reati suddetti conduce all’accoglimento della 

domanda (Trib. Brescia, ord. 14.4.2022). 

  

Maggiormente delicato si prospettava invece un analogo ricorso al medesimo Tribunale da parte 

della moglie straniera di un cittadino naturalizzato italiano contro il decreto prefettizio con cui era 

stata dichiarata la «improcedibilità» della domanda di attribuzione della cittadinanza italiana a 

causa della scarsa conoscenza della lingua italiana: dunque, del requisito previsto dall’art. 9.1, 

introdotto dalla l. n. 132/2018. Anche in questo caso il giudice premette la propria incompetenza 

giurisdizionale in relazione alla declaratoria di illegittimità del decreto citato, ma afferma la 

sussistenza della propria giurisdizione sulla sottostante domanda di accertamento della 

cittadinanza, non ricorrendo l’ipotesi prevista dall’art. 6, co. 1 lett. c) della legge organica, relativa 

ai comprovati motivi attinenti alla sicurezza della Repubblica. Dopo aver accertato che al momento 

della presentazione della domanda di cittadinanza non era ancora stato introdotto il requisito della 

adeguata conoscenza della lingua italiana di cui all’art. 9.1; che, peraltro, la verifica di tale 

requisito non dipende dalla valutazione discrezionale della PA, bensì dal possesso del titolo di 

studio; e che la asseritamente non adeguata conoscenza della lingua italiana era stata affermata 

da un dipendente del Ministero dell’interno cui non compete tale valutazione, il ricorso viene 

accolto (Trib. Brescia, ord. 1.2.2022). 

  

Come sopra accennato, risulta poi per certi versi inaspettata la domanda rivolta al Tribunale di 

Roma da parte di un cittadino straniero coniugato con una cittadina italiana nel 1972: in un’epoca 

in cui, vigente la precedente legge organica n. 555 del 1912, l’art. 10, co. 2 prevedeva l’acquisto 

automatico della cittadinanza italiana per la moglie straniera di cittadino italiano, senza possibilità 
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di opporsi, come retaggio di una concezione della condizione deteriore della donna sottoposta, in 

omaggio all’unicità dello statuscivitatis all’interno della famiglia, a questa imposizione. 

Ed è vero che questa norma non è mai stata dichiarata incostituzionale a causa del sopraggiungere 

della l. 21.4.1983, n. 123. Tuttavia, va altresì ricordato che la Corte costituzionale, investita 

anche in passato da questioni relative ad analoghe richieste da parte di mariti desiderosi di 

ottenere la cittadinanza italiana senza dover soddisfare alcun requisito, aveva respinto per motivi 

procedurali la questione di legittimità costituzionale dell'art. 10, co. 2, della l. n. 555/1912 con la 

sentenza 31.12.1982, n. 256; aveva contestualmente sollevato davanti a sé la questione di 

legittimità costituzionale con l’ordinanza n. 258 emessa in pari data per violazione degli artt. 3 e 

29 della Costituzione; ed aveva infine ancora respinto il dubbio di legittimità costituzionale della 

norma proprio relativo al mancato acquisto automatico della cittadinanza da parte del marito 

nell’ordinanza 27.4.1988 n. 490, ancorando nettamente l’estensione del principio di eguaglianza 

agli stranieri alla violazione di un diritto fondamentale e non ritenendo tale l’acquisto della 

cittadinanza; soprattutto, si potrebbe aggiungere, quando non viene in rilievo a tutela contro 

l’apolidia. 

Dal canto suo, il Tribunale, pur mostrando di conoscere il contenuto di quest’ultima ordinanza ed 

escludendo anch’esso la presenza di un diritto fondamentale alla cittadinanza, evoca ripetutamente 

il principio di eguaglianza a favore del marito, ricavandolo anche dalla sentenza costituzionale n. 

87/1975 che, in forza di tale principio, censurava gli automatismi a danno della moglie. Esso 

introduce così una lettura particolare della norma, per di più con effetti retroattivi ed estensivi, a 

più riprese respinta dalla Corte costituzionale, malgrado tale lettura sia definita dal giudice come 

costituzionalmente orientata sulla base di nuove sollecitazioni cui sono esposte nella società attuale 

le categorie di pensiero (Trib. Roma, ord. 18.3.2022). 

D’altra parte, neppure questa interpretazione non sembra giustificabile alla luce della 

discriminazione che oggi crea tra i coniugi stranieri che possono avvalersi di questo presunto 

effetto retroattivo e quelli che invece devono soddisfare gli odierni requisiti ai fini dell’acquisto 

della cittadinanza per matrimonio. 

  

Acquisto della cittadinanza per naturalizzazione 

a) Pronuncia delle Sezioni Unite sul riparto di giurisdizione tra autorità giudiziaria ordinaria e 

giudice amministrativo. b) Cessazione della materia del contendere e statuizioni sulle spese 

processuali. c) Contiguità dell’istante con movimenti aventi scopi non compatibili con la sicurezza 

della Repubblica. d) Rilievo dei precedenti penali. Differenza tra la loro estinzione e la 

riabilitazione. Procedimento di archiviazione e scadenza dei termini per la definizione della 

naturalizzazione. Esigenza di idonee istruttoria e motivazione nei confronti di precedenti penali 

di lieve entità. 
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Nell’usuale panorama variegato delle decisioni che traggono origine dal diniego del Ministero 

dell’interno davanti a richieste di concessione della cittadinanza in base al procedimento di 

naturalizzazione è emersa un’altra pronuncia delle Sezioni Unite sul riparto di giurisdizione tra 

giudice ordinario e giudice amministrativo che conferma l’orientamento della di poco precedente 

pronuncia delle medesime sezioni (ord. 21.10.2021 n. 29297 in questa Rassegna, fasc. 1.2022). 

Anche in questa occasione il ricorrente per regolamento di giurisdizione fondava la competenza 

del giudice ordinario sia sull’art. 3, co. 2 del d.l. 17.2.2017, n. 13, convertito con modificazioni 

dalla l. 13.4.2017, n. 46, osservando che tale disposizione, nell’attribuire alle sezioni specializzate 

in materia di immigrazione la competenza in ordine alle controversie in materia di accertamento 

dello stato di cittadinanza italiana, non opera alcuna distinzione tra quelle spettanti all’autorità 

giudiziaria ordinaria e quelle devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo; per di più, tale 

interpretazione troverebbe conferma nell’art. 19-bis del d.lgs. 1.9.2011, n. 150, il quale 

assoggetta le controversie in esame al rito sommario di cognizione, applicabile esclusivamente 

dinanzi al giudice ordinario. 

Dal canto loro, le Sezioni Unite iniziano soffermandosi su testo e ratio dei tre gruppi di norme in 

base alle quali possono essere suddivise le norme relative all’acquisto della cittadinanza: ovvero, 

gli articoli sull’acquisto automatico (art. 1-3 e art. 14); quelli in cui si richiede un’apposita 

dichiarazione di volontà dell’interessato (art. 4), ed altri ancora in cui è invece necessaria anche 

una specifica valutazione e determinazione amministrativa (art. 9). Riguardo al terzo gruppo di 

norme, relativamente al quale si parla di acquisto per concessione, si richiede in particolare una 

valutazione più ampia e complessa, avente ad oggetto non solo la verifica della sussistenza dei 

requisiti indicati dalla legge, ma anche la ponderazione dell’interesse del richiedente 

all’acquisizione della cittadinanza con quello pubblico al suo accoglimento nella comunità 

nazionale. Da qui la qualifica di interesse legittimo in capo all’individuo anziché di diritto 

soggettivo come accade per le fattispecie contemplate nei primi due gruppi. 

Viene poi riconosciuta come fattispecie più complessa ed in qualche modo intermedia quella 

individuabile nell’acquisto della cittadinanza iuris communicatione da parte del coniuge straniero 

o apolide del cittadino italiano (artt. 5 e 6). 

Con particolare riferimento alle ipotesi previste dall’art. 9, è invece pacifico che la determinazione 

spettante all’Amministrazione non ha carattere vincolato ma discrezionale, implicando un 

apprezzamento complesso, nell’ambito del quale l’interesse dell’istante ad ottenere la cittadinanza 

deve necessariamente coniugarsi con quello generale: il riconoscimento della cittadinanza, 

traducendosi nell’inserimento a pieno titolo dello straniero nella collettività nazionale, con 

l’acquisizione di tutti i diritti e l’assunzione degli obblighi che competono ai suoi membri, implica 

infatti l’attribuzione di uno status di particolare rilievo pubblicistico, ai fini del quale è necessaria 

una complessa valutazione di opportunità. 
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Costituisce ormai ius receptum la devoluzione al giudice amministrativo delle controversie in 

materia di acquisto della cittadinanza italiana per concessione. Né questo quadro normativo può 

essere ritenuto sostanzialmente mutato per effetto del d.l. n. 13 del 2017, che ha istituito, presso 

i Tribunali ordinari del luogo nel quale hanno sede le Corti d’appello, le sezioni specializzate, 

attribuendo alle stesse, tra l’altro, la competenza per le «controversie in materia di accertamento 

dello stato di apolidia e dello stato di cittadinanza italiana» (art. 3, co. 2), assoggettando poi tali 

controversie al rito sommario di cognizione. Le relative disposizioni non recano infatti alcun cenno 

al riparto di giurisdizione nelle controversie in materia di cittadinanza, limitandosi ad individuare 

il giudice competente, per quelle spettanti alla giurisdizione ordinaria, e la normativa processuale 

applicabile alle medesime controversie, senza modificare il criterio generale di ripartizione della 

giurisdizione enunciato dalla giurisprudenza in materia sulla base dei principi costituzionali e della 

disciplina della cittadinanza. La volontà del legislatore di non incidere su tale aspetto emerge 

d’altronde evidente dalla lettura della relazione di accompagnamento della legge di conversione 

del d.l. n. 13 del 2017, la quale precisa che si è inteso accentrare nelle sezioni specializzate la 

competenza per i soli procedimenti «rientranti nella giurisdizione ordinaria», senza modificare 

neppure in tale settore il riparto tra la stessa e quella amministrativa; in riferimento poi all’art. 7, 

viene poi chiarito che si è voluto soltanto coordinare le disposizioni del d.lgs. n. 150/2011 con la 

nuova disciplina processuale delle controversie in materia di protezione internazionale, 

richiamando esplicitamente i criteri di ripartizione della giurisdizione risultanti dal diritto vivente 

(Cass., SU, ord. 14.1.2022 n. 1053). 

  

Tra le altre pronunce relative all’art. 9 della l. n. 91/1992 ci si limita a segnalare anzitutto quelle 

relative alla cessazione della materia del contendere, che normalmente sopraggiunge allo scadere, 

o una volta scaduto, il pur ampio termine per la definizione del procedimento in esame. Come già 

rilevato ad altro riguardo (v. supra, Corte app. Venezia, decreto 15.2.2022), le controversie 

vertono anche sulle statuizioni sulle spese, rispettano alle quali i Tribunali amministrativi ordinano 

la compensazione, malgrado le richieste di contenuto contrario dei ricorrenti. 

A questa linea di condotta si attiene il Tar del Lazio, il quale, investito da ricorsi che lamentano il 

silenzio-inadempimento serbato dal Ministero dell’interno in merito alle loro richieste, constatando 

che nelle more è stato emesso il decreto di concessione della cittadinanza ex art. 9, co. 1, lett. f), 

adduce vari motivi di giustificazione per giungere a prescrivere la compensazione suddetta. 

In tale prospettiva, è stato talvolta affermato (evocando evidentemente anche il periodo 

pandemico) che le spese possono essere compensate tenendo conto del termine di 48 mesi 

applicabile al procedimento e dell’ulteriore sospensione di 82 giorni di tutti i termini per effetto 

del combinato disposto dell’art. 103 del d.l. 7.3.2020, n. 18 (convertito con modificazioni dalla l. 

24.4.2020, n. 27) e dell’art. 37 del d.l. 8.4.2020, n. 23 (convertito con modificazioni dalla l. 

5.6.2020, n. 40) che ha infatti sospeso tutti i termini dei procedimenti pendenti al 23 febbraio 
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2020 (o iniziati successivamente a questa data) per tutto il periodo intercorrente tra il 23 febbraio 

2020 e il 15 maggio 2020, fatta eccezione per il contributo unificato che il Ministero dovrà versare 

al difensore dichiaratosi antistatario (Tar Lazio, sez. I-ter, sent. 12.1.2022, n. 319). 

  

In una analoga occasione il medesimo Tribunale, sempre nell’intento di motivare adeguatamente 

la medesima statuizione, aveva richiamato la grande mole di lavoro gravante sugli uffici a causa 

del rilevante numero di richieste di cittadinanza italiana; ciò, ad avviso del Collegio, costituisce 

una ulteriore causa di eccezionalità che giustifica la compensazione delle spese di giudizio, anche 

alla luce della pronuncia costituzionale n. 77/2018 (che, con riferimento all’art. 92 c.p.c., aveva 

dichiarato, tra l’altro, l’illegittimità costituzionale del comma secondo della norma citata nella 

parte in cui non prevede che il giudice possa compensare le spese tra le parti, parzialmente o per 

intero, anche qualora sussistano altre analoghe gravi ed eccezionali ragioni). Riguardo al 

contributo unificato, essendo comunque trascorsi più di 48 mesi dalla presentazione dell’istanza, 

era stata riconosciuta la soccombenza virtuale dell’Amministrazione in favore della parte 

ricorrente, ai sensi dell’art. 13, co. 6-bis.1, del d.p.r. n. 115/2002 (Tar Lazio, sez. I-ter, sent. 

12.1.2022, n. 263). 

  

A questa prassi giurisprudenziale reagisce tanto (per certi versi) inaspettatamente quanto 

provvidenzialmente il Consiglio di Stato. Richiamando un proprio precedente (le cui coordinate 

risultano purtroppo oscurate), esso ricorda che le peculiari condizioni operative 

dell’Amministrazione in questa materia sono già «incorporate» nel termine «lungo» (pari a ben 

730 giorni, ex art. 3 del d.p.r. n. 362 del 18.4.1994) entro il quale devono concludersi i 

procedimenti in esame, con una evidente deroga, rispetto ai termini (da 30 a 180 giorni) 

contemplata dall’art. 2 della l. n. 241/1990. Perciò, la giustificazione relativa alle condizioni 

di surmenage operativo dell’Amministrazione, anche solo ai fini del regolamento delle spese di 

giudizio, si tradurrebbe in una duplicazione ingiustificata e sproporzionata del favor ad essa 

riservato dal legislatore, in vista delle difficoltà operative in cui versa: dunque, in un ingiusto 

pregiudizio per i soggetti interessati. 

In effetti, l’affermata congestione degli uffici amministrativi a cagione di un numero esorbitante 

di pratiche da sbrigare – così come delineata dal giudice di primo grado – si risolve in una formula 

di stile, del tutto generica, sganciata da riferimenti specifici e concreti a situazioni contingenti, 

potenzialmente spendibile in modo indifferenziato per qualunque ipotesi di attività amministrativa 

e, come tale, sostanzialmente elusiva dell’obbligo di adeguata esternazione della eccezionalità e 

gravità dei motivi derogatori, richiesta dall’art. 92 c.p.c. (Cons. St., sez. III, sent. 2.2.2022, n. 

719). 
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Altre pronunce si occupano invece di dinieghi di cittadinanza fondati su una presunta contiguità 

dell’istante con movimenti «aventi scopi non compatibili con la sicurezza della Repubblica». 

Assume rilievo a tale proposito il principio (più volte ribadito), relativo alla natura riservata e 

segreta della documentazione attinente a tali casi, anche se spesso il Tribunale adito pretende dal 

Ministero dell’interno una relazione attestante – nei limiti del possibile – l’esistenza di tali 

situazioni. Una volta soddisfatta tale esigenza, il giudice ritiene normalmente sufficiente la 

motivazione del provvedimento impugnato, che pur deve sussistere (Tar Lazio, sez. I-ter, sent. 

4.1.2022, n. 48). 

  

Mentre nei suddetti casi si prescinde da eventuali comportamenti di rilevanza penale, il contenuto 

prevalente delle pronunce emesse nel presente ambito riguarda, com’è evidente, l’incidenza di 

condanne penali o comunque di fatti penalmente rilevanti. 

A volte la decisione di rigetto dell’istanza da parte del Ministero dell’interno viene concisamente 

approvata sottolineando, ad esempio, il diverso risalto che assume l’estinzione del reato rispetto 

alla riabilitazione e giustificando il provvedimento negativo del Ministero poiché quest’ultima è 

intervenuta dopo l’emanazione del provvedimento stesso (Cons. St., sez. III, sent. 7.1.2022, n. 

104). 

  

Altre volte si giunge alla medesima approvazione condividendo la mancata attesa, da parte del 

Ministero, per l’emanazione di un provvedimento di archiviazione (già in corso) del reato alla luce 

della «improcrastinabile necessità» di definire il procedimento per la concessione della cittadinanza 

italiana, in quanto risulta decorso il termine di 730 giorni dalla data di presentazione dell’istanza, 

previsto dall’art. 3 del d.p.r. 18.4.1994, n. 362. (Tar Lazio, sez. I-ter, sent. 19.1.2022, n. 590). 

  

Affiorano però anche dei casi in cui tale preoccupazione non sembra sussistere, allorché il 

Ministero procede d’ufficio ad un supplemento dell’attività istruttoria, la quale peraltro conferma 

il rifiuto della concessione, anche se fondato su (semplici) notizie di reato, in base ad una 

valutazione complessiva della personalità dell’istante (Tar Lazio, sez. V-bis, sent. 28.3.2022, n. 

3471). 

  

Qualora una simile attività istruttoria appaia carente, il Consiglio di Stato non esita a censurare 

il provvedimento impugnato, pur giustificando la circostanza che le notizie di reato non riguardino 

direttamente l’appellante ma il coniuge e i figli dell’interessata. Ad avviso dei Consiglieri, non 

viene qui in rilievo un giudizio di disvalore funzionale all’esercizio di una pretesa punitiva, 

nell’ambito del quale indubbiamente la relativa responsabilità deve essere declinata su base 

rigorosamente personale, bensì una prognosi di affidabilità e di meritevolezza del singolo cittadino 

extracomunitario ad essere stabilmente inserito all’interno della comunità nazionale che si fonda 
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sulla condivisione di principi e valori. D’altro canto, e guardando addirittura al futuro, la 

concessione dello status civitatis al coniuge costituisce un possibile ostacolo alla espulsione ex art. 

19, co. 2 lett. c) del d.lgs. n 286/1998. Queste premesse non incidono però sul dettagliato giudizio 

negativo di acritico recepimento di informazioni e semplici notizie di reato che il Consiglio di Stato 

esprime nei confronti della sentenza impugnata (Cons. St., sez. III, sent. 10.3.2022, n. 1718). 

  

Accertamento dell’apolidia 

I provvedimenti che si rinvengono in questo settore attengono generalmente a vicende di vita assai 

complicate. Tale era la situazione di un individuo nato da genitori palestinesi in Libano, Stato nel 

quale, in base alla normativa ivi vigente e nei territori amministrati dall’autorità nazionale 

palestinese, al pari di quanto accade in tutti i Paesi islamici, il figlio segue la condizione giudica 

del padre; dunque, egli aveva ottenuto un passaporto rilasciato dalla suddetta autorità, potendo 

soggiornare in Libano solo in forza di permessi di soggiorno provvisori rilasciati dalle competenti 

autorità libanesi, rinnovati annualmente. D’altro canto, la sua nascita non era mai stata registrata 

dal padre presso l’autorità medesima in quanto il padre non era, allora, autorizzato a recarsi a 

Gaza, dove era nato e dove avrebbe dovuto effettuare la registrazione. L’interessato era stato 

comunque detentore di un passaporto palestinese, di derivazione paterna, fino a quando non aveva 

lasciato il Libano per trasferirsi in Italia per motivi di studio, conseguendo un diploma di master in 

una Università milanese. In seguito, i suoi titoli di soggiorno erano divenuti precari o inesigibili. 

Di qui la richiesta di accertamento dello status di apolide. 

Anche in questa occasione, il giudice investito di tale domanda, dopo aver dichiarato la propria 

competenza giurisdizionale e territoriale, compie un esame assai minuzioso sia delle norme sulla 

cittadinanza vigenti in Palestina, con un quadro piuttosto desolante della disciplina dei territori 

occupati da parte delle autorità israeliane, le quali hanno preteso di mantenere il controllo del 

registro della popolazione palestinese; sia di quelle vigenti nella Repubblica del Libano; e conclude 

alla fine a favore dell’apolidia dell’interessato, ai sensi dell’art. 1 della Convenzione di New York 

del 28.9.1954 (Trib. Milano, sent. 2.2.2022). 

  

Il medesimo percorso argomentativo è seguito da un diverso Tribunale di fronte al caso, da anni 

ricorrente, di una persona figlia di genitori presuntivamente serbi, peraltro mai conosciuti. Anche 

in questa occasione, al termine di una dettagliata indagine che spazia dalle norme interne e 

internazionali rilevanti, ivi comprese le Linee guida dell’UNHCR, alle vicende che connotano la 

dissoluzione della ex Repubblica federale di Iugoslavia e la conseguente impossibilità per la 

ricorrente di acquistare la cittadinanza della subentrante Repubblica serba, il Tribunale ne 

dichiara lo stato di apolidia (Trib. Brescia, ord. 27.4.2022). 
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MASSIMO PASTORE, GIULIA PERIN 

  

FAMIGLIA 

Atto di nascita con due madri di minore cittadino dell’Unione – diritto alla libera circolazione 

Qualora un minore cittadino dell’Unione sia nato in un Paese membro dell’Unione diverso da 

quello di sua cittadinanza e in questo Paese membro, l’atto di nascita sia stato formato indicando 

come genitori due madri, il Paese membro di cittadinanza non può rifiutarsi di rilasciare a tale 

minore il passaporto o la carta di identità con le indicazioni che consentano al minore di esercitare 

il suo diritto alla libera circolazione con ciascuna di tali madri. 

Una delle problematiche più complesse che si sono poste con ricorrenza negli ultimi anni in materia 

di libera circolazione è stata quella relativa alla circolazione degli status familiari delle coppie dello 

stesso sesso e dei loro figli, in ragione della disomogeneità delle normative in materia di diritto di 

famiglia dei diversi Paesi europei. 

Quale valore assume in un altro Paese europeo che non riconosce i matrimonio omosessuali il 

certificato di matrimonio tra due persone dello stesso sesso? E quale valore il certificato di nascita 

che indichi due madri o due padri? Tali questioni che hanno costituito oggetto di decisioni sia da 

parte della Corte costituzionale italiana che della Corte di cassazione sono giunte anche di fronte 

alla Corte di Giustizia. 

Quanto alla prima questione, in materia di valore da riconoscersi al matrimonio tra persone dello 

stesso genere in un Paese europeo che non preveda l’accesso a tale istituto a coppie omosessuali, 

la decisione di riferimento è la sentenza Coman (sentenza della Grande sezione del 5/6/2018, C-

673/2016). Con tale fondamentale decisione, la Corte ha avuto occasione di affermare che il 

rifiuto opposto dalle autorità di uno Stato membro di riconoscere, ai soli fini della concessione di 

un diritto di soggiorno derivato a un cittadino di uno Stato terzo, il matrimonio di quest’ultimo 

con un cittadino dell’Unione dello stesso sesso, cittadino di tale Stato membro, contratto durante 

il loro soggiorno effettivo in un altro Stato membro conformemente alla legislazione di 

quest’ultimo Stato membro, è atto a ostacolare l’esercizio del diritto di detto cittadino dell’Unione, 

sancito dall’art. 21, par. 1, TFUE, di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati 

membri. 

Un principio del tutto analogo è quello che la Corte ha affermato con la sentenza qui commentata 

della Grande Sezione, 14/12/2021, Causa C-490/20, V.M.A. 

In questo caso, i dubbi sorgevano quanto alla condizione di una minore bulgara, il cui atto di 

nascita era stato formato in Spagna e indicava due madri senza indicare la maternità biologica, 

indicazione non prevista dalla legislazione spagnola. 
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I problemi per la minore e per le due madri erano sorti quando era stato chiesto per la minore un 

documento d’identità bulgaro e le autorità bulgare avevano rifiutato di procedere, non essendo 

possibile in base alla legislazione bulgara, formare un atto di nascita con due genitori dello stesso 

sesso e non essendo neppure possibile indicare uno dei due genitori dal momento che le esercenti 

la potestà genitoriale non avevano indicato chi fosse la madre biologica. 

A fronte di questo quadro, il Giudice amministrativo di Sofia chiamato a pronunciarsi sulla 

legittimità della posizione tenuta dalle autorità bulgare pone alla Corte di Giustizia una serie di 

domande pregiudiziali. 

La Corte, quanto ai fatti, afferma come sia pacifico che le autorità spagnole abbiano accertato 

legalmente l’esistenza di un rapporto di filiazione, biologica o giuridica, tra la minore e i suoi due 

genitori, attestando tale rapporto di filiazione nell’atto di nascita rilasciato. 

Ne consegue – per il Giudice di Lussemburgo – che, in applicazione dell’articolo 21 TFUE e della 

direttiva 2004/38, alle due madri, «in quanto genitori di un cittadino dell’Unione minorenne di 

cui hanno la custodia effettiva, deve essere riconosciuto da tutti gli Stati membri il diritto di 

accompagnare quest’ultimo nell’esercizio del suo diritto a circolare e di soggiornare liberamente 

nel territorio degli Stati membri» (v. per analogia, sentenza 13/9/2016, Rendon Marin, C-

165/14, punti da 50 a 52 e giurisprudenza ivi richiamata). 

Secondo la Corte, da ciò discende che le autorità bulgare, come quelle di qualsiasi altro Stato 

membro, sono tenute a riconoscere tale rapporto di filiazione al fine di consentire alla minore di 

esercitare senza impedimenti, insieme a ciascuno dei suoi due genitori, il proprio diritto a circolare 

e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, garantito all’articolo 21, paragrafo 1, 

TFUE. 

In concreto, per permettere effettivamente alla minore di esercitare il proprio diritto di circolare e 

di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri con ciascuno dei suoi due genitori, è 

necessario che le due madri possano disporre di un documento che le menzioni come persone 

autorizzate a viaggiare con tale minore. 

Pertanto, lo Stato membro di cittadinanza è tenuto, da un lato, a rilasciare al minore una carta di 

identità o un passaporto da cui risulti l’identità dei due genitori, dall’altro, a riconoscere, come 

ogni altro Stato membro, il documento promanante dallo Stato membro ospitante che consente a 

detto minore di esercitare, con ciascuna di tali persone, il proprio diritto di circolare e di 

soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri. 

La decisione appare estremamente rilevante e “impegnativa” per gli Stati membri perchè, pur 

attenendo all’ambito della libera circolazione, di fatto impone anche agli Stati membri che non 

riconoscano la filiazione da parte di coppie omogenitoriali di emettere documenti che tale filiazione 

presuppongono e attestano. 
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Assicurazione malattia del minore cittadino dell’Unione e del genitore affidatario ai fini del 

diritto al soggiorno in altro Paese UE 

Il minore cittadino di un Paese membro dell’Unione, dopo l’acquisizione del diritto al soggiorno 

permanente in un altro Stato membro, non è più tenuto a disporre di un’assicurazione malattia a 

copertura di tutti i rischi, così come non è tenuto a disporne il genitore che ne ha l’effettivo 

affidamento, al fine di conservare il loro diritto a soggiornare nello Stato; tale requisito è invece 

applicabile per i periodi anteriori all’acquisizione del diritto al soggiorno permanente. L’eventuale 

iscrizione al sistema di assicurazione malattia del Paese membro ospitante a titolo gratuito non 

osta a che tale iscrizione valga a integrare il requisito del possesso di un’assicurazione sanitaria. 

Con la sentenza 10/3/2022, causa C-247/20, la Corte di Giustizia torna su un tema che spesso 

solleva questioni nella pratica (il possesso di un’assicurazione sanitaria da parte del cittadino 

europeo non attivo), prendendo in considerazione l’ipotesi in cui il cittadino dell’Unione sia un 

minore. 

La prima questione posta ai Giudici di Lussemburgo riguardava il fatto che anche per un minore 

potesse essere chiesta tale assicurazione medica. 

La risposta della Corte è particolarmente interessante. 

I Giudici di Lussemburgo osservano che tale assicurazione medica è necessaria fino 

all’acquisizione del diritto al soggiorno permanente (e, dunque, per i primi cinque anni di soggiorno 

in un altro Paese membro) e che tale requisito è soddisfatto sia qualora il minore disponga di una 

tale assicurazione che tuteli anche il genitore effettivamente affidatario, sia qualora sia il genitore 

a disporre di tale assicurazione che copra il minore (viene richiamata, per analogia, la sentenza 

del 19/17/2004, Zhu e Chen, C-200/02, punti da 29 a 33). 

L’affermazione non è nuova. 

L’osservazione interessante riguarda però il fatto che la Corte rileva che, nel caso in cui il Paese 

ospitante (in questo caso, il Regno Unito) abbia permesso al minore e al genitore l’iscrizione a 

titolo gratuito al sistema di assicurazione sanitaria, tale assicurazione è rilevante ad integrare il 

requisito di legge. 

Afferma, infatti, la Corte che, «se è vero che lo Stato membro ospitante può, nel rispetto del 

principio di proporzionalità, subordinare l’iscrizione al proprio sistema pubblico di assicurazione 

malattia di un cittadino dell’Unione economicamente inattivo, a condizioni finalizzate a che tale 

cittadino non divenga un onere irragionevole per le finanze pubbliche di detto Stato membro», 

quali il mantenimento di un’assicurazione medica privata, «resta nondimeno il fatto che un 

cittadino dell’Unione, dal momento in cui è iscritto a un siffatto sistema pubblico di assicurazione 

malattia, dispone di un’assicurazione malattia che copre tutti i rischi». 

Da tale chiara affermazione si deduce che, qualsiasi sia il titolo e la ragione di iscrizione del minore 

europeo e del genitore al sistema di assicurazione malattia, tale iscrizione è sufficiente a renderne 

legittimo, insieme alle altre condizioni, il soggiorno. 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  
 

                                                                                                                                         RASSEGNE, fasc. n. 2/2022       496 

Tali principi trasposti nel caso italiano comportano che qualora un minore europeo sia stato iscritto 

al Sistema sanitario, a qualsiasi titolo, tale circostanza sarà sufficiente ad integrare il requisito del 

possesso dell’assicurazione anche laddove nessun costo sia stato sostenuto per tale iscrizione e 

che una volta ottenuto il diritto al soggiorno permanente, la legittimità del soggiorno potrà essere 

contestata solo nei limiti molto ristretti previsti dal diritto europeo in materia. 

  

Visto per ricongiungimento familiare a favore di minore adottato all’estero da genitori 

resistenti in Italia 

Deve essere consentito il rilascio del visto a favore del minore adottato con adozione 

consuetudinaria da parte di una coppia di stranieri regolarmente soggiornanti in Italia, anche 

nel caso in cui tale adozione possa violare la disciplina in materia di adozione internazionale, dal 

momento che tale valutazione rileverà nel diverso ambito del riconoscimento degli effetti 

all’adozione in Italia e non ai fini del ricongiungimento familiare. 

Con l’ordinanza del 2/3/2022, n. 6909, la Corte di Cassazione ha affrontato la questione, che si 

pone frequentemente nella pratica, della possibilità di rilasciare un visto di ingresso per 

ricongiungimento familiare a favore del minore adottato in conformità alla legislazione del Paese 

di cittadinanza da parte di una coppia residente in Italia. 

Nel caso concreto, una cittadina ghanese residente in Italia aveva adottato, insieme al marito, la 

figlia della sorella premorta, alla luce del rifiuto del padre di occuparsene, mediante l’istituto 

vigente in Ghana dell’adozione consuetudinaria nella specie ratificata dal Tribunale locale sulla 

scorta di una valutazione di idoneità della coppia, in conformità alla legislazione locale. 

Secondo il Ministero degli Affari Esteri, il visto per ricongiungimento familiare non è rilasciabile 

dal momento che si avrebbe in questo modo un’elusione della normativa in materia di adozione 

internazionale contenuta nel titolo terzo della legge n. 184 del 1983. Effettivamente la legislazione 

interna, sulla base della Convenzione dell’Aja, prevede tutta una serie di condizioni per la 

legittimità delle adozioni che presentano elementi di internazionalità quali la residenza in due Paesi 

diversi dell’adottando e dei genitori adottivi, condizioni che in questa ipotesi non erano integrate. 

Secondo la Suprema Corte, «l’eventuale contrarietà o l’elusione della disciplina dell’adozione 

internazionale sarebbe ipotizzabile» solo se i ricorrenti avessero «chiesto la delibazione in Italia 

del provvedimento del tribunale ghanese, volendone far derivare effetti nel nostro ordinamento 

identici o analoghi a quelli dell’adozione», mentre nel caso di specie viene richiesto solo il 

ricongiungimento e dunque a chiedere che «sia riconosciuta al provvedimento, nel rispetto della 

disciplina vigente nel Paese di provenienza della minore, la funzione di legittimare la coppia 

all’attività di cura materiale e affettiva della minore, senza che sia necessario individuare nel 

legame tra di essi e la bambina un vincolo di filiazione compatibile con i principi dell’ordinamento 

italiano». 
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I giudici di legittimità osservano altresì che «la domanda di ricongiungimento è meritevole di 

accoglimento anche a norma del d.lgs. n. 286 del 1998, art. 29, co. 2, che a tal fine equipara «i 

minori adottati o affidati o sottoposti a tutela». 

L’ordinanza fissa opportunamente dei principi idonei ad essere seguiti per la soluzione di numerose 

analoghe controversie, in funzione nomofilattica; si osserva, tuttavia, che la problematica si 

ripresenterà dopo l’ingresso del minore adottato in Italia, rimanendo controverso il suo status 

giuridico da un punto di vista dell’esercizio della responsabilità genitoriale. 

  

Rilevanza della vita familiare ai fini del riconoscimento della protezione umanitaria 

La circostanza di essere allontanato dal proprio nucleo familiare e respinto nel Paese di 

provenienza, costituendo tale allontanamento forzato un atto destinato ad incidere 

significativamente sulla psiche e sulle emozioni del soggetto che si vede privato del suo diritto a 

partecipare al sano ed equilibrato sviluppo della propria vita costituisce indizio di vulnerabilità 

soggettiva che, a prescindere dalla valutazione di credibilità del richiedente asilo, può portare al 

riconoscimento della protezione umanitaria. 

Con l’ordinanza del 12/1/2022, n. 859, la Suprema Corte ha nuovamente confermato il principio 

secondo cui la vulnerabilità soggettiva idonea a integrare il presupposto per il riconoscimento della 

protezione umanitaria da mettere in comparazione con gli altri elementi può essere associata alla 

circostanza di vivere in Italia in compagnia del coniuge e di un figlio in tenera età, 

indipendentemente dalla credibilità della vicenda narrata dal richiedente asilo. 

Il riconoscimento della protezione umanitaria in tale fattispecie persegue, secondo i giudici di 

legittimità, il «fine di garantire l’unità familiare, in un’ottica costituzionalmente orientata di 

assistenza dei figli minori cui va riconosciuto il diritto ad essere educati ed accuditi all’interno del 

proprio nucleo familiare onde consentir loro il corretto sviluppo della propria personalità», anche 

alla luce del «principio sovranazionale di cui all’art. 8 Cedu». 

Per la Corte, infatti, «costituisce indizio di vulnerabilità soggettiva la circostanza di essere 

allontanato dal proprio nucleo familiare e respinto nel Paese di provenienza, costituendo tale 

allontanamento forzato un atto destinato ad incidere significativamente sulla psiche e sulle 

emozioni del soggetto che si vede privato del suo diritto di partecipare al sano ed equilibrato 

sviluppo della propria vita familiare, segnatamente nell’ottica dell’assistenza, dell’educazione e 

dell’accudimento di figli minori». 

  

MINORI 

Rilevanza dell’estratto di nascita nel procedimento per la determinazione dell’età del minore 

straniero non accompagnato 

Nel procedimento per la determinazione dell’età del minore straniero, effettuato ai sensi dell’art. 

19-bis, d.lgs. n. 18/8/2015, introdotto dalla l. 7/4/2017, n. 47 in tema di identificazione dei 
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minori stranieri non accompagnati, deve essere preso in considerazione l’estratto dell’atto di 

nascita prodotto dal minore, pur non trattandosi di un documento identificativo. 

Con l’ordinanza del 6/4/2022, n. 11232, la sez. VI della Corte Suprema ha affrontato numerose 

questioni relative al procedimento di determinazione dell’età del minore straniero non 

accompagnato che fino ad oggi ha dato origine a poche pronunce di legittimità. 

Quanto alla normativa applicabile a tale procedura, i Giudici di Cassazione hanno chiarito che non 

sono applicabili per analogia in materia di determinazione dell’età del minore non accompagnato 

le previsioni contenute nel d.p.c.m. n. 234 del 2016, in materia di minori vittime di tratta, dal 

momento che la materia della determinazione dell’età è oggi specificamente regolata dalla l. 

7/4/2017, n. 47, il cui art. 5 ha introdotto nel d.lgs. 18/8/2015, n. 142, l’art. 19-bis, in tema di 

identificazione dei minori stranieri non accompagnati, con la previsione di una serie di regole che 

solo parzialmente corrispondono a quelle contenute nella di poco più risalente disposizione del 

2016, peraltro di natura meramente regolamentare, dettata in tema di minori stranieri non 

accompagnati vittime di tratta. 

L’ulteriore questione affrontata riguarda il rilievo dell’estratto di nascita che eventualmente il 

minore produca e che sia in contrasto con gli accertamenti svolti. Il problema di tale documento è 

che esso non ha valore identificativo, non contenendo la fotografia o altri dati biometrici. 

Secondo i giudici di legittimità, l’assenza di tale carattere non è idonea a privare di rilevanza 

l’estratto di nascita, sulla base della considerazione, da un lato, che l’art. 19-bis, co. 8, della l. n. 

142 del 2015 prevede una presunzione di minore età in caso di dubbi, dall’altro, che, come 

affermato dalla stessa Corte nella decisione del 3/3/2020, n. 5936 «ove il documento anagrafico 

sia presente, anche in copia, esso assolve al ruolo di sostenere in via presuntiva la minore età nel 

giudizio, composito, a cui è chiamato il giudice del merito». 

Non avendo la Corte d’Appello attribuito alcun rilievo all’estratto di nascita prodotto 

dall’interessato, la decisione impugnata viene cassata dalla Suprema Corte in conformità ai 

principi sopra indicati. 
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MARIAROSA PIPPONZI 

Nel corso del primo quadrimestre del 2022 sono intervenute le sentenze della Corte costituzionale 

in materia di assegno al nucleo familiare, di reddito di inclusione (sent. 34/2022) e sono state 

depositate le motivazioni della sentenza (54/2022) in tema di assegno di maternità e di natalità 

(del cui esito già si era dato conto nella Rassegna del fasc. n. 1/2022). 

Nel medesimo periodo i giudici di merito sono ancora dovuti intervenire per affermare la parità di 

trattamento fra cittadini nazionali e cittadini stranieri in materia di diritti sociali. 

  

Assegno al Nucleo Familiare 

Per la peculiarità della vicenda qualche cenno merita la pur ben conosciuta questione dell’ANF. 

Come noto, la Cassazione aveva promosso due ricorsi pregiudiziali alla Corte di giustizia 

sull’interpretazione rispettivamente dell’art. 11, par. 1, lett. d) della dir. 2003/109/CE e dell’art. 

12 par. 1, lett. e) della dir. 2011/98/UE. Con le sentenze del 25.11.2020 (C-302/19 e C-

303/19) la Corte di Lussemburgo asseverava che i succitati articoli ostavano a una normativa in 

cui non vengono presi in considerazione i familiari del soggiornate di lungo periodo e del titolare 

di un permesso unico che non risiedano nel territorio di tale Stato membro mentre vengono presi 

in considerazione i familiari del cittadino di detto Stato membro residenti in un paese terzo. 

Nonostante le sentenze della Corte di giustizia, la Cassazione aveva ritenuto di non poter far 

ricorso alla tecnica di disapplicazione, giacché non era individuabile una disciplina self executing e 

sollevava questione di costituzionalità davanti alla Corte (ord. 8.4.2021, n. 9378 e n. 9379, già 

segnalate nel fasc. n. 2/2021). 

La Corte costituzionale con sent. 11.3.2022, n. 67 ha dichiarato inammissibili le questioni di 

legittimità costituzionale dell’art. 2, co. 6-bis del d.l. 13.3.1988, n. 69 (Norme in materia 

previdenziale, per il miglioramento delle gestioni degli enti portuali ed altre disposizioni urgenti), 

convertito, con modificazioni, nella legge 13.5.1988, n. 153, sottolineando che il principio del 

primato del diritto dell’Unione costituisce «l’architrave su cui poggia la comunità di corti nazionali, 

tenute insieme da convergenti diritti e obblighi». Quel principio, valorizzato nei suoi «effetti 

propulsivi nei confronti dell’ordinamento interno», non è alternativo al sindacato accentrato di 

costituzionalità configurato dall’articolo 134 della Costituzione «ma con esso confluisce nella 

costruzione di tutele sempre più integrate». Quanto ai requisiti di diretta applicabilità della 

direttiva, la Corte ha ricordato che l’obbligo di parità di trattamento previsto dalle citate direttive 

è chiaro, preciso e incondizionato – accertato che l’Italia non ha usufruito delle facoltà di deroga 

previste – è dotato di effetto diretto. La Corte costituzionale ha, nell’occasione, rilevato che il 

giudice comune deve verificare non l’esistenza di un regime eurounitario degli assegni familiari 
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(come sostenuto erroneamente dalla Corte di Cassazione), ma solo l’esistenza di un obbligo di 

uguaglianza di trattamento. Accertata quindi dalla stessa Corte di Giustizia l’esistenza di tale 

obbligo null’altro deve fare il giudice comune se non applicare un regime paritario. 

  

Iscrizione al Servizio Sanitario Nazionale 

La delibera della Giunta regionale n. 753/2019 della Regione Veneto che nega l’iscrizione 

obbligatoria al Servizio Sanitario Nazionale ai familiari extracomunitari a carico di cittadini 

italiani, imponendo viceversa la c.d. «iscrizione volontaria» che comporta mediamente il 

pagamento di 1500-2000 euro annui pro capite è stata dichiarata discriminatoria sia dal 

Tribunale di Padova (sent. 12.4.2022, in Banca dati Asgi) sia dalla Corte di Appello di Venezia 

(sentenza del 15.4.2022, in Banca dati Asgi). 

In entrambe le vertenze si trattava di genitori stranieri, titolari di carta di soggiorno UE per 

motivi familiari, conviventi e a carico dei figli cittadini italiani che avevano ricevuto il diniego 

all’iscrizione al SSN da parte della USL 6 Euganea sulla base della citata delibera della Regione 

Veneto. È stato correttamente rilevato che tale diniego si pone in violazione del principio di parità 

di trattamento sancito dal combinato disposto degli artt. 19 e 23, d.lgs. 30/2007. 

  

Il Tribunale di Benevento, con ordinanza 15.3.2022, si è invece occupato di una vertenza 

afferente il diritto dei titolari di protezione internazionale all’iscrizione al SSN e al rilascio della 

tessera sanitaria (CNS con valenza TEAM) che era stato riconosciuto, ma per una durata inferiore 

e non pari a quella del permesso di soggiorno di cui erano titolari gli stranieri. Infatti i ricorrenti 

avevano ottenuto lo status di rifugiati e dunque avevano ottenuto un permesso di soggiorno valido 

cinque anni, mentre l'ASL di San Bartolomeo in Galdo aveva rilasciato una tessera sanitaria 

valida solo un anno. Ciò era stato fatto in ottemperanza ad una nota della Regione Campania 

(prot. n. 372901 dell’11.6.2018) che, in virtù di criticità emerse nella prassi, aveva stabilito il 

limite massimo di un anno di validità dall’emissione per le tessere sanitarie europee rilasciate in 

favore dei cittadini extracomunitari residenti nel territorio regionale con permessi di soggiorno 

che consentono l’iscrizione al SSR per un periodo determinato di durata superiore a un anno. Ha 

rilevato il giudice che l’apposizione di un termine di validità dell’iscrizione al SSN diverso e più 

ridotto rispetto a quello della durata del permesso di soggiorno che dà titolo all’iscrizione stessa 

concretizza una violazione del principio di parità di trattamento sancito dalle norme richiamate, 

che prevedono che lo straniero titolare di permesso di soggiorno per asilo sia trattato allo stesso 

modo del cittadino italiano, anche per quanto riguarda la validità temporale dell’accesso 

all’assistenza sanitaria erogata dal SSN. Pertanto in attuazione del principio di parità di 

trattamento la durata dell’iscrizione al Servizio Sanitario Nazionale non può che coincidere con il 

periodo di validità del permesso di soggiorno. Infatti l’apposizione del termine di validità inferiore 

alla durata del permesso di soggiorno impone condizioni più gravose di quelle vigenti per i cittadini 
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italiani per fruire dell’assistenza sanitaria erogata dal SSN, e così facendo contrasta con la 

normativa primaria e concretizza una discriminazione in danno dei primi, dal momento che il 

trattamento svantaggioso ha l’unica causa nella loro condizione di stranieri (Trib. Benevento, ord. 

15.3.2022, in Banca dati Asgi). 

  

Documentazione supplementare ex art. 3, d.p.r. 445/2000 

La Corte di Appello di Trieste, con sentenza del 4.2.2022, ha confermato l'ordinanza del 

Tribunale di Trieste nella parte in cui ha disapplicato, ritenendola irragionevole e discriminatoria, 

la disciplina dell'art. 29, co. 1-bis della l.r. 1/2016, in quanto in contrasto, con l'art. 43, co. 1 e 2 

lett. c) del d.lgs. 286/98 e con l'art. 11, co. 1, lett. d) ed f) della dir. 2003/109/CE. È stato, in 

particolare, osservato dalla Corte di Appello che in concreto il sussidio oggetto di causa (fondo di 

sostegno per le locazioni) è diretto, per espressa volontà della legge regionale, «al sostegno dei 

conduttori meno abbienti nel pagamento del canone di locazione» e quindi pare evidente che esso 

risponda alle finalità dell'art. 34 della Carta, rientrando perciò fra le prestazioni essenziali. Inoltre 

ha sottolineato che l'effetto discriminatorio della norma non riguarda i requisiti sostanziali per 

l'accesso ad una determinata prestazione assistenziale, ma il regime della prova e quindi a tal fine 

si può applicare la normativa interna in materia di dichiarazioni sostitutive oppure quella vigente 

in materia di certificazione ISEE che vale anche per cittadini extracomunitari (sent. 4.2.2022, 

in Banca dati Asgi). 

  

Il Tribunale di Trieste, con ordinanza 24.3.2022, ha ribadito un indirizzo ormai prevalente nella 

giurisprudenza di merito secondo il quale, ai fini del requisito della impossidenza da parte di tutti 

i componenti del nucleo familiare di alloggi in Italia e all’estero, la richiesta di produzione di 

certificati o attestazioni rilasciati dalla competente autorità dello Stato estero di provenienza e di 

origine (rilasciati non più di sei mesi prima, corredati di traduzione in lingua italiana autenticata 

dall'autorità consolare italiana attestante la conformità all'originale) costituisce condotta 

discriminatoria in quanto per i cittadini italiani è sufficiente una dichiarazione sostitutiva di 

certificazione rilasciata ai sensi del d.p.r. n. 445/2000. Il Tribunale ha concluso, pertanto, che 

costituisce discriminazione la condotta tenuta dalla Regione Friuli Venezia Giulia e dall’A.T.E.R. 

della provincia di Trieste consistente nell'aver escluso un cittadino tunisino soggiornante di lungo 

periodo dalla graduatoria per l’assegnazione degli alloggi di edilizia sovvenzionata di cui al bando 

n. 1/2019 in quanto aveva prodotto, appunto, una dichiarazione sostitutiva di certificazione per 

dimostrare la sussistenza di tale requisito (ord. 24.3.2022, in Banca dati Asgi). 

  

Carta Famiglia 

Il Tribunale di Milano, avanti al quale è stato riassunto il giudizio dopo la pronuncia della Corte 

di Giustizia in via pregiudiziale sulla compatibilità della norma di diritto interno – che limita i 
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beneficiari della carta famiglia ai soli cittadini italiani e dell’UE – con i principi di parità di 

trattamento contenuti nelle direttive UE, ha affermato che costituisce discriminazione la condotta 

della Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento per le Politiche della Famiglia, 

consistente nell’esclusione, dal portale per la presentazione delle domande della «carta della 

famiglia», dei cittadini extra UE in quanto tale esclusione è in contrasto con le direttive UE 

2011/98, 2003/09, 2011/95 e 2009/50, contrasto accertato dalla Corte giust. con sentenza 

28.10.2021 ed ha ordinato alla Presidenza di modificare il d.p.c.m. 27.6.2019 nelle parti in 

contrasto con le suddette norme e pertanto garantire l’accesso alla prestazione, a parità di 

condizioni con i cittadini italiani, ai cittadini stranieri titolari di permesso di soggiorno di lungo 

periodo, di permesso unico lavoro, di permesso «carta blu», di status di rifugiato o di protezione 

sussidiaria. Inoltre ha imposto il pagamento di una somma di euro 100 per ogni giorno di ritardo 

nell’adempimento rispetto al tempo assegnato in ordinanza (ord. 22.2.2022, in Banca dati Asgi). 
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PIER LUIGI DI BARI, LUCA MASERA 

  

Incostituzionale la circostanza aggravante del reato di favoreggiamento dell’ingresso 

irregolare relativa all’utilizzo di servizi di trasporto internazionale o di documenti falsi 

La Corte costituzionale, con sentenza n. 63 del 10.3.2022, ha accolto le censure di costituzionalità 

formulate dal Tribunale di Bologna (per l’ordinanza di rimessione, vedi la Rassegna pubblicata sul 

n. 1.2021 di questa Rivista) e ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della circostanza 

aggravante del reato di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare, prevista dall’art. 12, co. 3 

lett. d) TUI, limitatamente alle parole «o utilizzando servizi internazionali di trasporto ovvero 

documenti contraffatti o alterati o comunque illegalmente ottenuti» (per un primo commento alla 

decisione, cfr. Zirulia, La Corte costituzionale sul favoreggiamento dell’immigrazione irregolare: 

illegittima l’aggravante che parifica il trattamento sanzionatorio dei trafficanti a quello di coloro 

che prestano un aiuto per finalità solidaristiche, in Sist. pen., 23.3.2022, e 

Ciervo, L’irragionevole sicurezza: la Corte costituzionale alle prese con il reato di favoreggiamento 

dell’immigrazione clandestina, in Oss. cost. AIC, 9.6.2022). 

La Corte si pone nel solco di un orientamento che va consolidandosi, e che vede un suo ruolo 

sempre più deciso nel valutare la proporzionalità del trattamento sanzionatorio previsto dal 

legislatore per una certa figura di reato o (come nel caso di specie) per una circostanza aggravante. 

All’esito di un percorso argomentativo che si snoda attraverso le molte modifiche che hanno 

interessato le aggravanti del reato di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare, la sentenza 

constata come il quantum di pena che la circostanza comporta per l’autore del fatto (si passa dalla 

pena detentiva prevista all’art. 12, co. 1 TUI, reclusione da 1 a 5 anni, a quella prevista per le 

ipotesi aggravate di cui al co. 3, reclusione da 5 a 15 anni) non trovi riscontro nel modesto (ove 

non del tutto assente) disvalore aggiuntivo che reca alla complessiva gravità del fatto la 

circostanza di aver utilizzato «un servizio internazionale di trasporto» [ipotesi rispetto a cui la 

Corte constata come «non pare, infatti, ragionevolmente ravvisabile alcun surplus di disvalore del 

fatto commesso mediante l’utilizzazione di servizi internazionali di trasporto rispetto alla 

generalità dei fatti riconducibili alla fattispecie base descritta nel comma 1: una tale modalità di 

commissione non offende alcun bene giuridico ulteriore rispetto a quello tutelato dal comma 1 

(l’ordinata gestione dei flussi migratori), né rappresenta una modalità di condotta particolarmente 

insidiosa o tale da creare speciali difficoltà di accertamento alla polizia di frontiera»: § 4.4.1. del 

«considerato in diritto»] o di aver fatto uso di documenti falsi [ove secondo la Corte «non v’è 

dubbio che il possesso e l’uso di documenti totalmente o parzialmente falsi, o anche solo 

illecitamente ottenuti (presumibilmente, a mezzo di un’attività integrante altri reati), conferisca 

alla condotta una connotazione offensiva ulteriore rispetto a quella propria della fattispecie base», 
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ma è al contempo manifestamente sproporzionato un aumento della cornice edittale di 4 anni per 

il mimino e addirittura di 10 anni per il massimo, quando le pene per i reati di falso previsti dal 

codice penale o dallo stesso TUI sono ben lontane dal raggiungere un tale livello di gravità]. 

L’oggetto dello scrutinio rimesso alla Corte era assai limitato, trattandosi della legittimità solo di 

una delle molte circostanze previste dall’art. 12 TUI, e l’intervento ablativo non muta dunque in 

modo sostanziale il quadro complessivo; tuttavia, la sentenza rappresenta la prima volta in cui la 

Corte accoglie una censura di costituzionalità relativa alla disciplina del reato di favoreggiamento 

dell’immigrazione irregolare, e ci auguriamo allora – considerati i gravi eccessi e squilibri punitivi 

che anche dopo tale sentenza affliggono la disciplina in materia, in ragione delle molteplici e spesso 

poco ponderate modifiche cui la stessa è andata incontro – che essa rappresenti il primo segnale 

di una più ampia messa in discussione della conformità al canone della proporzionalità dell’intero 

edificio sanzionatorio in materia di contrasto all’immigrazione irregolare. 

  

La conclusione della vicenda Vos Thalassa: la Cassazione riconosce la legittima difesa ai 

migranti che si sono opposti al tentativo di riportarli in Libia 

Si è infine conclusa con la decisione di annullamento senza rinvio della decisione di condanna della 

Corte d’appello di Palermo la controversa vicenda giudiziaria dei migranti che, dopo essere stati 

soccorsi in acque internazionali dalla nave italiana Vos Thalassa, si erano ribellati al tentativo del 

capitano di riportarli in Libia [abbiamo già messo a disposizione dei lettori tanto la decisione di 

primo grado del Tribunale di Trapani, che aveva assolto i migranti riconoscendo loro la legittima 

difesa (cfr. la nota di Ruggiero sul n. 1.2020), quanto la sentenza d’appello, che al contrario li 

aveva condannati a pesanti pene detentive (cfr. la Rassegna penale del n. 3.2020; per un 

commento, cfr. Masera, I migranti che si oppongono al rimpatrio in Libia non possono invocare 

la legittima difesa: una decisione che mette in discussione il diritto al non refoulement, in Sist. 

pen., 20.7.2020, e Natale, Il caso Vos Thalassa: il fatto, la lingua e l’ideologia del giudice, 

in Quest. giust., 23.7.2020)]. 

La Cassazione sez. VI con sent 15869/2022 prende le mosse dal ricordare come, in capo ai giudici 

d’appello che intendano condannare un imputato assolto in primo grado, gravi un «onere di 

motivazione rafforzata», che impone di individuare con precisione gli errori della sentenza di 

assoluzione, e di argomentare a fondo le ragioni della diversa decisione. I giudici di legittimità 

constatano come la decisione della Corte palermitana non faccia nulla di tutto ciò, limitandosi a 

generiche e poco comprensibili critiche alla sentenza appellata, e fondando la propria diversa 

ricostruzione sulla base di un’erronea interpretazione del diritto del mare e del diritto della 

protezione internazionale (la Cassazione censura in particolare la messa in dubbio dello statuto di 

diritto fondamentale del diritto al non refoulement), oltre che di una errata ricostruzione dei 

presupposti fondanti nel caso di specie la legittima difesa (la sentenza sottolinea l’insostenibilità 

del ritenere volontariamente cagionato il pericolo di respingimento, che la decisione di primo grado 
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aveva posto a fondamento della legittima difesa, quando al più si sarebbe potuto dubitare 

dell’involontarietà dell’esposizione al pericolo di naufragio, che tuttavia non era rilevante ai fini 

del giudizio sulla legittima difesa). 

  

La giurisdizione del giudice italiano per fatti di omicidio verificatisi in acque internazionali 

Una recente decisione della Cassazione (15556/2022) contiene affermazioni di grande interesse 

rispetto al tema della giurisdizione del giudice italiano rispetto a fatti di omicidio verificatisi in 

acque internazionali. 

La vicenda era relativa alla responsabilità di un soggetto individuato come colui che si trovava 

alla guida di un barcone carico di migranti, il cui naufragio aveva provocato la morte di più di 200 

persone: la sentenza della Corte d’assise d’appello lo aveva condannato per il reato di 

favoreggiamento dell’immigrazione irregolare, in concorso con il reato di cui all’art. 586 c.p. 

(morte come conseguenza non voluta di altro delitto). 

La giurisdizione per il primo reato non pone particolari problemi, in quanto la Corte non fa che 

richiamarsi all’orientamento consolidato per cui «sussiste la giurisdizione dello Stato italiano per 

il delitto di procurato ingresso illegale nel territorio dello Stato di cittadini extra-comunitari 

quando i migranti, provenienti dall’estero a bordo di navi “madre”, siano abbandonati in acque 

internazionali, su natanti inadeguati a raggiungere le coste italiane, allo scopo di provocare 

l’intervento dei soccorritori che li condurranno in territorio italiano, poiché la condotta di questi 

ultimi, che operano sotto la copertura della scriminante dello stato di necessità, è riconducibile alla 

figura dell’autore mediato di cui all’art. 48 cod. pen., in quanto conseguente allo stato di pericolo 

volutamente provocato dai trafficanti, e si lega senza soluzione di continuità alle azioni poste in 

essere in ambito extraterritoriale». 

Decisamente innovativa è invece l’argomentazione relativa alla giurisdizione per il reato di cui 

all’art. 586 c.p. I giudici di merito avevano motivato ritenendo sussistenti tutte le condizioni 

previste dall’art. 10 co. 2 c.p. per fondare la giurisdizione nel caso di delitto commesso all’estero 

a danno di uno straniero (apposita richiesta del Ministro della giustizia; presenza dell’imputato nel 

territorio dello Stato; procedimento per delitto per il quale è stabilita la pena dell’ergastolo ovvero 

della reclusione non inferiore nel minimo a tre anni; non concessione dell’estradizione); con 

particolare riferimento alla pena edittale, la sentenza d’appello aveva ritenuto doversi fare 

riferimento, in virtù del principio della perpetuatio jurisdictionis, alla originaria 

contestazione ex art. 575 c.p. piuttosto che al reato ritenuto in sentenza, la cui pena minima, 

stante il rinvio all’art. 589 c.p. e pur tenendo conto del previsto aumento, è inferiore a tre anni di 

reclusione. La Cassazione rifiuta tale argomentazione, ricordando come, secondo un consolidato 

indirizzo, «il giudice deve costantemente verificare, anche ex officio, i presupposti fattuali e 

normativi dai quali dipende la titolarità della giurisdizione e deve dichiararne il difetto non appena 

gli elementi di prova raccolti modifichino la struttura e l’impianto originari dell’imputazione 
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facendola esorbitare dalla sfera cognitiva assegnatagli dall’ordinamento». La Corte propone, 

allora, un ragionamento diverso, che prende le mosse dalle disposizioni della Convenzione di 

Palermo del 2000 contro la criminalità organizzata transnazionale, che, oltre ad essere stata 

emendata quanto al catalogo dei reati dai Protocolli addizionali contestualmente sottoscritti – tra 

cui quelli concernenti il traffico di migranti –, risulta applicabile, e fonda la giurisdizione italiana, 

quando i reati sono di natura transazionale e vedono coinvolto un gruppo criminale organizzato, e 

si tratta di «reati gravi», per tali intendendosi ai sensi dell’art. 2 della Convenzione quelli puniti 

«con una pena privativa della libertà personale di almeno quattro anni nel massimo o con una pena 

più elevata», ipotesi in cui rientra certamente la morte come conseguenza di altro delitto ex art. 

586 c.p.; così argomentando, la giurisdizione viene allora ritenuta sussistente, anche in mancanza 

di una espressa disposizione legislativa interna al riguardo, ai sensi dell’art. 7 c.p., per cui si 

applica la legge italiana per «ogni reato per il quale speciali disposizioni di legge o convenzioni 

internazionali stabiliscono l’applicabilità della legge penale italiana». 

  

False dichiarazioni volte ad ottenere indebitamente il Reddito di cittadinanza e requisito della 

residenza decennale in Italia 

Meritano infine un cenno due sentenze di merito, relative entrambe a profili di responsabilità 

penale per il reato di cui all’art. 7 co. 1 l. n. 4/2019, derivanti dall’avere falsamente dichiarato, 

al fine di ottenere il Reddito di cittadinanza, di possedere il requisito della residenza decennale in 

Italia. Si tratta di un contenzioso penale che sta assumendo negli ultimi mesi contorni 

numericamente sempre più significativi, posto che i controlli dell’INPS hanno fatto emergere 

migliaia di situazioni in cui tale requisito risulterebbe in realtà insussistente, con la conseguenza 

di configurare la fattispecie ad hoc introdotta dalla legge istitutiva del RDC per contrastare le 

false dichiarazioni. Con la prima decisione, del Tribunale di Lagonegro 3-31.3.2022, n. 27, 

l’imputato viene prosciolto per mancanza dell’elemento oggettivo del reato, posto che, se le 

risultanze anagrafiche ne attestavano la residenza in Italia da meno di 7 anni, la difesa aveva 

fornito elementi da cui emergeva che il soggiorno in Italia dell’imputato fosse iniziato in data 

precedente alle risultanze fornite dall’accusa. La seconda decisione, del Tribunale di Asti, 26-

29.4.2022, n. 208 esclude la responsabilità dell’imputata per carenza dell’elemento soggettivo del 

reato, dal momento che dai documenti dalla stessa presentati risultava in maniera inequivoca il 

mancato possesso del requisito, e dunque non può ritenersi provata la sua volontà di ottenere 

indebitamente un beneficio di cui era consapevole di non avere diritto. 



OSSERVATORI
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ALESSIA DI PASCALE 

  

Atti di indirizzo 

 

Solidarietà e accoglienza delle persone in fuga dall’Ucraina. L’8 marzo la Commissione ha 

adottato la comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio, al Comitato 

economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni Solidarietà europea nei confronti dei 

rifugiati e di coloro che fuggono dalla guerra in Ucraina, in cui ha presentato il complesso di prime 

misure disposte per sostenere gli sfollati dall’Ucraina. 

Si tratta, in particolare, di misure di carattere umanitario (per fornire cibo, acqua, assistenza 

sanitaria e alloggi, e contribuire a soddisfare le esigenze di base delle persone più vulnerabili), 

gestione delle frontiere, protezione e sostegno delle capacità di accoglienza dei paesi limitrofi. 

Successivamente con la comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Comitato 

economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni Accoglienza delle persone in fuga dalla 

guerra in Ucraina: l'Europa si prepara a rispondere alle esigenze, del 23 marzo 2022, la 

Commissione ha definito misure mirate a garantire l'effettivo godimento dei diritti degli sfollati, 

stabilendo iniziative finalizzate alla loro rapida integrazione nei paesi ospitanti e al loro accesso 

all'istruzione, all'alloggio e all'occupazione. Nel corso della riunione straordinaria del Consiglio 

"Giustizia e affari interni", tenutasi il 28 marzo 2022, i ministri hanno fatto il punto sull'attuazione 

del sostegno materiale e finanziario e hanno discusso dell'attuazione della decisione relativa alla 

protezione temporanea. In particolare, hanno invitato la Commissione, con l'assistenza di EU-

LISA, a compiere quanto prima progressi ai fini di una soluzione informatica che consenta un 

approccio centralizzato su scala europea concernente la registrazione dei rifugiati ucraini. Tale 

consolidamento a livello dell'UE della registrazione nelle banche dati nazionali dovrebbe facilitare 

la protezione degli sfollati, in particolare dei minori non accompagnati, e i loro spostamenti 

all'interno dell'UE. I ministri hanno sostenuto la mobilitazione della rete dell'UE per contrastare 

la criminalità organizzata e le forme gravi di criminalità (EMPACT), al fine di evitare lo 

sfruttamento della situazione da parte di criminali, anche attraverso la tratta di esseri umani, le 

frodi online e l'appropriazione indebita di fondi destinati al sostegno dei rifugiati o il traffico di 

armi. Al termine della riunione la Commissione ha presentato un piano d'azione comune in 10 

punti, coordinato con la presidenza francese del Consiglio dell'UE, per fornire risposte operative 

alla situazione. 
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Immigrazione per motivi di lavoro. Il 22 aprile la Commissione ha adottato la comunicazione 

della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo 

e al Comitato delle regioni Attrarre competenze e talenti nell'UE. Preannunciata nel nuovo Patto 

per la migrazione e l’asilo del 2020, la comunicazione definisce un complesso di (1) misure 

legislative, (2) operative e (3) politiche con l’obiettivo di promuovere un quadro più efficace per i 

percorsi legali verso l'UE. La comunicazione affronta anche i profili più immediati per 

l’integrazione nel mercato del lavoro delle persone in età lavorativa giunte nell'Unione europea a 

seguito della guerra in Ucraina. In particolare, la comunicazione è accompagnata da una proposta 

di rifusione della direttiva sui soggiornanti di lungo periodo e della direttiva sul permesso unico, 

per semplificare le procedure di ammissione nell'UE di lavoratori con vari livelli di qualificazione, 

nonché la mobilità all'interno dell'UE dei lavoratori provenienti da Paesi terzi già presenti nell'UE, 

migliorando i loro diritti e la protezione dallo sfruttamento lavorativo. La Commissione ha altresì 

proposto di intensificare la cooperazione operativa a livello dell’Unione tra gli Stati membri e con 

i paesi partner. A seguito dell’avvio dei partenariati per i talenti nel giugno 2021, la Commissione 

ha avanzato un piano operativo, con l’obiettivo di promuovere l'incontro tra domanda e offerta di 

lavoro a livello internazionale, attraverso l’istituzione di una piattaforma di talenti dell'Unione 

europea – EU Talent Pool – che dovrebbe essere lanciata formalmente entro la metà del 2023. 

  

Atti adottati 

 

Attivazione della protezione temporanea. Con la decisione di esecuzione (UE) 2022/382 del 

Consiglio del 4 marzo 2022 che accerta l'esistenza di un afflusso massiccio di sfollati dall'Ucraina 

ai sensi dell'articolo 5 della direttiva 2001/55/CE e che ha come effetto l'introduzione di una 

protezione temporanea è stata attivata, per la prima volta dalla sua introduzione nel 2001, questa 

forma di protezione emergenziale. La protezione temporanea, concessa inizialmente per un anno 

(fino al 4 marzo 2023), è rinnovabile automaticamente due volte, ognuna per una durata di sei 

mesi. Se continueranno a persisterne i presupposti il Consiglio potrà nuovamente deliberare a 

maggioranza qualificata la proroga della protezione per un altro anno (art. 4). Complessivamente 

la protezione temporanea può, quindi, durare fino a tre anni. Con il raggiungimento di questo 

termine massimo, la protezione temporanea cessa, sempre che nel frattempo il Consiglio, a 

maggioranza qualificata, non abbia adottato una decisione di cessazione della protezione. La 

decisione di esecuzione (UE) 2022/382 riguarda le seguenti categorie di persone (sfollate 

dall'Ucraina a partire dal 24 febbraio 2022): a) cittadini ucraini residenti in Ucraina prima del 

24 febbraio 2022; b) apolidi e cittadini di paesi terzi diversi dall'Ucraina che beneficiavano di 

protezione internazionale o di protezione nazionale equivalente in Ucraina prima del 

24 febbraio 2022; e c) familiari (come definiti nella decisione) delle persone di cui alle lettere a) e 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  

 
 

                                OSSERVATORI, fasc. 2/2022     510  
 

b). 2. Gli Stati membri possono decidere di applicare la decisione, o una protezione adeguata ai 

sensi del loro diritto nazionale, nei confronti degli apolidi e dei cittadini di paesi terzi diversi 

dall'Ucraina che possono dimostrare che soggiornavano legalmente in Ucraina prima del 

24 febbraio 2022 sulla base di un permesso di soggiorno permanente valido rilasciato 

conformemente al diritto ucraino e che non possono ritornare in condizioni sicure e stabili nel 

proprio paese o regione di origine. È rimessa, invece, alla discrezionalità degli Stati, la possibilità 

di applicare la decisione anche ad altre persone, compresi gli apolidi e i cittadini di paesi terzi 

diversi dall'Ucraina, che soggiornavano legalmente in Ucraina e che non possono ritornare in 

condizioni sicure e stabili nel proprio paese o regione di origine. La protezione temporanea 

comporta il rilascio del permesso di soggiorno, il sostegno sociale e l'assistenza sanitaria, nonché 

l'accesso all'alloggio, all'istruzione e all'occupazione. 

 

Riconoscimento qualifiche cittadini ucraini. Ad aprile è stata adottata la raccomandazione (UE) 

2022/554 della Commissione del 5 aprile 2022 relativa al riconoscimento delle qualifiche delle 

persone in fuga a seguito dell'invasione russa dell'Ucraina. La Commissione ha incoraggiato gli 

Stati membri a garantire che gli sfollati titolari della protezione temporanea prevista dalla 

direttiva 2001/55/CE possano accedere a posti di lavoro corrispondenti al loro livello di qualifica, 

raccomandando agli Stati membri di emettere rapidamente le decisioni di riconoscimento (con 

l’eventuale imposizione di misure compensative qualora vi siano differenze significative tra la 

formazione acquisita nel paese di origine e la formazione richiesta per la stessa attività nello Stato 

membro ospitante) e di ridurre al minimo le formalità per il riconoscimento delle qualifiche 

professionali. La Commissione ha parimenti raccomandato alle istituzioni competenti di 

promuovere procedure rapide, flessibili ed efficienti per il riconoscimento accademico, che 

dovrebbe essere automatico per i titoli di istruzione superiore ucraini che soddisfano tutti i requisiti 

stabiliti dal processo di Bologna. 

  

Proposte legislative 

 

Digitalizzazione della procedura di visto. Il 27 aprile la Commissione ha presentato una proposta 

di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica i regolamenti (CE) 

n. 767/2008, (CE) n. 810/2009 e (UE) 2017/2226 del Parlamento europeo e del Consiglio, i 

regolamenti (CE) n. 1683/95, (CE) n. 333/2002, (CE) n. 693/2003 e (CE) n. 694/2003 del 

Consiglio e la Convenzione di applicazione dell'Accordo di Schengen, per quanto riguarda la 

digitalizzazione della procedura di visto. La proposta della Commissione è diretta alla 

digitalizzazione della procedura per la concessione dei visti Schengen. In particolare, prevede la 

creazione di una piattaforma online attraverso la quale sarà possibile presentare la domanda di 
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visto (salve alcune eccezioni, tra cui i visti rilasciati alla frontiera esterna, i visti rilasciati a capi 

di Stato o di governo, e singoli casi per ragioni umanitarie). Una volta che gli Stati membri 

avranno svolto le verifiche appropriate, il fascicolo di domanda verrà trasferito al sistema 

nazionale dello Stato membro competente e ivi conservato. I consolati avranno la possibilità di 

consultare le informazioni conservate a livello nazionale e di inoltrarle al VIS. Il sistema 

determinerà automaticamente quale sia il paese Schengen competente per l'esame di una 

domanda, in particolare quando il richiedente intende visitarne più di uno. Sarà possibile ottenere 

tutte le informazioni relative ai visti Schengen per soggiorni di breve durata, nonché tutte le 

informazioni necessarie in merito ai requisiti e alle procedure (ad esempio documenti giustificativi, 

diritti per i visti o la necessità di un appuntamento per il rilevamento degli identificatori 

biometrici). La proposta mantiene la necessità di presentarsi di persona presso il consolato se: i) 

si presenta la domanda per la prima volta; ii) è stato rilasciato un nuovo documento di viaggio che 

dev'essere verificato; iii) occorre procedere al rilevamento degli identificatori biometrici. 

 

Permesso unico. Il 27 aprile la Commissione ha presentato anche la proposta di direttiva del 

Parlamento europeo e del Consiglio relativa a una procedura unica di domanda per il rilascio di 

un permesso unico che consente ai cittadini di paesi terzi di soggiornare e lavorare nel territorio 

di uno Stato membro e a un insieme comune di diritti per i lavoratori di paesi terzi che soggiornano 

legalmente in uno Stato membro (rifusione). La Commissione ha proposto di modificare la 

Direttiva 2011/98/UE relativa a una procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso 

unico, introducendo una procedura semplificata per il permesso unico, per combinare lavoro e 

soggiorno, rendendo più agevole e rapido il procedimento di rilascio tanto per i richiedenti, quanto 

per i datori di lavoro. In particolare, la proposta introduce una definizione di “datore di lavoro”, 

inteso come qualsiasi persona fisica o giuridica, comprese le agenzie di lavoro temporaneo, per o 

sotto la cui direzione e/o supervisione viene intrapreso il lavoro. Sarebbe, inoltre, consentito 

presentare la domanda di permesso unico sia nei paesi terzi che negli Stati membri dell’UE e 

stabilito che il termine di 4 mesi previsto per l’emissione di una decisione debba coprire anche il 

rilascio del visto d'ingresso richiesto e il tempo necessario per condurre un test del mercato del 

lavoro. La proposta prevede che, durante il periodo di validità del permesso, gli Stati membri 

consentano al titolare di lavorare presso un datore di lavoro diverso dal primo datore di lavoro 

con cui è stato stipulato un contratto di lavoro (pur potendo esigere che tale cambiamento sia 

comunicato alle autorità competenti dello Stato membro interessato che lo stesso sia sospeso in 

attesa di effettuare le dovute verifiche circa la situazione del mercato del lavoro) e rafforza le 

garanzie per la parità di trattamento, introducendo il diritto all’accesso a beni e servizi pubblici, 

compreso l’accesso all’alloggio (consentendo, comunque, eventuali restrizioni). 
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Soggiornanti di lunga durata. Il 27 aprile la Commissione ha presentato una proposta di direttiva 

del Parlamento europeo e del Consiglio relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano 

soggiornanti di lungo periodo (rifusione). La proposta modifica la direttiva 2003/109/CE sui 

soggiornanti di lungo periodo, semplificando le condizioni di ammissione allo status di 

soggiornante di lungo periodo. In particolare, essa ammette che qualsiasi periodo di soggiorno 

trascorso in qualità di titolare di un visto per soggiorni di lunga durata o di un permesso di 

soggiorno rilasciato ai sensi del diritto dell'Unione o nazionale debba essere interamente 

conteggiato ai fini dell'acquisizione dello status di soggiornante di lungo periodo nell'UE, compresi 

i periodi di soggiorno a titolo o in virtù di uno status attualmente escluso dall'ambito di 

applicazione della direttiva, come il soggiorno per motivi di studio o di formazione professionale, 

il soggiorno in qualità di beneficiario di protezione nazionale o temporanea, o il soggiorno 

inizialmente basato esclusivamente su motivi temporanei. Essa, inoltre, prevede che per quanto 

attiene alla disponibilità di risorse adeguate, gli Stati membri possano indicare un certo reddito 

come importo di riferimento, ma non possano imporre un livello di reddito minimo al di sotto del 

quale tutte le richieste di status di soggiornante di lungo periodo nell’UE saranno rifiutate, a 

prescindere da un esame effettivo della situazione di ciascun richiedente. Gli Stati membri, nel 

valutare il possesso di risorse stabili e regolari, possono tenere conto di fattori quali i contributi al 

sistema pensionistico e l’adempimento degli obblighi fiscali. Il concetto di "risorse" non deve 

riguardare esclusivamente le "risorse proprie" del richiedente lo status di soggiornante di lungo 

periodo, ma può comprendere anche le risorse messe a disposizione del richiedente da terzi, purché, 

alla luce della situazione individuale del richiedente, siano considerate stabili, regolari e sufficienti. 

La proposta prevede la possibilità per i lungo-soggiornanti di assentarsi dal territorio dell'Unione 

per un massimo di 24 mesi consecutivi senza perdere lo status di residente di lungo periodo 

dell'UE, in particolare per consentire loro di investire nei Paesi d’origine e condividere le 

conoscenze e le competenze acquisite nell’Unione, nonché di tornare temporaneamente nei Paesi 

d'origine per motivi personali e familiari. Sono, inoltre, agevolati il riconoscimento delle qualifiche 

professionali acquisite da un cittadino di un Paese terzo in un altro Stato membro e il 

ricongiungimento familiare. 

 

Varie 

 

Attraversamento delle frontiere UE-Ucraina. Congiuntamente alla decisione di esecuzione 

(UE) 2022/382 del Consiglio, la Commissione ha adottato degli orientamenti operativi per la 

gestione delle frontiere esterne al fine di agevolare l’attraversamento delle frontiere UE-Ucraina. 

La Commissione ha ricordato che per facilitare l’attraversamento delle frontiere gli Stati membri 

possono avvalersi delle disposizioni del codice frontiere Schengen (articolo 9), che contempla la 
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possibilità di snellire le verifiche di frontiera alle frontiere esterne in circostanze eccezionali ed 

impreviste. Tali circostanze eccezionali ed impreviste sussistono quando eventi imprevedibili 

provocano un’intensità di traffico tale da rendere eccessivi i tempi di attesa ai valichi di frontiera 

e sono state sfruttate tutte le risorse in termini di organizzazione, di mezzi e di personale. La 

Commissione ha sottolineato come attualmente la situazione in Ucraina, che ha portato a un 

intenso movimento di persone in fuga o di ritorno dalla zona di guerra, giustifichi lo snellimento 

temporaneo delle verifiche di frontiera alla frontiera ucraina con l’UE. 

Orientamenti operativi per l’attuazione della protezione temporanea. A marzo la Commissione 

ha pubblicato una comunicazione contenente degli orientamenti operativi per l’attuazione della 

decisione di esecuzione (UE) 2022/382 del Consiglio che accerta l’esistenza di un afflusso 

massiccio di sfollati dall’Ucraina ai sensi dell’articolo 5 della direttiva 2001/55/CE e che ha come 

effetto l’introduzione di una protezione temporanea. Gli orientamenti riguardano, in particolare, 

alcuni punti su cui la Commissione ha ritenuto opportuno fornire indicazioni operative alle autorità 

degli Stati membri, tra i quali, il campo di applicazione (persone contemplate/non contemplate 

dalla decisione del Consiglio, familiari) e le modalità di gestione dei minori, compresi quelli non 

accompagnati, nonché le questioni del diritto alla libera circolazione tra Stati membri, della 

registrazione e della comunicazione di informazioni. Gli orientamenti saranno aggiornati 

periodicamente sulla base delle nuove domande ricevute dagli Stati membri, tenendo debitamente 

conto dell’evoluzione delle esigenze degli Stati membri. La Commissione prevede, inoltre, di 

incontrare gli Stati membri su base mensile per trattare questioni relative all’interpretazione della 

decisione del Consiglio e della direttiva 2001/55/CE. 

MSCA4Ukraine. A maggio la Commissione ha presentato il programma MSCA4Ukraine, che 

prevede l’attribuzione di borse di studio per dottorandi e ricercatori post-dottorato sfollati 

dall’Ucraina, con un budget totale di 25 milioni di euro. Gli studiosi che riceveranno un sostegno 

attraverso questo programma potranno proseguire le loro attività di ricerca presso istituzioni 

accademiche o non accademiche negli Stati membri dell'UE e nei Paesi associati a Horizon Europe. 

Il programma consentirà loro di ristabilirsi in Ucraina quando sarà possibile ricostituire la capacità 

di ricerca del Paese. Maggiori informazioni sulle modalità di attuazione per le istituzioni che 

desiderano ospitare ricercatori nell'ambito del programma saranno disponibili dopo l'estate 2022. 

Protezione delle persone in fuga dall’Ucraina e contrasto al traffico di persone. A maggio è 

stato presentato un piano comune contro la tratta di esseri umani per affrontare i rischi del traffico 

di esseri umani e sostenere le potenziali vittime tra le persone in fuga dalla guerra in Ucraina. Il 

piano è stato sviluppato dalla coordinatrice dell'UE per la lotta alla tratta di esseri umani, Diane 

Schmitt, insieme alle agenzie e ai Paesi dell'UE. 

Agenzia europea per l’asilo. Il 19 gennaio 2022 è entrato in vigore il regolamento (UE) 

2021/2303 sull'istituzione di un'Agenzia dell'Unione europea per l'asilo (EUAA), che ha 
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trasformato l'Ufficio europeo di sostegno per l'asilo (EASO) in un'agenzia a pieno titolo con un 

mandato ampliato e rafforzato. 

Summit UE-AU. Il 17 e 18 febbraio si è tenuto a Bruxelles il 6° Vertice UA-UE, il primo in 

presenza dopo l'incontro del 2017. Sono stati affrontati diversi temi funzionali ad un rinnovato 

partenariato. All’esito è stata adottata la Dichiarazione comune del sesto vertice Unione 

europea-Unione africana – una visione congiunta per il 2030. Per quanto attiene ai temi delle 

migrazioni, le due Unioni, anche insieme a istituzioni africane specializzate in materia di 

migrazione, hanno ribadito l’impegno a prevenire la migrazione irregolare, rafforzare la 

cooperazione contro il traffico e la tratta di esseri umani, sostenere una gestione rafforzata delle 

frontiere e conseguire effettivi miglioramenti in materia di rimpatrio, riammissione e 

reintegrazione. I leader hanno, inoltre, convenuto di continuare ad adoperarsi per affrontare le 

cause profonde della migrazione irregolare e degli sfollamenti forzati e di rafforzare la 

cooperazione per rispondere a tutti i problemi connessi alla migrazione. 

  



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  

 
 

                                OSSERVATORI, fasc. 2/2022     515  
 

PAOLO BONETTI 

   

Rassegna delle leggi, dei regolamenti e dei decreti statali 

   

Modificazioni al testo unico delle leggi sull’immigrazione: ingressi e soggiorni per lavoro fuori 

dalle quote per nomadi digitali e lavoratori da remoto e per lavoratori marittimi 

Due decreti-legge all’inizio del 2022 hanno modificato l’art. 27 del testo unico delle leggi 

sull’immigrazione, emanato con d.lgs. 25.07.1998, n. 286, introducendo due ipotesi ulteriori di 

ingresso e soggiorno per lavoro, che possono avvenire al di fuori della programmazione 

governativa delle quote di ingresso per lavoro. Essi concernono da un lato i «nomadi digitali» e i 

lavoratori da remoto e dall’altro i lavoratori marittimi. 

In primo luogo l’art. 6-quinquies, della l. 28.03.2022, n. 25 (pubblicata nel suppl. ord. n. 13, 

relativo alla G.U. 28.03.2022, n. 73), di conversione in legge del decreto-legge n. 4/2022 (c.d. 

Sostegni-ter) integra l’art. 27 del testo unico emanato con d.lgs. 25.07.1998, n. 286 inserendo 

nel comma 1 una lettera q-bis) con cui si introduce tra le categorie di lavoratori sottratti alla 

disciplina delle quote di ingresso per lavoro l’ingresso in Italia per lavoro dei nomadi digitali e 

lavoratori da remoto non appartenenti all’UE. 

Il nuovo art. 1-sexies precisa che tali soggetti sono cittadini di un Paese terzo che svolgono attività 

lavorativa altamente qualificata attraverso l'utilizzo di strumenti tecnologici che consentono di 

lavorare da remoto, in via autonoma ovvero per un'impresa anche non residente nel territorio dello 

Stato italiano. 

Si prevede che per tali soggetti, nel caso in cui svolgano l'attività in Italia, non è richiesto il nulla 

osta al lavoro e il permesso di soggiorno, previa acquisizione del visto d'ingresso, è rilasciato per 

un periodo non superiore a un anno, a condizione che il titolare abbia la disponibilità di 

un'assicurazione sanitaria, a copertura di tutti i rischi nel territorio nazionale, e che siano 

rispettate le disposizioni di carattere fiscale e contributivo vigenti nell'ordinamento nazionale. 

Con decreto del Ministro dell'interno, di concerto con il Ministro degli affari esteri e della 

cooperazione internazionale, con il Ministro del turismo e con il Ministro del lavoro e delle politiche 

sociali (che avrebbe dovuto essere adottato entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della 

disposizione, sono definiti le modalità e i requisiti per il rilascio del permesso di soggiorno ai 

nomadi digitali, ivi comprese le categorie di lavoratori altamente qualificati che possono 

beneficiare del permesso, i limiti minimi di reddito del richiedente nonché le modalità necessarie 

per la verifica dell'attività lavorativa da svolgere. 

La mancata emanazione del decreto interministeriale lascia purtroppo finora già inattuata e 

inattuabile – almeno per ora – la novità appena introdotta. 
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In secondo luogo il decreto-legge 21.03.2022, n. 21 (pubblicato in G.U. 21.03.2022, n. 67) 

convertito con modificazioni dalla legge 20.05.2022, n. 51 (pubblicata in G.U. 20.05.2022, n. 

117) ha disposto (con l'art. 13-ter, co. 1) l'introduzione del co. 1-septies all'art. 27 del testo unico, 

con cui si prevede che i lavoratori marittimi chiamati per l'imbarco su navi, anche battenti bandiera 

di uno Stato non appartenente all'Unione europea, ormeggiate in porti italiani sono autorizzati a 

svolgere attività lavorativa a bordo, previa acquisizione del visto di ingresso per lavoro per il 

periodo necessario allo svolgimento della medesima attività lavorativa e comunque non superiore 

ad un anno. Ai fini dell'acquisizione del predetto visto non è richiesto il nulla osta al lavoro. Si 

applicano le disposizioni del medesimo testo unico e del suo regolamento di attuazione concernenti 

il soggiorno di marittimi stranieri chiamati per l'imbarco su navi italiane da crociera. 

  

Dichiarazione dello stato di emergenza per l’accoglienza degli sfollati dall’Ucraina 

Dopo la delibera del Consiglio dei ministri del 25.2.2022, con la quale è stato dichiarato per tre 

mesi dalla data di deliberazione (successivamente ulteriormente prorogata), lo stato di emergenza 

per intervento all’estero in conseguenza degli accadimenti in atto nel territorio dell’Ucraina, si 

segnala la delibera del Consiglio dei Ministri 28.2.2022 recante la dichiarazione dello stato di 

emergenza in relazione all’esigenza di assicurare soccorso ed assistenza alla popolazione ucraina 

sul territorio nazionale in conseguenza della grave crisi internazionale in atto (entrambe le delibere 

sono pubblicate in G.U. n. 58 del 10.3.2022). 

Con tale atto è dichiarato, fino al 31 dicembre 2022, lo stato di emergenza in relazione all’esigenza 

di assicurare soccorso ed assistenza, sul territorio nazionale, alla popolazione ucraina in 

conseguenza della grave crisi internazionale in atto. 

Per l’organizzazione ed attuazione degli interventi urgenti di soccorso e assistenza alla 

popolazione proveniente dal teatro operativo, da effettuare nella vigenza dello stato di emergenza, 

ai sensi dell’art. 25, co. 2, lett. a), d.lgs. n. 1/2018, si provvede con ordinanze, emanate dal capo 

del Dipartimento della Protezione civile, in deroga a ogni disposizione vigente e nel rispetto dei 

principi generali dell’ordinamento giuridico. 

  

Potenziamento del Sistema di accoglienza per ospitare gli sfollati dall’Ucraina, le forme 

dell’accoglienza diffusa e i contributi di sostentamento per gli sfollati 

Il decreto-legge 25.2.2022, n. 14 (pubblicato nella G.U. n. 47 del 25.2.2022), convertito in legge 

con modificazioni nella legge 5.4.2022, n. 28 (pubblicata in G.U. del 13.4.2022, n. 87) prevede 

misure per sopperire alle esigenze degli sfollati dall’Ucraina. 

In primo luogo, si segnala l’art. 5-quater il quale prevede tra l’altro che: 

1) Per far fronte alle eccezionali esigenze di accoglienza dei cittadini ucraini in conseguenza del 

conflitto bellico in atto in quel Paese, le risorse iscritte nello stato di previsione del Ministero 
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dell’interno relative all’attivazione, alla locazione e alla gestione dei Centri di trattenimento e di 

accoglienza sono incrementate di 54.162.000 euro per l’anno 2022 (tale cifra è stata 

successivamente incrementata ulteriormente di euro 112.749.000 per l’anno 2022 dall’art. 44, 

comma 2 del d.l. 17.5.2022, n. 50). 

2) Tali somme sono utilizzate in via prioritaria per la copertura delle spese necessarie per 

l’accoglienza delle persone vulnerabili di cui all’art. 17, co. 1, d.lgs. 18 agosto 2015, n. 142, 

provenienti dall’Ucraina e sono anche destinate ad attivare ulteriori 3.000 posti nell’ambito delle 

strutture di accoglienza del Sistema di accoglienza e integrazione (SAI), per le quali sono attivate 

dal 2022 al 2024 ulteriori quote parti del Fondo nazionale per i servizi per l’asilo. 

3) I cittadini ucraini sfollati possono essere accolti, a decorrere dall’inizio del conflitto bellico nei 

Centri governativi di prima accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di accoglienza 

straordinari), nonché nel Sistema di accoglienza e integrazione, anche se non in possesso della 

qualità di richiedente protezione internazionale o degli altri titoli di accesso previsti dalla 

normativa vigente. 

In secondo luogo, l’art. 5-quinquies prevede misure a sostegno degli studenti, dei ricercatori e dei 

docenti di nazionalità ucraina che svolgono in Italia attività di studio o ricerca presso le università, 

le istituzioni di alta formazione artistica, musicale e coreutica e gli enti di ricerca. 

Al fine di promuovere iniziative di sostegno in favore degli studenti di nazionalità ucraina iscritti, 

ovvero aderenti al programma Erasmus, presso le università, anche non statali, legalmente 

riconosciute, ammesse al contributo di cui alla legge 29.7.1991, n. 243, e le istituzioni di alta 

formazione artistica, musicale e coreutica, di cui all’art. 1 della legge 21.12.1999, n. 508, nonché 

dei dottorandi, dei ricercatori e dei professori di nazionalità ucraina che partecipano, a qualsiasi 

titolo, alle attività delle predette università e istituzioni di alta formazione artistica, musicale e 

coreutica o degli enti di ricerca vigilati dal Ministero dell’università e della ricerca, è istituito, nello 

stato di previsione del Ministero dell’università e della ricerca, un apposito fondo con una dotazione 

di 1 milione di euro per l’anno 2022, che è destinato anche in favore degli sfollati dall’Ucraina 

nonché dei soggetti ai quali, in conseguenza della crisi politica e militare in atto in Ucraina, sia 

stata concessa la protezione internazionale, anche temporanea. Con decreto del Ministro 

dell’università e della ricerca, da adottare entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore del 

decreto-legge 28 febbraio 2022, n. 16, sono definite la ripartizione tra le università, le istituzioni 

e gli enti sopracitati nonché le modalità di utilizzazione delle risorse, anche attraverso la previsione 

di borse di studio ovvero di altri strumenti e servizi di diritto allo studio. 

L’ordinanza del capo Dipartimento della Protezione civile n. 872 del 4.3.2022 (pubblicata nella 

G.U. n. 60 del 12.3.2022) all’art. 3, comma 2, prevede la possibilità di utilizzare per l’accoglienza 

degli sfollati dall’Ucraina le strutture già predisposte per l’emergenza sanitaria per la pandemia 

da Covid 19 e, in caso di ulteriori necessità, soprattutto per le persone in transito, la possibilità 
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che i Presidenti di regione evidenzino le necessità di accoglienza alle prefetture affinché siano 

predisposte ulteriori soluzioni abitative. 

Il decreto-legge 21.3.2022, n. 21, convertito con modificazioni dalla legge 20.5.2022, n. 

51 (pubblicata in G.U. 20.5.2022, n. 117) all’art. 31 co. 1 lett. a), ha stabilito il finanziamento 

di ulteriori forme di accoglienza diffusa, in accordo con i Comuni e attraverso enti del terzo settore, 

Centri di servizio per il volontariato, enti religiosi civilmente riconosciuti ed ulteriori enti e 

associazioni indicate, con servizi sostanzialmente analoghi a quelli previsti nel sistema di 

accoglienza ordinario, fino ad un massimo di 15.000 unità. 

Le attività di accoglienza diffusa di cui alla presente lettera sono realizzate, nei limiti delle risorse 

stanziate per tale finalità e fermo restando il ricorso anche agli accordi quadro nazionali, 

nell’ambito di apposite convenzioni sottoscritte senza nuovi o maggiori oneri per la finanza 

pubblica dal Dipartimento della Protezione civile, dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali, 

dalla Conferenza delle regioni e delle province autonome e dall’Associazione nazionale dei comuni 

italiani con soggetti che dimostrino, oltre agli altri requisiti previsti, l’insussistenza in capo alle 

persone fisiche che stipulano le convenzioni, in proprio o in nome o per conto di soggetti giuridici, 

nonché dei componenti degli organi di amministrazione dei soggetti stipulanti, di sentenze 

definitive di condanna o di applicazione della pena su richiesta ai sensi dell’art. 444 del codice di 

procedura penale per delitti non colposi o di decreti penali di condanna divenuti irrevocabili per 

delitti non colposi e l’insussistenza di processi penali pendenti per i reati, tentati o consumati, 

previsti dall’art. 80, co. 1, del codice di cui al decreto legislativo 18.4.2016, n. 50, dall’art. 12 del 

Testo unico di cui al decreto legislativo 25.7.1998, n. 286, dall’art. 3 della legge 20.2.1958, n. 

75, dal libro II, titolo XII, capo III, sezione I, del codice penale, dagli artt. 575, 582, nelle forme 

aggravate di cui all’art. 583, 583-bis, 583-quinquies, 584, 591, 605, 609-bis, 609-quater, 609-

quinquies, 609-octies, 609-undecies e 613-bis del codice penale, nonché delle cause di divieto, 

sospensione o decadenza di cui all’art. 67 del codice di cui al d.lgs. 6.9.2011, n. 159. 

L’11 aprile 2022 il Dipartimento di Protezione civile ha aperto il bando per raccogliere le relative 

proposte che sono state tutte coperte. 

Il decreto legge ha anche definito forme di supporto economico per le persone titolari del permesso 

di soggiorno per la protezione temporanea e che hanno reperito un’autonoma sistemazione, per un 

massimo di 90 giorni e fino a 60.000 unità: è previsto un contributo economico di 300,00 euro, 

più 150,00 euro a minore, per tre mesi, contati indicativamente dalla data di rilascio della ricevuta 

di richiesta della protezione temporanea. 

Il 30 aprile è stata pubblicata dal Dipartimento della Protezione civile la piattaforma online per la 

richiesta del contributo. 

  



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  

 
 

                                OSSERVATORI, fasc. 2/2022     519  
 

Revisione dell’elenco dei Paesi di origine sicuro ai fini della protezione internazionale: 

sospensione della Ucraina. Profili di illegittimità 

Il decreto 9.3.2022 del Ministro degli affari esteri e della cooperazione internazionale (pubblicato 

in G.U. n. 59 del 11.3.2022) reca la revisione della lista dei Paesi sicuri per i richiedenti 

protezione internazionale. Esso consiste nella sospensione dell’Ucraina da tale lista fino al 31 

dicembre 2022. 

Il decreto appare illegittimo perché il d.lgs. n. 2-bis d.lgs. n. 25/2008 che consente al Ministro di 

adottare tale elenco non prevede l’ipotesi della sospensione temporanea di uno Stato dall’elenco: 

o uno Stato è inserito nell’elenco o non lo è. Inoltre indubbiamente la guerra di aggressione in atto 

in Ucraina toglie ogni requisito che consenta di definire sicuro quello Stato. 

In ogni caso per effetto di tale decreto anche le procedure di esame delle domande di protezione 

internazionale presentate da ucraini prima della data di pubblicazione del decreto saranno esenti 

dagli effetti procedurali che produceva l’inserimento dell’Ucraina nel citato decreto. 

  

Protezione temporanea in Italia per gli sfollati dall’Ucraina dopo il 24 febbraio 2022. Aspetti 

illegittimi delle norme italiane 

Il decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 28.3.2022 (pubblicato in G.U. n. 89 del 

15.4.2022) disciplina a livello nazionale italiano le misure di protezione temporanea in Italia in 

favore degli sfollati dall’Ucraina, dando attuazione della Decisione di esecuzione (UE) 2022/382 

del Consiglio del 4 marzo 2022 che accerta l’esistenza di un afflusso massiccio di sfollati 

dall’Ucraina ai sensi dell’art. 5 della Direttiva 2001/55/CE, che per la prima volta è stata 

applicata in presenza della guerra di aggressione russa all’Ucraina scatenata dal 24 febbraio 

2022. 

Il decreto è emanato in attuazione del d.lgs. n. 85/2003 che ha attuato la Direttiva sulla 

protezione temporanea e deroga ad ogni altra norma legislativa vigente in Italia, ai sensi dell’art. 

20 d.lgs. n. 286/1998. 

La protezione temporanea è riconosciuta a: 

1) cittadini ucraini residenti in Ucraina prima del 24 febbraio 2022 e loro familiari; 

2) apolidi e cittadini di Paesi terzi diversi dall’Ucraina che beneficiavano di protezione 

internazionale o di protezione nazionale equivalente in Ucraina prima del 24 febbraio 2022; 

3) apolidi e cittadini di Paesi terzi diversi dall’Ucraina che soggiornavano in Ucraina prima del 

24 febbraio 2022 sulla base di un permesso di soggiorno permanente valido rilasciato 

conformemente al diritto ucraino e che non possono ritornare in condizioni sicure e stabili nel 

proprio Paese o regione di origine. 
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A queste persone è rilasciato dalle questure un permesso di soggiorno per protezione temporanea 

valido 1 anno, dal 4 marzo 2022, data della decisione di esecuzione del Consiglio UE. La 

protezione può cessare anche prima per effetto di una decisione adottata dal Consiglio dell’Unione. 

In mancanza, e decorso un anno dal rilascio della protezione, il relativo permesso può essere 

prorogato automaticamente di sei mesi in sei mesi per un periodo massimo di un anno. 

Il permesso è rilasciato in formato elettronico ed è totalmente gratuito. 

Il permesso di soggiorno per protezione temporanea consente al titolare: 

1) l’iscrizione al Sistema sanitario nazionale, la quale, con la scelta del medico di base o del 

pediatra, è possibile sin dalla presentazione della richiesta di protezione temporanea; peraltro, in 

base all’art. 3, co. 3 del d.p.c.m. agli sfollati sono garantite in ogni caso la profilassi internazionale 

(incluse le terapie, i test e le vaccinazioni antiCOVID) e le cure urgenti ospedaliere ed 

ambulatoriali, senza obbligo di segnalazione in caso di mancanza del titolo di soggiorno e con spese 

a carico dello Stato in caso di indigenza (ai sensi dell’art. 35, d.lgs. n. 286/1998). 

2) accesso al lavoro, allo studio e alle misure assistenziali e di accoglienza. Infatti, il titolare di 

protezione temporanea ha pieno diritto allo svolgimento di attività lavorativa, sia in forma 

subordinata (anche stagionale) sia autonoma e tale facoltà opera in deroga alle quote massime di 

ingresso e soggiorno per lavoro definite nella programmazione dei flussi di ingresso di cui all’art. 

3 co. 1 d.lgs. n. 286/1998. 

Prima della presentazione della domanda di protezione temporanea è garantita l’assistenza 

sanitaria mediante iscrizione con il codice STP (Straniero temporaneamente presente), da parte 

delle strutture abilitate. 

Il titolare di protezione temporanea in Italia ha accesso all’istruzione per gli adulti, sia a livello 

scolastico/universitario, sia alla formazione professionale. È previsto che, laddove compatibili, si 

possano applicare le disposizioni di maggior favore per il diritto allo studio previste all’art. 38, 

d.lgs. n. 286/1998. 

Il d.p.c.m. regola anche due situazioni particolari di cittadini ucraini che erano in Italia prima 

dell’invasione: 

1) gli ucraini abbiano presentato una istanza di emersione nel 2020 possono tornare in Ucraina, 

prestare soccorso ai familiari e poi rientrare in Italia; 

2) gli sfollati dall’Ucraina che, dopo il 24 febbraio 2022, hanno chiesto la cittadinanza italiana, 

sono esonerati, fino alla fine dell’emergenza, dal presentare l’atto di nascita e il certificato penale 

ucraino. 

Il decreto prevede anche che allorché l’eventuale domanda di protezione internazionale presentata 

dai titolari di protezione temporanea è sospeso sospesa fino alla scadenza della protezione 

temporanea. 
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I beneficiari di protezione internazionale, come precisato dal d.p.c.m., non possono richiedere la 

protezione temporanea e accedere ai relativi benefici. 

Anche la domanda di permesso per protezione speciale (art. 19, co. 1, 1.1 e 1.2, d.lgs. n. 

286/1998) è sospesa in caso di rilascio del permesso per protezione temporanea. 

Occorre osservare – facendo proprie le osservazioni critiche di ASGI – che il differimento 

dell’esame di protezione internazionale per i titolari di protezione temporanea, previsto in Italia 

dal d.p.c.m., viola la direttiva 2001/55/CE, la quale non prevede la facoltà per ogni Stato di 

rinviare le decisioni sulla protezione internazionale, ma si preoccupa solo di chiarire 

(inevitabilmente) che i due status non sono cumulabili e che in caso di non riconoscimento della 

protezione internazionale la persona ha diritto a quella temporanea, fino a cessazione della stessa. 

Il differimento si fonda però sull’art. 7 d.lgs. 85/2003, che pertanto, prima ancora del d.p.c.m., 

viola la stessa Direttiva sia perché dà al d.p.c.m. la facoltà di sospendere l’esame delle decisioni 

sulla protezione internazionale, sia perché, nel caso di non differimento, pretende che lo straniero 

rinunci all’asilo per avere la protezione temporanea. 

Poiché gli articoli 17 e 19 della direttiva sono formulati in modo chiaro, preciso e incondizionato, 

sono idonei a produrre effetti diretti, obbligando sia la Pubblica amministrazione sia l’autorità 

giurisdizionale a disapplicare le norme interne non conformi. 

Il d.p.c.m. sospende la procedura di esame delle domande di protezione internazionale e di 

protezione speciale in modo automatico, a prescindere cioè dalla scelta della persona se accedere 

all’una o all’altra protezione, il che appare illegittimo perché prescinde dalla volontà della persona 

di decidere quale sia la tutela maggiormente coerente con la propria condizione. 

In ogni caso tale sospensione non può produrre effetti sui giudizi pendenti innanzi ai Tribunali e 

volti al riconoscimento della protezione internazionale o della protezione speciale proposti da 

richiedenti ucraini, perché ai sensi dell’art. 101 Cost. un provvedimento governativo non avente 

valore di legge può incidere sull’autonomia e sull’indipendenza delle decisioni della magistratura, 

che possono avere effetti retroattivi (in ipotesi di accoglimento) sin dal momento della 

presentazione della domanda di asilo. 

Inoltre, il d.p.c.m. non fa alcun espresso riferimento ai giudizi e pertanto non può trovare implicita 

analogia con le procedure amministrative, tenuto anche conto che il giudizio della protezione 

internazionale e quello relativo alla protezione speciale sono, quantomeno formalmente, 

caratterizzati da esigenze di celerità, tali da consentire al legislatore di indicare tempi di sua 

definizione e di abrogare il grado d’appello. 

Infine, l’ipotetica sospensione dei giudizi di protezione internazionale confliggerebbe anche con 

l’esigenza di esaminare all’attualità la domanda del/della richiedente asilo, cioè in considerazione 

della natura accertativa e non costitutiva del diritto alla protezione internazionale (condizione che 
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si determina al prodursi dei rischi persecutori o di danno grave) e alla luce delle pertinenti e 

aggiornate fonti di informazione sul Paese di origine. 

In altri termini, se una persona ha lo status di rifugiato o di protetto sussidiario, oppure di protetto 

speciale, e di esso chiede il riconoscimento formale, è irragionevole ritenere che l’accertamento di 

quello status possa essere posticipato nel tempo. 

Inoltre, ai sensi dell’art. 101 Cost. l’autorità giudiziaria è tenuta, innanzitutto, ad applicare la 

legge secondo le fonti sovraordinate e pertanto, poiché la direttiva 2001/55/CE – di cui il d.lgs. 

n. 85/2003 è attuazione – non prevede alcuna sospensione, tantomeno automatica, della 

procedura di asilo, ma impone solo che i due status non siano cumulabili (cioè che non ci siano due 

contestuali permessi di soggiorno), l’autorità giudiziaria dovrà disapplicare la normativa interna 

e conseguentemente esaminare la richiesta giudiziale di protezione internazionale o speciale. 

  

Misure assistenziali in favore degli sfollati dall’Ucraina 

L’ordinanza della Protezione civile n. 876 del 13.3.2022 (pubblicata nella G.U. n. 66 del 

19.3.2022) prevede che gli sfollati dall’Ucraina possono viaggiare gratuitamente in Italia per 

raggiungere il primo luogo di destinazione o di accoglienza, entro il termine massimo di 5 giorni 

dal loro arrivo in Italia 

a) sui treni della società Trenitalia che effettuano servizio di intercity, eurocity e regionale su tutto 

il territorio nazionale. Allo scopo, il Gruppo Ferrovie dello Stato italiane può provvedere anche ad 

allestire idonei mezzi speciali o carrozze aggiuntive ove necessario, in considerazione delle 

condizioni e dello stato di necessità. Per le medesime finalità, le imprese ferroviarie regionali che 

erogano servizi di trasporto dei viaggiatori sul territorio nazionale possono prevedere, su base 

volontaria, la gratuità del servizio nei confronti dei medesimi soggetti; 

b) sulla rete autostradale nazionale; 

c) sui servizi di trasporto marittimo per le isole. 

  

Deroga alla disciplina del riconoscimento delle qualifiche professionali per medici e operatori 

sociosanitari ucraini ed esercizio temporaneo delle qualifiche 

L’art. 34 del decreto-legge 21.3.2022, n. 21 convertito con modificazioni dalla l. 20.5.2022, n. 

51 (pubblicata in G.U. 20.5.2022, n. 117) prevede che fino al 4 marzo 2023, in deroga agli artt. 

49 e 50 del regolamento di cui al d.p.r. 31 agosto 1999 n. 394 e alle disposizioni del d.lgs. 9 

novembre 2007 n. 206, è consentito l’esercizio temporaneo delle qualifiche professionali sanitarie 

e della qualifica di operatore socio-sanitario ai professionisti cittadini ucraini residenti in Ucraina 

prima del 24 febbraio 2022 che intendono esercitare nel territorio italiano, presso strutture 

sanitarie o sociosanitarie pubbliche o private, una professione sanitaria o la professione di 

operatore socio-sanitario in base a una qualifica professionale conseguita all’estero regolata da 
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specifiche direttive dell’Unione europea. Le strutture sanitarie e sociosanitarie interessate 

possono procedere al reclutamento temporaneo di tali professionisti, muniti del passaporto europeo 

delle qualifiche per i rifugiati, con contratti a tempo determinato o con incarichi libero-

professionali, anche di collaborazione coordinata e continuativa, in deroga all’art. 7 d.lgs. 30 

marzo 2001, n. 165 e fermo restando quanto previsto dall’art. 11, d.l. 30 aprile 2019, n. 35, 

convertito, con modificazioni, dalla legge 25 giugno 2019, n. 60. 

I professionisti interessati depositano presso la struttura sanitaria che procede al reclutamento 

temporaneo la documentazione attestante il possesso della qualifica professionale sanitaria o di 

operatore sociosanitario, munita di traduzione asseverata presso il Tribunale. 

La struttura che procede al reclutamento temporaneo trasmette alla regione o alla provincia 

autonoma di Trento o di Bolzano nel cui territorio si è proceduto al reclutamento temporaneo i 

nominativi dei professionisti sanitari reclutati e la documentazione. Le regioni e le province 

autonome di Trento e di Bolzano curano la conservazione della documentazione ricevuta e 

istituiscono un elenco dei professionisti sanitari e degli operatori socio-sanitari reclutati. 

  

Potenziamento della Commissione nazionale per il diritto di asilo, delle Commissioni territoriali 

e del Ministero dell’interno per le maggiori esigenze in materia di immigrazione 

L’art. 33 del decreto-legge 21.3.2022, n. 21 convertito con modifica-zioni dalla l. 20.5.2022, n. 

51 (pubblicata in G.U. 20.5.2022, n. 117) prevede che in considerazione dello stato di emergenza 

dichiarato con deliberazione del Consiglio dei Ministri 28 febbraio 2022 in relazione all’esigenza 

di assicurare soccorso ed assistenza, sul territorio nazionale, alla popolazione ucraina in 

conseguenza della grave crisi internazionale in atto e attesa la necessità di far fronte alle 

eccezionali esigenze determinate dal massiccio afflusso di sfollati nel territorio nazionale, al fine 

di assicurare, fino al 31 dicembre 2022, la funzionalità della Commissione nazionale per il diritto 

di asilo e delle Commissioni e sezioni territoriali per il riconoscimento della protezione 

internazionale, i contratti di prestazione di lavoro a termine, stipulati tramite agenzie di 

somministrazione di lavoro, nell’ambito del progetto finanziato con i fondi destinati dalla 

Commissione europea all’Italia per fronteggiare situazioni emergenziali in materia di asilo, 

EmAs.Com - Empowerment Asylum Commission, Sub Action 2, possono essere modificati anche 

in deroga, ove necessario, all’art. 106 del codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legislativo 

18 aprile 2016, n. 50. 

Per le medesime esigenze, al fine di consentire una più rapida trattazione delle istanze avanzate, 

a vario titolo, da stranieri interessati dalla crisi internazionale in atto, il Ministero dell’interno è 

autorizzato ad utilizzare fino al 31 dicembre 2022 prestazioni di lavoro con contratto a termine di 

cui all’art. 103, co. 23, del decreto-legge 19.5.2020, n. 34, convertito con modificazioni dalla 

legge 17.7.2020, n. 77. I relativi contratti, già stipulati con le agenzie di somministrazione di 
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lavoro, possono essere modificati anche in deroga, ove necessario, all’art. 106 del decreto 

legislativo 18.4.2016, n. 50. 

  

Prescrizioni sanitarie concernenti gli ingressi di stranieri 

L’ordinanza del Ministro della salute 22.2.2022 (pubblicata nella G.U. 23.2.2022, n. 45) la cui 

durata è stata più volte prorogata con successive ordinanze fino al 31 maggio 2022, ha attenuato 

le misure di controllo sanitario alle frontiere, a seguito della diminuzione dei contagi della 

pandemia COVID. 

A condizione che non insorgano sintomi da Covid-19, chi fa ingresso in Italia deve presentare la 

certificazione verde Covid-19 (attestante il completamento del ciclo vaccinale antiSARS-CoV-2 

oppure l’avvenuta guarigione da Covid-19 oppure l’effettuazione di un test molecolare o antigenico 

con esito negativo) o altra certificazione di vaccinazione riconosciuta come equivalente. 

Solo in caso di mancata presentazione della certificazione, è obbligatorio sottoporsi alla 

sorveglianza sanitaria e all’isolamento fiduciario di 5 giorni, al termine del quale è obbligatorio 

sottoporsi a tampone (test molecolare o antigenico). 

Gli spostamenti da e per Città del Vaticano e San Marino non sono soggetti a limitazioni né a 

obblighi di dichiarazione. 

Ai fini dell’ingresso nel territorio nazionale, i bambini di età inferiore ai sei anni sono esentati 

dall’effettuazione del test molecolare o antigenico. 

A condizione che non insorgano sintomi di COVID-19, l’obbligo di presentare la certificazione 

verde Covid-19 non si applica: 

a) all’equipaggio dei mezzi di trasporto; 

b) al personale viaggiante; 

c) ai lavoratori transfrontalieri in ingresso e in uscita dal territorio nazionale per comprovati 

motivi di lavoro e per il conseguente rientro nella propria residenza, abitazione o dimora; 

d) agli alunni e agli studenti per la frequenza di un corso di studi in uno Stato diverso da quello di 

residenza, abitazione o dimora, nel quale ritornano ogni giorno o almeno una volta la settimana; 

e) a chiunque transita, con mezzo privato, nel territorio italiano per un periodo non superiore a 

trentasei ore, con l’obbligo, allo scadere di detto termine, di lasciare immediatamente il territorio 

nazionale o, in mancanza, di iniziare un periodo di quarantena per un periodo di cinque giorni e di 

sottoporsi, alla fine di detto periodo, a un test molecolare o antigenico, effettuato per mezzo di 

tampone; 

f) a chiunque rientra nel territorio nazionale a seguito di permanenza di durata non superiore a 

quarantotto ore in località estere situate a distanza non superiore a 60 km dal luogo di residenza, 

domicilio o abitazione, purché lo spostamento avvenga con mezzo privato; 
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g) in caso di permanenza di durata non superiore alle quarantotto ore in località del territorio 

nazionale situate a distanza non superiore a 60 km dal luogo estero di residenza, domicilio o 

abitazione, purché lo spostamento avvenga con mezzo privato. 

  

Sorveglianza sanitaria a bordo di navi per gli stranieri salvati in mare. Profili di illegittimità 

costituzionale 

L’art. 1 d.l. 24.03.2022, n. 24 prevede che al fine di preservare la capacità operativa e di pronta 

reazione delle strutture nella fase di rientro nell’ordinario dopo la cessazione dello stato di 

emergenza nazionale per la pandemia da Covid, fino al 31 dicembre 2022 possono essere 

ulteriormente adottate ordinanze del capo del Dipartimento della Protezione civile, ai sensi 

dell’art. 26 codice della Protezione civile emanato con d.lgs. n. 1/2018, col solo limite del rispetto 

dei principi generali dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione europea qualora tali 

ordinanze contengano misure derogatorie. 

Con questo fondamento normativo l’ordinanza di Protezione civile n. 887 del 

15.4.2022 (pubblicata nella G.U. n. 100 del 30.4.2022) conferma il capo del Dipartimento per le 

libertà civili e l’immigrazione del Ministero dell’interno quale soggetto responsabile delle iniziative 

finalizzate al progressivo rientro nell’ordinario fino al 31 dicembre 2022. Tuttavia, al fine di 

assicurare la quarantena ai migranti, il soggetto responsabile è autorizzato a prorogare i contratti 

e le convenzioni stipulati in base alla precedente ordinanza n. 1287 fino al termine del 30 aprile 

2022 previsto, per la suddetta misura sanitaria, dall’ordinanza del Ministro della salute del 29 

marzo 2022, assicurando una riduzione dei posti disponibili nella misura di almeno il 30%. 

Tuttavia, con successiva ordinanza di Protezione civile n. 893 del 16.5.2022 (pubblicata in G.U. 

del 21.8.2022) il termine è stato successivamente prorogato al 31 maggio 2022, perché si è 

ritenuto necessario consentire sino a tale termine la prosecuzione delle misure di sorveglianza 

sanitaria dei migranti giunti sul territorio nazionale attraverso le frontiere terrestri e marittime 

poste in essere dal citato Soggetto responsabile e dalle prefetture, già precedentemente prorogate 

con la citata ordinanza 887/2022. 

I dubbi sulla legittimità costituzionale della misura restano assai rilevanti. Si tratta di misura 

coercitiva della libertà personale in mancanza di convalida giurisdizionale, in violazione dell’art. 

13 Cost. Infatti la sentenza n. 127/2022 della Corte costituzionale ben distingue le misure 

limitative della libertà personale e quelle limitative della libertà di circolazione: i motivi sanitari 

legittimano restrizioni della libertà di circolazione, inclusa eventuale quarantena ed isolamento a 

causa di malattia molto contagiosa come il COVID, ma non sono restrizioni della libertà personale 

perché in tali misure previste dalle norme vigenti non vi è alcuna coercizione fisica e l’eventuale 

violazione delle misure comporta soltanto sanzioni penali. 
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L’eventuale coercizione fisica per fare osservare misure adottate anche per motivi sanitari le 

configura quali misure restrittive della libertà personale, con le garanzie richieste dall’art. 13 

Cost. e non più con quelle, più lievi, previste dall’art. 16 Cost. per le restrizioni, anche sanitarie, 

alla libertà di circolazione e soggiorno. 

È evidente che la presenza di vigilanza a bordo delle navi quarantena e/o di personale delle forze 

di polizia per sorvegliare i migranti collocati nelle navi e/o la collocazione delle navi nel mare fuori 

dei porti comporta una forma di coercizione in cui consiste la restrizione della libertà personale e 

in tali ipotesi sarebbero violate sia la riserva assoluta di legge, sia la riserva di giurisdizione. 

Le perplessità erano vicine a quelle espresse dal Garante nazionale della protezione dei diritti delle 

persone ristrette nella libertà personale che considerava le navi quarantena come una soluzione 

transitoria ed eccezionale legata allo stato di emergenza sanitaria, che non avevano più senso dopo 

la cessazione dello stato di emergenza. 

Tutto ciò ha portato alla cessazione delle misure dal 1° giugno 2022. 

  

 

Rassegna delle circolari e delle direttive delle Amministrazioni statali 

  

Stranieri in generale 

  

Assistenza sociale 

  

Istruzioni sull’accesso degli stranieri all’assegno unico universale 

La circolare dell’Istituto nazionale della previdenza sociale INPS 9.2.2022, n. 23 fornisce le 

istruzioni per la prima applicazione del nuovo assegno unico universale per i figli e i familiari a 

carico, istituito con il decreto legislativo 29.12.2021, n. 230. 

La circolare, tra l’altro, comporta una interpretazione estensiva significativa dei requisiti di 

ammissione alla nuova prestazione. 

Essa infatti ricorda che l’art. 3, comma 1, lettera a), del decreto legislativo stabilisce che il 

richiedente debba «essere cittadino italiano o di uno Stato membro dell’Unione europea, o suo 

familiare, titolare del diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno permanente, ovvero essere 

cittadino di uno Stato non appartenente all’Unione europea in possesso del permesso di soggiorno 

UE per soggiornanti di lungo periodo o sia titolare di permesso unico di lavoro autorizzato a 

svolgere un’attività lavorativa per un periodo superiore a sei mesi o sia titolare di permesso di 

soggiorno per motivi di ricerca autorizzato a soggiornare in Italia per un periodo superiore a sei 

mesi». 

mailto:https://servizi2.inps.it/servizi/CircMessStd/maestro.ashx?idAllegato=13345&flagOriginale=1
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Ai fini della corretta individuazione dei requisiti soggettivi di cui al citato articolo 3, co. 1, tenuto 

conto di quanto previsto della direttiva 2011/98/UE (attuata con il d.lgs. 4.3.2014, n. 40), dal 

decreto legislativo 25.7.1998, n. 286, recante «Testo unico delle disposizioni concernenti la 

disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero» (di seguito TU), nonché di 

tutte le ulteriori disposizioni di seguito citate, sono inclusi tra i soggetti potenziali beneficiari della 

misura: 

- gli stranieri apolidi, rifugiati politici o titolari di protezione internazionale equiparati ai cittadini 

italiani (art. 27 del d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251, e art. 2 del regolamento (CE) n. 883/2004 

relativo al coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale); 

- i titolari di Carta blu, «lavoratori altamente qualificati» (art. 14 della direttiva 2009/50/CE, 

attuata con il d.lgs. 28 giugno 2012, n. 108); 

- i lavoratori di Marocco, Algeria e Tunisia per i quali gli accordi euromediterranei tra l’Unione 

europea e tali Paesi prevedono il generale diritto alla parità di trattamento con i cittadini europei; 

- i lavoratori autonomi titolari di permesso di cui all’articolo 26 del TU, per i quali l’inclusione tra 

i potenziali beneficiari dell’assegno è motivata dalla circostanza che la norma non discrimina il 

lavoro autonomo da quello dipendente. 

Con riferimento ai «familiari» di cittadini dell’Unione europea, sono inclusi nella disciplina 

dell’assegno unico e universale, i titolari del diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno 

permanente ovvero i titolari di carta di soggiorno o carta di soggiorno permanente (cfr. gli artt. 

10 e 17 del d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30). 

Sono inoltre inclusi nel beneficio i familiari extra UE di cittadini stranieri che siano titolari di un 

permesso di soggiorno per ricongiungimento al familiare (cfr. gli articoli 29 e 30 del TU). 

 

Cittadini di Paesi terzi 

Asilo 

  

Nulla osta per lo straniero rifugiato che intenda contrarre matrimonio in Italia 

La circolare n. 1/2022 del 12.1.2022 del Ministero dell’interno – Dipartimento per gli affari 

interni e territoriali ricorda che l’art. 116 del codice civile prevede che i cittadini stranieri che 

intendano sposarsi sul territorio nazionale devono presentare all’ufficiale dello stato civile una 

dichiarazione resa dall’autorità competente del proprio Paese dalla quale risulti che nulla osta al 

matrimonio. 

Nell’impossibilità di ottenere tale certificazione dal governo dello Stato persecutore, per i rifugiati 

questa funzione era svolta dall’UNHCR (Alto Commissariato Nazioni Unite per i Rifugiati), ma 

l’evoluzione normativa e l’impossibilità da parte di UNHCR di entrare in possesso della 

mailto:https://dait.interno.gov.it/documenti/circ-dait-001-servdemo-12-01-2022.pdf
mailto:https://dait.interno.gov.it/documenti/circ-dait-001-servdemo-12-01-2022.pdf
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documentazione necessaria per rilasciare tale attestazione, hanno sollecitato l’adeguamento della 

procedura. 

Sentito anche il parere dell’Avvocatura generale dello Stato, il Ministero informa che per ottenere 

questo «nulla osta», i rifugiati potranno fornire un certificato o altro atto idoneo ad attestare la 

libertà di stato, ovvero una dichiarazione sostitutiva ai sensi del d.p.r. n. 445/2000. 

In tal modo, il Ministero dell’interno garantisce le opportune tutele in favore del cittadino e della 

cittadina con status di rifugiato, assicurando inoltre la continuità della sua azione ed evitando il 

rischio di compiere discriminazioni. 

  

Istruzioni operative sul rilascio dei permessi di soggiorno per protezione temporanea agli 

sfollati dall’Ucraina 

La circolare del 10.3.2022, prot. n. 0020815 del Ministero dell’interno – Dipartimento della 

pubblica sicurezza – Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere emanata 

prima della pubblicazione del d.p.c.m. 28.3.2022 sulla protezione temporanea degli sfollati 

dall’Ucraina dà alcune istruzioni. 

Se ne riportano le parti tuttora utili. 

Da venerdì 11 marzo 2022, tutte le questure potranno effettuare la sola acquisizione delle 

richieste di permesso di soggiorno per protezione temporanea e procedere con l’istruttoria fino alla 

fase di verifica della pratica. 

Le istanze dovranno essere accettate direttamente presso gli Uffici immigrazione delle questure, 

prive dell’imposta di bollo e mediante l’utilizzo degli applicativi informatici in uso. L’operatore 

dello Sportello procederà alla stampa del mod. 209 la cui ricevuta, corredata di foto e codice 

fiscale, dovrà essere rilasciata al richiedente anche ai fini di poter accedere alle prestazioni di 

carattere sanitario. 

Al riguardo, sono già stati eseguiti una serie di interventi tecnici alle piattaforme informatiche 

volti ad assicurare l’istruttoria delle istanze e la stampa del titolo di soggiorno che, salvo 

modifiche, dovrà essere rilasciato a titolo gratuito, in formato elettronico conforme al Regolamento 

CE n. 1030/2002 e successive modificazioni. 

A tal proposito, è stato creato un nuovo motivo di soggiorno recante la dicitura <<PROT. 

TEMPORANEA ART.20 TUI EMERG. UCRAINA>>, visibile agli operatori della questura 

preposti alla trattazione della pratica ed il motivo di stampa <<PROT. TEMPORANEA 

EMERG. UCRAINA>>. 

Nell’area delle News del portale Stranieri Web è disponibile il manuale operativo concernente la 

gestione delle pratiche «Emergenza Ucraina». 

In presenza di minori accompagnati da persone adulte che ne dichiarano la potestà genitoriale, 

qualora risulti impossibile verificare con certezza la veridicità del documento attestante la potestà 

mailto:https://naga.it/wp-content/uploads/2022/03/circolare-ministero-interno-10.3.2022_Ucraina.pdf
mailto:https://naga.it/wp-content/uploads/2022/03/circolare-ministero-interno-10.3.2022_Ucraina.pdf
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genitoriale, ferma restando la necessità di dare notizie al Tribunale per i minorenni, si ricorda 

l’obbligo di interessare la Rappresentanza diplomatica ucraina in Italia per gli opportuni riscontri 

circa la documentazione esibita attestante il vincolo familiare. 

Nel caso in cui i minori siano accompagnati da persone adulte diverse dagli esercenti la potestà 

genitoriale (parenti, conoscenti, operatori o enti del privato sociale), gli stessi devono essere 

considerati quali «minori stranieri non accompagnati» e sarà necessario attivare le procedure 

previste dalla legge n. 47/2017, con immediata segnalazione al Tribunale per i minorenni ai fini 

della attivazione del procedimento per la nomina del tutore. 

Al fine di rendere possibile il tracciamento di tutte le istanze di permesso di soggiorno 

presentate ex art. 20 TUI, ivi comprese quelle presentate a favore di minori stranieri non 

accompagnati provenienti dall’Ucraina, gli operatori in servizio presso gli Uffici immigrazione, 

all’atto della ricezione della pratica, dovranno selezionare il tasto «emergenza ucraina» (attiva) 

sul portale StranieriWeb. 

  

Ingresso e soggiorno 

Proroga dei termini per l’ingresso degli stranieri extraUE formati all’estero e delle domande 

di conversione 

La circolare congiunta dei Ministeri dell’interno, del lavoro e delle politiche sociali e delle risorse 

agricole, alimentari e forestali del 16.03.2022 dispone la proroga al 30.9.2022 dei termini di 

presentazione delle istanze a valere sulle quote previste dal d.p.c.m. 21 dicembre 2021 per: 

1) ingressi per cittadini formati all’estero ex art. 23 TU (art. 4, co. 1); 2) conversioni dei permessi 

di soggiorno per lavoro subordinato e autonomo (art. 4, co. 3 e 4). 

  

Priorità all’esame delle istanze di ingresso per lavoro stagionale in agricoltura presentate da 

organizzazioni di datori di lavoro 

La direttiva del Ministro del lavoro e delle politiche sociali approvata con decreto n. 16 del 

1.2.2022 prescrive che per contrastare il fenomeno dell’impiego irregolare di lavoratori 

stagionali, in particolare nel settore agricolo, gli Ispettorati territoriali del lavoro, stante la natura 

sperimentale della partecipazione delle Organizzazioni professionali dei datori di lavoro del settore 

agricolo Cia, Coldiretti, Confagricoltura, Copagri e Alleanza delle cooperative (Lega cooperative 

e Confcooperative) al procedimento di assunzione dei lavoratori, sono autorizzati, con riguardo 

alle istanze di nulla osta al lavoro dalle stesse presentate e rientranti nella quota di 14.000 unità, 

di cui all’art. 6, co. 4 del d.p.c.m. 21 dicembre 2021, ad espletare prioritariamente l’istruttoria 

finalizzata all’emissione del parere di competenza, ai sensi dell’art. 30-bis del d.p.r. n. 394/1999, 

ai fini del rilascio da parte dello Sportello unico per l’immigrazione del relativo nulla osta, in deroga 

al principio cronologico di arrivo di tutte le istanze presentate dai datori di lavoro. 

mailto:https://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2022/Circolare-2477-del-16032022-Decreto-flussi-2021-proroga-termini-istanze.pdf
mailto:https://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2022/Circolare-2477-del-16032022-Decreto-flussi-2021-proroga-termini-istanze.pdf
mailto:https://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2022/DM-16-del-01022022.pdf
mailto:https://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2022/DM-16-del-01022022.pdf
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Ai fini dell’istruttoria gli Ispettorati territoriali del lavoro rispettano l’ordine cronologico di invio 

delle istanze da parte delle Organizzazioni professionali dei datori di lavoro del settore agricolo 

Cia, Coldiretti, Confagricoltura, Copagri e Alleanza delle cooperative (Lega cooperative e 

Confcooperative) fino al raggiungimento delle 14.000 unità. 

Esaurita la quota riservata, gli Ispettorati territoriali istruiscono le altre istanze di lavoro 

stagionale secondo l’ordine cronologico di arrivo al sistema informatizzato degli Sportelli unici per 

l’immigrazione. 

Il Ministero del lavoro e delle politiche sociali effettua un monitoraggio, verificando 

tempestivamente anche gli esiti delle attività delle Organizzazioni professionali, sulla base dei dati 

relativi ai rapporti di lavoro effettivamente attivati, attraverso controlli con il sistema delle 

comunicazioni obbligatorie di assunzione. 

  

Regolarizzazione 

Priorità all’esame delle domande di emersione presentate da ucraini 

La nota n. 1521 dell’8.3.2022 dell’Ispettorato nazionale del lavoro raccomanda agli uffici 

periferici di dare priorità all’esame delle domande di emersione ancora giacenti e presentate da 

cittadini ucraini, anche per agevolarne la mobilità territoriale e favorire ricongiungimenti 

familiari. 

  

Assistenza sociale 

Requisiti per l’accesso degli stranieri extraUE all’assegno di natalità (c.d. bonus bebè) 

Il messaggio dell’Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS) del 7.4.2022, n. 

1562 riepiloga le diverse disposizioni di legge relative all’assegno di natalità (bonus bebè) che si 

sono succedute nel tempo. Per il 2022 la prestazione non è stata prorogata, fermo restando che 

verrà garantita l’erogazione del beneficio per gli eventi, quali nascite e adozioni, verificatisi nel 

2021 e fino a conclusione dell’anno di vita del minore ovvero del primo anno di ingresso in famiglia 

a seguito di adozione. 

Il messaggio fornisce i nuovi requisiti per i cittadini extracomunitari. La Corte costituzionale, con 

la sentenza n. 54/2022 depositata il 4 marzo 2022, ha dichiarato incostituzionali le norme 

istitutive del bonus bebè, secondo cui potevano accedere alla prestazione anche i cittadini 

extracomunitari purché in possesso del permesso di soggiorno UE di lungo periodo. 

È stato inoltre stabilito che possono richiedere la prestazione anche gli extracomunitari in possesso 

del permesso di soggiorno per lavoro o ricerca di durata superiore a sei mesi. 

Pertanto, alla luce delle nuove disposizioni, le domande presentate dagli extracomunitari in 

possesso dei titoli di soggiorno e permessi di lavoro e/o di ricerca, attualmente in fase di 

istruttoria, devono essere accolte. Potranno inoltre essere accolte, in autotutela, dalle strutture 

mailto:https://www.ispettorato.gov.it/it-it/notizie/Documents/prot-1521-08032022-istanze-cittadini-Ucraini.pdf
mailto:https://servizi2.inps.it/servizi/CircMessStd/maestro.ashx?idAllegato=13487&flagOriginale=1
mailto:https://servizi2.inps.it/servizi/CircMessStd/maestro.ashx?idAllegato=13487&flagOriginale=1
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territoriali competenti, le eventuali istanze volte a ottenere il riesame delle domande respinte per 

la mancanza del requisito del possesso del permesso di soggiorno di lungo periodo. 

  

Istruzione scolastica 

Indicazioni operative per l’accoglienza scolastica degli studenti ucraini 

La circolare del 4.3.2022 del capo del Dipartimento per il sistema educativo di istruzione e di 

formazione del Ministero dell’istruzione prescrive alcuni accorgimenti concernenti l’immissione 

nelle scuole di sfollati dall’Ucraina. 

1) Circa l’iscrizione scolastica si ricorda che il d.lgs. n. 286/1998, all’art. 38 garantisce il diritto 

allo studio ai minori stranieri presenti sul territorio italiano e l’applicazione delle disposizioni 

nazionali in materia. La medesima tutela è garantita ai minori richiedenti protezione 

internazionale e ai minori figli di richiedenti protezione internazionale (art. 21, d.lgs. n. 

142/2015), nonché ai minori stranieri non accompagnati per i quali è prevista la predisposizione 

di progetti specifici che si avvalgano del ricorso o del coordinamento di mediatori culturali (art. 

14. l. n. 47/2017). 

In applicazione di tali disposizioni, la circolare prescrive che le istituzioni scolastiche e gli Uffici 

scolastici regionali, nelle loro articolazioni di Direzioni regionali e Uffici di ambito territoriale, si 

attiveranno per realizzare l’integrazione scolastica degli studenti in fuga dalla guerra, assicurando 

l’inserimento il più possibile vicino ai luoghi presso cui questi ultimi trovano asilo. 

I dirigenti scolastici e gli Uffici scolastici regionali terranno conto della particolare condizione di 

fragilità di ciascuno degli esuli accolti, determinata dallo sradicamento dalle proprie comunità e, 

in più di un caso, dall’allontanamento da uno o entrambi i genitori. Si dovrà avere cura, per quanto 

possibile, di non disperdere la rete di relazioni che uniscono tra loro i profughi o li legano a familiari 

presso cui trovano accoglienza, favorendo il raccordo con le comunità ucraine stabilmente inserite 

in Italia, al fine di evitare ogni forma di isolamento e facilitare il percorso di integrazione. 

Per tale ragione sarà pure necessario favorire il più possibile la conservazione di piccoli gruppi di 

provenienza, in primis nuclei familiari, considerando poi l’appartenenza alla medesima comunità 

territoriale o geografica. 

Nell’accogliere i bambini e i ragazzi a scuola si potrà fare riferimento alle molteplici esperienze 

di peer education e peer tutoring, in particolare nelle fasi iniziali di approccio all’ITABASE, come 

anche all’utilizzo sperimentato di materiali didattico bilingue o nella lingua madre. Si raccomanda 

pure di riservare la massima cura nel coinvolgimento del nucleo familiare con cui gli studenti sono 

arrivati e al collegamento fra tempo scuola e tempo extra-scuola, per l’offerta di occasioni di 

socializzazione, ricreative o sportive, ad esempio. 

2) La gravità e la repentinità degli eventi occorsi non possono non aver determinato, soprattutto 

sui più piccoli, ricadute traumatiche che necessitano di adeguato supporto psicologico. A tal fine, 

mailto:https://www.miur.gov.it/documents/20182/0/m_pi.AOODPIT.REGISTRO+UFFICIALE(U).0000381.04-03-2022.pdf/1a732366-af4d-f449-59b2-5d26243c44d7?t=1646412712760
mailto:https://www.miur.gov.it/documents/20182/0/m_pi.AOODPIT.REGISTRO+UFFICIALE(U).0000381.04-03-2022.pdf/1a732366-af4d-f449-59b2-5d26243c44d7?t=1646412712760
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le scuole potranno impiegare i fondi destinati dall’art. 1, co. 697, della l. 30.12.2021, n. 234, per 

fornire assistenza psicologica anche agli studenti e alle famiglie ucraini il cui disagio connesso 

all’emergenza epidemiologica è stato pesantemente aggravato dagli eventi bellici patiti. È in corso 

di perfezionamento il provvedimento di assegnazione alle istituzioni scolastiche statali di tali 

risorse. 

3) Supporto linguistico 

La barriera linguistica costituisce il primo ostacolo all’azione educativa che la scuola è chiamata 

a svolgere, in particolare nella fase di accoglienza, supporto e socializzazione. È pertanto 

necessario che il personale scolastico possa essere affiancato da mediatori linguistici e culturali 

che favoriscano l’interazione e la comunicazione interpersonale. A questi fini si rende necessario 

pure l’intervento degli Uffici scolastici regionali che, attraverso i propri uffici di ambito 

territoriale, coordineranno le azioni delle scuole con quelle degli enti locali, competenti in materia, 

per l’attivazione dei propri mediatori linguistici e culturali. 

4) Risorse finanziarie di primo sostegno scolastico 

Quale primo sostegno alle istituzioni scolastiche nel delicato compito di accoglienza ed 

integrazione, il Ministero ricorda che ha reperito in via d’urgenza un primo stanziamento pari ad 

euro 1.000.000 da destinare alle istituzioni scolastiche coinvolte significativamente nelle predette 

attività di accoglienza. 

Nell’impossibilità attuale di definire la distribuzione degli arrivi sul territorio nazionale, lo 

stanziamento sarà ripartito dall’Amministrazione centrale sulla base delle esigenze rappresentate 

dagli uffici scolastici territoriali, in raccordo con le prefetture competenti, in favore delle istituzioni 

scolastiche coinvolte, in ragione delle concrete esigenze di queste ultime, per sostenere i costi della 

mediazione linguistica e culturale, nonché le necessità correlate all’accoglienza scolare e 

all’alfabetizzazione degli studenti in arrivo dall’Ucraina. 

  

Contributi alla riflessione pedagogica e didattica a partire dell’accoglienza degli studenti 

ucraini sfollati dalla guerra 

Con circolare 24.3.2022 del Ministero dell’istruzione – Dipartimento per il sistema educativo di 

istruzione e formazione si offrono spunti alla riflessione didattica e pedagogica delle scuole circa 

l’accoglienza nelle istituzioni scolastiche dei tanti studenti profughi, consapevoli che gli arrivi 

proseguiranno e che le devastazioni in corso comporteranno, probabilmente, lunghi tempi di 

permanenza in Italia. 

Anzitutto si ricorda che il Ministero dell’istruzione ha affrontato sul piano educativo e culturale il 

fenomeno migratorio nelle scuole, fin dal suo sorgere. Diversi i contributi nel tempo elaborati per 

offrire suggerimenti organizzativi e didattici, ultimo dei quali, il documento «Orientamenti 

interculturali». 

mailto:https://www.miur.gov.it/documents/20182/0/Studenti+profughi+dall%27Ucraina.pdf/a5495635-eb5a-7463-272d-f22a38a4b0fc?version=1.0&t=1648149802273
mailto:https://www.miur.gov.it/documents/20182/0/Studenti+profughi+dall%27Ucraina.pdf/a5495635-eb5a-7463-272d-f22a38a4b0fc?version=1.0&t=1648149802273
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Costante il richiamo al diritto-dovere all’istruzione di tutti i minori, la centralità 

dell’apprendimento linguistico, il coinvolgimento delle famiglie, la dimensione della partecipazione 

e quella interculturale del curricolo. Quest’ultima, in particolare, riguarda tutti i gradi di istruzione 

e sostiene il processo di interazione tra soggetti con lingue e culture diverse al fine di promuovere, 

nei contesti educativi, il dialogo e la reciproca crescita umana. 

La circolare ricorda che ai richiamati Documenti, riportati nella sitografia di cui al paragrafo 

«Materiali», dirigenti scolastici ed insegnanti possono utilmente attingere anche nell’emergenza 

che la guerra impone ora. 

  

Declinare l’accoglienza nelle nuove situazioni 

La circolare ricorda che scuola italiana ha tradizioni consolidate di accoglienza, ma che ogni storia 

si presenta con caratteristiche proprie e il mondo di oggi non è quello delle guerre degli anni 

Novanta del secolo scorso. Non è più lo stesso neppure di quando i bambini di Chernobyl, più o 

meno nel medesimo periodo, arrivarono in Italia per liberarsi, per quanto possibile, dalle 

conseguenze del fallout nucleare. Diversa è la condizione degli attuali profughi ucraini. Si 

prescrive dunque di riflettere sulle novità delle situazioni che oggi si presentano, adattando gli 

strumenti elaborati in passato e predisponendone ulteriori. 

Si ricorda che il mondo digitale consente di accedere a molteplice documentazione didattica e, al 

tempo stesso, di fare memoria dell’attività scolastica in corso di svolgimento. L’antica regola 

educativa del «volgere il male in bene» suggerisce di cogliere l’occasione tristissima di questo 

esodo di inermi, per fare memoria di ciò che la scuola fa e farà per accoglierli. Testimonianze, 

documentazioni, riflessioni, scambi, generano cultura e sono risposte alla guerra che preparano 

alla pace. 

  

Tempi per l’agire delle scuole 

La circolare ricorda che chi scappa dai bombardamenti non ha tempo e condizioni per portare con 

sé nulla di materiale, al massimo una valigia e i bambini un giocattolo. L’abbandono precipitoso 

che la guerra provoca, al contrario, porta con sé tante «perdite». La perdita dei luoghi e delle 

attività usuali; delle relazioni familiari e sociali; l’abbandono delle figure maschili, in questo caso 

rimaste in Patria per combattere; violenza e lutti. Fra chi scappa, minori affidati a figure parentali 

già presenti in Italia, separati da entrambi i genitori, oppure arrivati soli, consegnati a adulti 

sconosciuti per passare la frontiera. Altro aspetto da tenere presente: la stragrande maggioranza 

dei profughi è intenzionata a tornare, appena possibile, nei propri precedenti luoghi di vita. Alla 

propria terra. Fra i molteplici interventi necessari, l’insieme di queste condizioni rende centrale 

l’azione sommativa della cura, «riparare i viventi». 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2022  

 
 

                                OSSERVATORI, fasc. 2/2022     534  
 

L’afflusso di profughi dall’Ucraina è caratterizzato, al momento, da tre elementi principali: 

drammaticità della situazione a fondamento della fuga; repentinità (alcuni milioni di profughi in 

una ventina di giorni); temporaneità dell’esodo (almeno in termini di speranza personale). 

Per queste caratteristiche, con prima sommaria e provvisoria valutazione, ad ora paiono potersi 

suggerire tre distinte scansioni temporali per l’agire delle scuole: 

- una prima fase di «tempo lento per l’accoglienza», fino alla conclusione di questo anno scolastico, 

volta primariamente alla ricomposizione di gruppi di socializzazione, all’acquisizione di prime 

competenze comunicative in italiano, all’affronto dei traumi e, per quanto possibile, a dar 

continuità ai percorsi di istruzione interrotti; 

- una seconda fase di «consolidamento e rafforzamento», anche con la collaborazione delle 

comunità territoriali, mediante patti di comunità, nel periodo estivo; 

- una terza fase di «integrazione scolastica», nell’anno scolastico 2022/2023, con modalità 

diversificate in relazione ai contesti particolari e alle condizioni generali che si realizzeranno, al 

momento ancora in gran parte ignote. 

  

Pedagogia dell’emergenza e pedagogia interculturale 

La pedagogia dell’emergenza offre risposte flessibili, tempestive, centrate sui bisogni reali. 

L’esperienza maturata dalla scuola italiana e dalla ricerca educativa nelle emergenze e nelle 

catastrofi più recenti è punto di riferimento per intervenire, sul piano strategico-funzionale, nelle 

diverse dimensioni del fare e dell’essere scuola. A livello organizzativo sarà necessario raccordarsi 

– nell’ottica del lavoro di rete e della co-progettazione – con le iniziative che i territori stanno 

realizzando in risposta alle sfide dell’accoglienza. L’emergenza, inoltre, sollecita le scuole a 

individuare linee di azione e dispositivi coniugati con quanto la pedagogia interculturale ha definito 

in merito a inserimenti scolastici, apprendimenti linguistici e successo formativo di alunni neo 

arrivati in Italia. 

Sul piano delle relazioni educative, per sostenere la capacità di attraversamento del dolore 

(resilienza), soprattutto in età minorile, occorrono figure adulte coinvolte empaticamente, disposte 

all’ascolto, capaci di risignificare i percorsi di apprendimento e di studio come strumenti per 

riprendere in mano «le redini» della propria vita. L’insegnante – così come il mondo adulto della 

scuola e quello con essa cooperante – è necessario sia «tutore della resilienza», non soltanto in 

relazione al portato traumatico, allo stress dei soggetti, ma anche all’esperienza di shock culturale 

e linguistico. Gli apprendimenti e i processi di socializzazione andranno dunque agiti in una 

direzione che accolga al contempo le proposte delle pedagogie dell’emergenza e interculturale. 

Queste, specie negli ultimi anni, hanno cercato di rispondere alle urgenze della realtà individuando 

modalità per costruire percorsi inclusivi degli studenti e anche, a questo fine, il benessere loro e 

delle loro famiglie. 
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La regola della ponderazione 

Soprattutto nell’emergenza, lo spontaneo impulso all’aiuto va governato con la ponderazione delle 

azioni da compiersi. Ponderare non significa ritardare l’essenziale, quanto piuttosto assumere le 

determinazioni necessarie avendo contezza degli effetti. Si tratta dunque di bilanciare benefici e 

rischi. È questa la regola fondamentale, ad esempio, nel primo soccorso. Non tutto quello che «pare 

giusto», effettivamente fa il bene dell’altro. Per questo motivo va adottata, ad intra, la consueta 

regola di elaborare in sede di Collegio dei docenti i progetti di accoglienza, come pure di 

coinvolgimento dei Consigli di Istituto in relazione, ad esempio, all’eventuale svolgimento di 

iniziative extrascolastiche correlate all’emergenza. 

Ad extra, invece, si prescrive che i raccordi con le diverse istituzioni territoriali (Regioni, 

Prefetture, Protezione civile, Enti locali, Servizi sanitari) siano assicurati dagli Uffici scolastici 

regionali, per il tramite delle Direzioni generali, a livello regionale, e degli Uffici di ambito 

territoriale, a livello provinciale. 

Materiali 

In coerenza con i fini educativi richiamati, a corredo della circolare, si offrono materiali che le 

istituzioni scolastiche potranno valutare, modificare e integrare, sulla scorta del «proprium» delle 

diverse comunità professionali e delle concrete situazioni di contesto che si realizzeranno 

nell’accoglienza dei profughi. I materiali, a breve disponibili nella sezione «Emergenza educativa 

Ucraina» in fase di allestimento nel sito istituzionale, riguardano: 

- una prima raccolta di spunti utilizzabili dai Collegi dei docenti per l’elaborazione dei progetti di 

accoglienza. La raccolta non è esaustiva, né pretende di affermare «verità» pedagogiche o 

didattiche indiscutibili: nulla di ciò che abbia ad incontrare la realtà dell’essere umano, soprattutto 

se in età evolutiva e con vissuti traumatici, è indiscutibile; 

- un primo elenco di siti internet in cui le scuole potranno reperire informazioni – ad esempio quelle 

relative al sistema scolastico in Ucraina – e materiali per l’alfabetizzazione e il supporto a quanti 

abbiano vissuto esperienze traumatiche in situazioni di emergenza. 

In conclusione, la circolare sottolinea ancora una volta l’importanza dell’accoglienza e 

dell’inclusione degli studenti profughi nelle comunità scolastiche italiane e delle loro famiglie nella 

società civile. Le ferite del corpo sono visibili e richiamano immediatamente l’ospedale e le cure. 

Le ferite peggiori, tuttavia, sono quelle che non si vedono ad occhio nudo. 

La scuola è luogo in cui, attraverso molteplici forme di insegnamento e di relazioni educative, si 

crescono nuove generazioni e, quando purtroppo occorre, si curano le ferite dell’anima. Non con 

la medicina, non con la terapia, ma con l’umanità, utilizzando gli strumenti della pedagogia e della 

didattica. 
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Salute 

Profilassi sanitaria per il Covid concernente gli sfollati ucraini 

La circolare del Ministero della salute 3.2.2022 in relazione alla crisi in corso in Ucraina e in 

previsione dei conseguenti fenomeni migratori verso l’Italia, chiede agli assessorati regionali di 

allertare le Aziende sanitarie locali per individuare e predisporre risorse necessarie all’esecuzione 

di test diagnostici – tamponi oro/rinofaringei antigenici e molecolari – per infezione da SARS-

CoV-2 ed alla somministrazione di vaccini anti-COVID-19 ed altre vaccinazioni di routine per 

tale popolazione a rischio. 

Le ASL dovranno, inoltre, assicurare le necessarie attività di sorveglianza, prevenzione e 

profilassi vaccinale anche in relazione alle altre malattie infettive. 

La circolare richiama l’attenzione in particolare alla precoce identificazione delle persone con 

esigenze particolari e specifiche vulnerabilità, si pensa ad esempio ai minori stranieri non 

accompagnati, alle donne in stato di gravidanza, ai nuclei familiari monoparentali. 

Di seguito la circolare descrive alcune indicazioni per l’esecuzione dei tamponi e dei vaccini. 

TAMPONE ANTIGENICO o MOLECOLARE per SARS-CoV-2 

Si prescrive che per i cittadini che provengono dall’Ucraina, indipendentemente dalla cittadinanza, 

privi di digital Passenger Locator Form (PLF, in forma digitale o cartacea) o di certificazione 

verde Covid-19 ai sensi dell’ordinanza del Ministro della salute del 22.2.2022, le ASL 

territorialmente competenti provvederanno all’esecuzione dei test diagnostici nelle 48 ore 

dall’ingresso, laddove non avvenuta al momento dell’entrata nei confini nazionali. 

Eventuali persone individuate come casi o contatti di caso (esempio allo screening nei Punti di 

accoglienza) dovranno essere gestite secondo la normativa vigente adottando le misure di 

profilassi e tracciamento più idonee. 

In merito ai vaccini si rappresenta il contesto epidemiologico in Ucraina prima dello scoppio della 

guerra e si forniscono, pertanto, le opportune indicazioni. 

Valutazione stato vaccinale e vaccinoprofilassi vaccinazione anti sars-cov-2/covid-19 

Sulla base dei dati disponibili al momento dell’emanazione della circolare, la copertura vaccinale 

per COVID-19 in Ucraina si aggira intorno al 35% della popolazione, rappresentando una fra le 

più basse in Europa. I vaccini autorizzati in Ucraina corrispondono, per la maggior parte, a quelli 

autorizzati dall’EMA o equivalenti (Comirnaty, COVID-19 Vaccine Janssen, Covishield, 

Spikevax, Vaxzevria), a cui si aggiunge il vaccino Coronavac (Sinovac). 

Raccomandazioni 

Nell’ambito della presa in carico sanitaria, si raccomanda di offrire la vaccinazione anti SARS-

CoV-2/COVID-19, in accordo con le indicazioni del Piano nazionale di vaccinazione anti SARS-

CoV-2, a tutti soggetti a partire dai 5 anni di età che dichiarano di non essere vaccinati o non 

sono in possesso di documentazione attestante la vaccinazione, comprensiva della dose di richiamo 

mailto:https://www.trovanorme.salute.gov.it/norme/renderNormsanPdf?anno=2022&codLeg=86063&parte=1%20&serie=null
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(booster) per i soggetti a partire dai 12 anni di età. L’effettuazione della vaccinazione andrà 

regolarmente registrata a sistema assegnando ai richiedenti un codice STP. 

  

Vaccinazioni di routine 

Per quanto riguarda le vaccinazioni di routine, la circolare segnala notevoli criticità dovute alle 

basse coperture vaccinali (https://immunizationdata.who.int/pages/profiles/ukr.html) e al 

recente verificarsi di focolai epidemici, come l’epidemia di morbillo nel 2019 e il focolaio di polio 

iniziato nel 2021 e tutt’ora in corso nel Paese. 

Tale situazione affonda le radici in anni di difficoltà organizzative e di approvvigionamento di 

vaccini, oltre che in una lunga storia di esitazione vaccinale nel Paese, ampiamente diffusa sia 

nella popolazione generale che fra gli operatori sanitari. 

Oltre a rappresentare un ostacolo per l’adesione all’offerta vaccinale in fase di accoglienza, questo 

può ulteriormente aumentare il rischio che si sviluppino focolai epidemici di malattie prevenibili 

da vaccino nelle strutture deputate all’accoglienza dei migranti, già favorito dalle precarie 

condizioni igienico-sanitarie associate alla crisi e al fenomeno migratorio stesso. 

Per le vaccinazioni di routine, il calendario vaccinale ucraino prevede le seguenti vaccinazioni: 

- Epatite B; 

- TBC; 

- Difterite, Tetano, Pertosse, Polio; 

- Haemophilus influenzale b; 

- Morbillo, Parotite, Rosolia. 

  

Raccomandazioni per i minori fino al compimento dei 18 anni di età 

a) Per un soggetto mai vaccinato, con documentazione insufficiente e stato vaccinale incerto è 

raccomandata l’offerta delle vaccinazioni previste, in rapporto all’età, secondo il calendario del 

Piano nazionale di prevenzione vaccinale. 

b) Per un soggetto regolarmente vaccinato nel Paese di origine e con stato vaccinale 

adeguatamente documentato è raccomandata l’offerta delle vaccinazioni previste, in rapporto 

all’età, secondo il calendario del Piano nazionale di prevenzione vaccinale, per l’eventuale 

completamento del ciclo vaccinale primario o i successivi richiami. 

  

Raccomandazioni per gli adulti (maggiori o uguali di 18 anni) 

Per i soggetti adulti non vaccinati o con stato vaccinale incerto, si raccomanda di offrire le seguenti 

vaccinazioni: 

- Difterite, Tetano, Pertosse, Polio; 

- Morbillo, Parotite, Rosolia (eccetto donne in gravidanza); 
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- Varicella (valutare); 

- Epatite B (HBV) in caso di screening negativo (valutare 
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di Anna Brambilla 

 

 

Nella rivisitazione del mito greco di Medea da parte della scrittrice tedesca Christa Wolf, 

Medea è una «profuga nella scintillante città del re Creonte»1; in un paese che le rimarrà 

straniero per sempre, Medea sente per la prima volta la parola profughi. «Per gli argonauti 

noi eravamo dei profughi, fu un colpo.  Di certa suscettibilità mi sono tolta il vizio»2. 

Nel libro Le dannate del mare. Donne e frontiere nel Mediterraneo, Camille Shmoll, 

geografa e sociologa, guarda alle migrazioni femminili con lo sguardo di chi sa che occorre 

uscire dalla contrapposizione tra la migrante-vittima e la migrante-eroina. 

L’autrice restituisce e consolida una lettura femminista dei movimenti delle donne, che 

attraversano il Mediterraneo focalizzandosi in particolare sulle donne africane che 

approdano in Italia e a Malta.  

Attraverso la raccolta di testimonianze e l’osservazione dei luoghi, Camille Shmoll 

conduce il lettore attraverso un viaggio che si muove tra varie categorie, le sopravvissute, 

le dublinate, le rimpatriate, per scardinare le categorie stesse e restituire soggettività alle 

donne in fuga. 

Ad essere esplorati non sono i confini e la loro mobilità ma anche gli spazi che si situano 

tra i confini stessi, i margini, i luoghi di sperimentazione politica e di messa in scena della 

sovranità dell’UE. 

Julienne, Shauba, Khadi, Nura e le altre donne accompagnano l’autrice nel percorso 

narrativo e sembrano essere le loro voci a raccontare direttamente dei pericoli del viaggio, 

dei luoghi di confinamento, della mobilità e dell’immobilità che le frontiere producono ma 

anche a denunciare la svolta repressiva delle politiche europee in materia di immigrazione e 

                                            
1. C. WOLF, Medea. Voci, Roma, Edizioni e/o, 2011, p. 19. 

2. C. WOLF, op. cit., p. 34. 

Diritto, Immigrazione e Cittadinanza 

Fascicolo n. 2/2022  
 

 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2022 

 

RECENSIONI E MATERIALI DI RICERCA, fasc. n. 2/2022         546  

asilo, la pericolosità insita nel concetto di flussi misti e il ruolo delle organizzazioni e agenzie 

internazionali. 

Violenze sessuali, fisiche e psicologiche permeano il percorso migratorio delle donne 

migranti, restano incise sui loro corpi; un filo rosso lega le violenze di genere subite nei Paesi 

d’origine a quelle esercitate in quelli che l’autrice definisce arcipelaghi della costrizione, 

luoghi in cui il dolore e la violenza vengono banalizzati attraverso una riconduzione alla 

cultura di appartenenza, alle abitudini o ad altri stereotipi. 

Hotspot, centri di trattenimento e centri di transito vengono puntualmente descritti nei 

loro meccanismi di funzionamento, caratterizzati da un approccio completamente cieco ad 

una dimensione di genere. In questi luoghi, così come in tutti gli altri paesaggi morali 

dell’accoglienza, i gesti abituali che scandiscono un tempo dilatato e sospeso sembrano 

essere privati di qualsiasi forma di autonomia e di intimità. Nelle geografie destinate al 

contenimento, gli spazi, anche quelli digitali sono soggetti a controllo, e i ruoli assegnati 

seguono criteri che discriminano a seconda non solo dell’appartenenza di genere ma anche 

di quella nazionale e sociale.  

Applicando il metodo del «salto di scala», Camille Schmoll ci porta a riflettere sulla 

capacità delle donne migranti di mettere in atto tattiche e strategia transcalari, muovendosi 

alla ricerca di una sempre maggiore autonomia su tre diverse scale: quella del corpo, quella 

dello spazio domestico e quella, ampia e multiforme, del mondo digitale, uno spazio che può 

divenire rifugio quando al corpo sono precluse l’intimità e la dignità.  

Così alle micropolitiche dell’immobilizzazione e della coabitazione corrispondono delle 

mircoresistenze dell’intimità che vanno dall’organizzazione dello spazio del dormitorio alla 

rivolta. 

Le donne migranti di Camille Schmoll non sono, o non sono necessariamente, vulnerabili 

ma sono, o sono anche, delle strateghe, delle innovatrici che mostrano l’urgenza di analisi 

che rifuggano da ogni generalizzazione, che siano comparative e internazionali e la necessità 

di femminilizzare lo sguardo. 

Occorre riconoscere il peso e il ruolo delle donne nei flussi migratori e imparare a pensare 

alla migrazione femminile come ad un’esperienza politica, anarchica e intima allo stesso 

tempo. Morte, gravidanza, invecchiamento ma anche assenza di sessualità fanno parte della 

migrazione e il corpo mobile e quello immobile sono strettamente connessi all’esistenza e 

alla gestione della frontiera. 

Femminilizzare lo sguardo vuol dire allontanarsi dalla figura della donna migrante 

vittima, ma anche da quella della donna che attraverso la migrazione si libera, si afferma e 

si emancipa. 

Occorre dunque un visione nuova, allargata, in grado di proporre una «rivisitazione del 

mito», di instillare il dubbio. «Infanticida? Ecco, per la prima volta, il dubbio. Un’alzata di 
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spalle canzonatoria, un volgersi altrove, non sa più che farsene di questo nostro dubitare, 

dello sforzo di renderle giustizia, se ne va. Avanti? Indietro? Le domande hanno perso senso 

strada facendo, l’abbiamo indotta a mettersi in marcia […]. Prima o poi dovevamo 

incontrarci»3. 

 

                                            
3. C. WOLF, op. cit., prologo. 
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