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LO STRANIERO, LO STATO E LE SFIDE DEL
NEOCOSTITUZIONALISMO

Riflettere sull immigrazione, in fondo, significa interrogare lo Stato, i suoi fondaments, i snoi
meccanismi interni di strutturazione e di funzionamento. Interrogare lo Stato in questo modo,
mediante immigrazione, significa in ultima analisi “denaturalizzare”, per cosi dire, cio che viene
considerato “naturale” e “ristoricizzare” lo Stato o cio che nello Stato sembra colpito da amnesia,
cioe significa ricordare le condizioni sociali e storiche della sua genest. La “naturalizzazione”
dello Stato, come la percepiamo in noi stessi, opera come se lo Stato fosse un dato immediato, come
se fosse un oggetto dato di per sé, per natura, cioe eterno, affrancato da ogni determinazione
esterna, indipendente da ogni consideragione storica, indipendente dalla storia e dalla propria
storia, da cui si preferisce separarlo per sempre, anche se non si smette di elaborare e di raccontare
questa storia. 1. immigrazione — ed é questo il motivo per cui essa disturba — costringe a
smascherare lo Stato, a smascherare il modo in cui lo pensiamo e in cui pensa se stessor.

(A. Sayad, La doppia assenza.
Dalle illusioni dell’emigrato alle sofferenze dell'immigrato).



INTRODUZIONE E PIANO DELL’OPERA

Esiste nella Costituzione il diritto ad immigrare?

Lart.16, c. 1I, della Costituzione e lart. 13 della Dichiarazione universale dei diritti
dell’womo del 1948 riconoscono il diritto dell’individuo di lasciare il proprio Paese e
di potervi fare ritorno. Se dovessimo dunque rispondere in maniera secca a questa
domanda, al diritto di emigrare non fa da contraltare un corrispondente diritto ad
immigrare. Dall’analisi che si svolgera emerge tuttavia una scala cromatica piu
complessa tra il bianco e il nero, dove si colloca «’unico diritto» ad aver sempre
«campeggiato come simbolo dei diritti umani»': quello d’asilo.

11 diritto d’asilo consente allo studioso di osservare il diritto dell’'immigrazione da
una prospettiva particolare, che sta nel mezzo tra il dovere di ospitalita e lo jus
excludendr, giacché condiziona Iesercizio della sovranita statale a doversi arrestare
dinanzi allo straniero che dal respingimento potrebbe subire tortura o trovarsi in
pericolo di vita.

Allo stesso tempo, esso ¢ il diritto di chi ha perso ogni altro diritto e assume cosi
anche il ruolo di termometro dello stato della democrazia del Paese e della sua
capacita di essere inclusivo, accogliente e umanitario.

Pit in generale lo straniero — per dirla con Derrida — ¢ colui che mette in discussione
le certezze di chi straniero non €.

11 filo rosso che accompagnera la trattazione che segue si dipana lungo lo spaesamento
che deriva dall’incontro con I'Altro, nella sfida che oggi s’impone all’ordinamento
costituzionale rispetto alla condizione giuridica del non cittadino: orientare I’attivita
dei poteri dello Stato e i formanti del diritto al progetto del neocostituzionalismo di
massima promozione dei diritti fondamentali e in particolare del valore della dignita
umana. Piu precisamente, lo straniero indica al cittadino come orientare la bussola
dei diritti e dei doveri per la realizzazione del «pieno sviluppo della persona umana»
nello stato costituzionale democratico e pluralista.

Nel modello del neocostituzionalismo® fondato sul primato della persona, il diritto
costituzionalizzato ¢ irradiato da valori morali, formulato secondo regole e principi
che spettera agli operatori del diritto bilanciare «superando dunque lo stretto
gluspositivismo ottocentesco ¢ il connesso statalismo e aprendosi alla dimensione
sovrannazionale e internazionale, in modo da costruire cosi una sorta di fede laica
nei diritti umani, sostitutiva dell’antico giusnaturalismo»’. In siffatto sistema i diritti

' H. ARENDT, Le origini del totalitarismo, trad. it., Totino, Einaudi, 2004, p. 389.

2 Per una sistematica ricostruzione si rinvia ex multis a M. BARBERIS, I/ neocostituzionalismo,
terza filosofia del diritto, in Rivista di filosofia del diritto, fasc. 1/2012, pp. 153-164; G. PINO,
Principi, ponderazione, ¢ la separazione tra diritto e morale Sul neocostituzionalismo e i suoi critics, in
Ginr. cost., vol. 56, 1/2011, pp. 965-997; T. MAZZARESE, Neocostituzionalismo e positivismo
giuridico. Note a margine, in Ragion pratica, fasc. 2/2003, pp. 563-569.

3 S. PRISCO, La dignita nel dibattito bioginridico e biopolitico. Linee ricostruttive, in BioLlaw Journal,
fasc. 2/2019, p. 71.



umani non sono solo un limite al potere sovrano, ma anche «fondamento e scopo
stesso dell’autorita statale»’.

Lo studio della situazione giuridica definibile come ius migrandi, intesa come
fenomeno connesso alla liberta (innanzitutto di fatto, giacché I'acqua naturalmente
scorre, il giorno e la notte si alternano e via dicendo), ma poi recepito e regolato
anche dal diritto, di muovere dal Paese di origine verso un altro di arrivo o di transito,
deve essere affrontato — come ogni indagine giuridica — innanzitutto con
consapevolezza diacronica e inoltre tenendo insieme anche alcuni aspetti che le
scienze sociali hanno contribuito a mettere in luce.

E giocoforza non poter percio escludere — a condizionare la mera ricostruzione
ordinamentale e per illuminarne la ratio — un’analisi, seppur sommaria, dei push and
pull factors e, dunque, di quelle componenti sociologiche ed economiche che
rappresentano i presupposti delle mass migration’.

Il prisma con il quale si intende osservare il fenomeno resta beninteso quello del
giuspubblicista, dapprima in chiave comparatistica diacronica, onde cogliere
continuita e discontinuita del fenomeno, per approdare successivamente al diritto
positivo.

Si avra modo di approfondire nei successivi capitoli i nodi cruciali che accomunano
passato e presente, in relazione al rapporto tra liberta e sicurezza, confrontando gli
aspetti (comuni a tutti 1 sistemi giuridici  statali) di  cosiddetta
“amministrativizzazione delle liberta degli ‘altri’ , in quanto non cittadini, nei Paesi
retti da una forma di Stato liberaldemocratica, con particolare attenzione alla
legislazione e alla giurisprudenza costituzionale e comune, nel quadro dell’odierna
sfida che impone di riconoscere i diritti della persona anche in quello spazio (qui
inteso in senso sia fisico, sia giuridico) che si frappone all’accesso alla frontiera e
subito dopo averla varcata. Recuperando quindi il valore della pari dignita degli
uomini, si comprende come dalla Carta Costituzionale sia possibile replicare il
metodo inclusivo verso lo straniero, non dimenticando che anche chi ¢ privo di un
legame di cittadinanza ¢ titolare di liberta universali, che nella non recentissima, ma
significativa e celeberrima sentenza 105/2001, la Consulta chiarisce spettate a7 singoli
non in quanto partecipi di una determinata comunita politica, ma in quanto esseri uman.

skokok

L’analisi che segue ¢ stata suddivisa in quattro capitoli.

Il primo capitolo ¢ articolato in due parti, la prima delle quali dedicata ad indagare
come nella storia antica si ¢ svolto il rapporto con I’Altro, nella dicotomia tra
ospitalita e ostilita. Alla ricostruzione del rapporto di ospitalita si presta la cultura

4 A. APOSTOLL, La svalutazione del principio di solidarieta. Crisi di un valore fondamentale per la
democrazia, Milano, Giuffre, 2012, p. 5.

5 J. BHABHA, Can We Solve the Migration Crisis?, Cambridge, Polity Press, 2018, p. X1V, «No
viable or just resolution to current refugee and migration pressures can be sustainably
reached without addressing the factors that drive people to leave home, whether temporarily
or permanently».



greca antica, dove nacque il diritto di asilo attraverso luoghi sacri, idonei in virtu
della subordinazione della giustizia umana a quella divina ad offrire rifugio a persone
o cose. Nella sacralita dell’asilo s’inscrive quella della xénza, di cuila letteratura tragica
offre numerose testimonianze. La ricostruzione del rapporto di ostilita ¢ invece
possibile osservando il mondo dell’antica Roma attraverso la figura dell’hostis,
termine che si presta piu di ogni altro a ricalcare 'ambiguita tra inclusione ed
esclusione, tra I'ospite e il nemico.

La seconda parte del capitolo ¢ tesa invece a ripercorrere le strutture invarianti e le
specificita storiche dalla nascita dirompente della cittadinanza rivoluzionaria, con la
Declaration of Rights della Virginia del 1786 e la Dichiarazione universale dei diritti dell nomo
¢ del cittadino francese del 1789, continuando con Pemersione del refrain
liberta/sicurezza che caratterizzera lo statuto giuridico del non cittadino a pattire dal
costituzionalismo liberale, per finire alla svolta securitaria ed oppressiva del regime
fascista, nei suoi tratti tipici di radicale negazione dei valori del costituzionalismo.

Il secondo capitolo si ¢ concentrato sullo statuto costituzionale del non cittadino, a
partire dagli scarni riferimenti in Assemblea costituente e alla problematica
ricostruzione della condizione giuridica dello straniero e del diritto d’asilo nel
paradigma della dignita.

L’almeno apparente irrilevanza costituzionale dei diritti di ingresso e soggiorno ¢ il
punctum dolens dell’'intero ordinamento, insieme alla questione dei diritti politici che
pur nella loro fondamentalita sono negati ai non cittadini, attesa una loro
declinazione nazionalistica che va invece messa in discussione. All'interno di queste
coordinate si ¢ ripercorso il contributo della giurisprudenza costituzionale, con
particolare riguardo alla graduale estensione del principio di eguaglianza, grimaldello
soprattutto dei diritti sociali. A completare il quadro della vita costituzionale dello
straniero sono 1 doveri e il diritto all’identita culturale, entrambi fungono da volano
del progetto, attuato in maniera piu o meno consapevole, dell’integrazione nel
tessuto democratico del Paese.

Le sfide che dunque il tema dell’immigrazione continua a porre al costituzionalismo
sono quella dei diritti/doveri politici pet lo straniero escluso dal citcuito democratico
e quella di ancorare al riconoscimento della pari dignita sociale la tutela dei diritti:
per quelli inviolabili se ne trarrebbe maggiore certezza circa il loro nucleo duro,
mentre per quanto di essi sia sottoponibile a legittime restrizioni non un’apertura
incondizionata, ma le garanzie tipiche della forma di Stato costituzionale:
proporzionalita, eguale protezione degli interessi contrapposti, due process e habeas
corpus. «la vera partita del diritto dell’immigrazione»’ si gioca allora sul rispetto dei
diritti fondamentali di tutti all’interno delle categorie che il costituzionalismo del
dopoguerra ha definito.

11 terzo capitolo ¢ stato concentrato sull’evoluzione per via legislativa della materia
e sono state ricostruite le linee di tendenza ricorrenti del bilanciamento tra
integrazione e sicurezza.

Sotto il profilo securitario sono stati osservati i seguenti tratti.

¢ G. AZZARITL, I/ costitugionalismo moderno puo sopravvivere?, Roma-Bari, Laterza, 2013, p. 112.



La lotta al’immigrazione irregolare tra il vecchio populismo penale che assumeva
una posizione dichiaratamente punitiva, inaugurata dalla 1. 189/2002, esacerbata nel
c.d. Pacchetto sicurezza del 2008-09 e il “neo-populismo securitario (di cui sono
espressione i dd. 1. 113/2018 e 53/2019) , che fa leva sull’istigazione all’odio e la
criminalizzazione di chi — obbedendo alle “leggi umanitarie” del mare — compie
operazioni di search and rescue.

La “specialita” del diritto dell'immigrazione, che si caratterizza per una
compenetrazione non districabile tra diritto penale e amministrativo, in modo
icastico definita “amministrativizzazione della liberta degli stranieri”. Essa si
sostanzia, petr quel che riguarda il diritto penale dell’immigrazione® nella subalternita
dell’intervento penale rispetto a quello amministrativo; per l'evaporazione del
principio di extrema ratio e dell’offensivita; infine per la criminalizzazione della
clandestinita come male in sé°. Per il versante amministrativo il riferimento ¢ alla
detenzione amministrativa.

Sotto il profilo dell’integrazione si ¢ dedicata precipua attenzione (come si anticipava
all’inizio) al diritto d’asilo e di accoglienza. Dalle tensioni che lo stesso ha vissuto da
un punto di vista processuale, inaugurate dal d.l. 13/2017, alla piu “ruvida” riforma
su protezione umanitaria, sistema d’accoglienza e residenza anagrafica del d.L
113/2018. La protezione internazionale ¢ stata oggetto di rilevanti modifiche per
tentare di ridurre gli arrivi in Italia, sia attraverso la rotta via mare, sia da quella
balcanica, di concerto con I'UE, che ha stimolato I’articolazione di strumenti di
cooperazione con 1 Paesi di arrivo e di transito per il contenimento dei flussi. In altre
parole anche il versante dell'integrazione ha assunto tratti di securitizzazione.
L’ultimo capitolo ¢ stato diviso in due parti, dedicate al doppio livello di
esternalizzazione del controllo delle frontiere, funzionale alla sopravvivenza di uno
spazio di liberta di circolazione interna: quello dell’Unione europea verso i Paesi
frontalieri, che si ritrovano a dover gestire i maggiori costi e responsabilita delle rotte
migratorie via mare e via terra e quello dai Paesi frontalieri verso i territori di
partenza o transito, a danno dei diritti inviolabili e della stessa vita di chi percorre
quelle rotte.

In questo scenario di ripiegamento del progetto di integrazione europea verso la
costruzione della c.d. Fortress Europe, il ritorno alla Costituzione con diretta
applicazione dell’inattuato asilo politico pare essere un utile grimaldello per
riconoscere 7/ diritto di avere diritti a chi non puo farli discendere dal proprio status

7 L. FERRAJOLL, Introduzione. Le politiche contro i migranti tra disumanita e illegalita, in M.
Giovannetti, N. Zorzella, Tus Migrandi. Trent'anni di politiche ¢ legislazione sull immigrazione in
Italia, Milano, Franco Angeli, 2020, pp. 17-29.

8 St vedano ex muitis S. MOCCIA, 1/ diritto penale tra essere e valore. Funzione della pena e sistematica
teleologica, Esi, Napoli, 1992; A. CAVALIERE, Diritto penale ¢ politica dellimmigrazione, in Critica
del diritto, fasc. 1/2013, pp. 17-43; A. CAPUTO, I/ reato di immigrazione clandestina, in Criminalia,
2009, p. 389 ss.; L. PEPINO, Le migrazions, il diritto, il nemico. Consideragioni a margine della legge
n. 94/2009, in Dir., Imm. e Citt., fasc. 4/2009, p. 15 ss.; L. FERRAJOLL, La criminalizzazione
degli immigrati (note a margine della legge n. 94/2009), in Questione giustizia, n. 5/2009.

9 A. CAPUTO, Irregolari, pericolosi, criminali. Il diritto delle migrazioni tra politiche sicuritarie e populismo
penale, in Tus migrandy, cit., pp. 164-180.



cvitatis. Da uno studio piu sistematico ¢ possibile rintracciare nelle politiche di non
arrivo o nell’adozione del metodo Ahotspot non solo singole violazione del diritto
d’asilo e della liberta personale, bensi una vulnerazione del principio personalista e
solidarista che caratterizza la nostra forma repubblicana.

Sarebbe tuttavia errato guardare alla sola dimensione “domestica” e al valore
taumaturgico della Costituzione per darsi ragione di un fenomeno che ha dimensioni
globali che ha bisogno, per essere governato, di una spinta solidaristica dell’Unione
europea, affinché dal ripensamennto del primo livello di esternalizzazione possa
retrocedere anche il secondo.

skokok

La fine di Gennaio 2021 si ¢ conclusa con due condanne nette alla gestione delle
frontiere da parte dell’Italia.

La prima del 18 gennaio, data nella quale il Tribunale di Roma ha riconosciuto la
responsabilita italiana per il “respingimento a catena” di un cittadino pakistano che,
giunto tramite la rotta balcanica alla frontiera di Trieste e dopo aver manifestato la
volonta di presentare domanda d’asilo, ¢ stato ricondotto in maniera informale verso
la Slovenia e da li fino alla Bosnia Eregovina. La condanna della prassi illegittima
riguarda molteplici violazioni: aver applicato il respingimento sulla base di un
accordo di riammissione tra governo italiano e sloveno del 1966, mai ratificato dal
Parlamento; 'omissione di uno specifico provvedimento motivato e poi convalidato
da un giudice, trattandosi di un comportamento restrittivo della liberta personale
dello straniero; la violazione del diritto ad un ricorso effettivo e 'integrazione degli
estremi del respingimento collettivo, con violazione degli artt. 3 ¢ 13 Cedu e 4
protocollo 4 Cedu; la violazione del diritto d’asilo. II Tribunale dedica una lunga
parte della sua sentenza all’elevatissima probabilita che per uno straniero respinto
verso la Slovenia possa derivarne un respingimento a catena prima verso la Croazia
e poi verso la Bosnia e la sottoposizione a trattamenti inumani e degradanti. Lo Stato
italiano — si legge — aveva tutti gli elementi, provenienti da fonti certe e documentate,
per sapere quanto avviene lungo I'inversione forzosa di rotta e prendere atto che nei
Paesi balcanici il migrante si sarebbe trovato sprovvisto di ogni forma di protezione.
Il 27 gennaio il Comitato ONU per 1 diritti umani ha inoltre riconosciuto la
responsabilita italiana nel terribile naufragio del 10 ottobre 2013 in acque
internazionali, a 113 km a sud dellisola di Lampedusa e a 218 km da Malta, in cui
hanno perso la vita oltre duecento persone. Nell’operazione di mancato salvataggio
¢ stata riconosciuta Pesistenza di una «special relationship of dependency had been
established between the individuals on the vessel in distress and Italy», dovuta al
contatto iniziale effettuato dalla nave in pericolo con I'MRCC, la stretta vicinanza
dell'ITS Libra alla nave in pericolo e il coinvolgimento continuo dell'IMRCC
nell'operazione di salvataggio. Anche se durante 'operazione il peschereccio si
trovava nella zona SAR Maltese, i1 Comitato ha ritenuto ugualmente I'Italia
responsabile della violazione dell’art. 6, co. 1 del Patto Internazionale per i Diritti Civili
e Politici del 1966, per non aver adottato misure adeguate a proteggere la vita delle
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persone da minacce ragionevolmente prevedibili in una situazione di distress, in base
alle norme di diritto internazionale.

L’auspicio di chi scrive ¢ che queste pronunce possano divenire il seme di una nuova
consapevolezza politica della gestione delle frontiere, oggi non solo inumana, ma
contra Constitutionens ¢ contraria altresi al diritto internazionale.

Nel frattempo il 13 febbraio ¢ entrato in carica un nuovo Governo e nelle
comunicazioni del suo Presidente del Consiglio, professore Mario Draghi, al Senato
della Repubblica si ritrovano dichiarazioni programmatiche sulle intenzioni per esso
caratterizzeranti in questa materia: attenzione e proiezione verso le aree dei Balcani,
del Mediterraneo allargato, con particolare riguardo alla Libia, al Mediterraneo
orientale e all’Africa; consolidamento della collaborazione con Stati con 1 quali siamo
accomunati da una specifica sensibilita derivante dalla posizione geografica e dalla
condivisione di problematiche come quella ambientale e migratoria, ossia Spagna,
Grecia, Malta e Cipro; negoziato sul nuovo Patto per le migrazioni e ['asilo, per sostenere
un maggiore equilibrio tra responsabilita dei Paesi di primo ingresso e solidarieta
effettiva. Cruciale — in conclusione — sara anche la costruzione di una politica
europea dei rimpatri dei non aventi diritto alla protezione internazionale, accanto al
pieno rispetto dei diritti dei rifugiati.

C¢ un altro passaggio significativo del discorso che pare ben piu esplicativo:
«Questo governo nasce nel solco dell’appartenenza del nostro Paese, come socio
fondatore, all’'Unione europea, e come protagonista dell’Alleanza Atlantica, nel solco
delle grandi democrazie occidentali, a difesa dei loro irrinunciabili principi e valori».
Per finire, se lo straniero provoca lo spaesamento del cittadino, al tempo stesso
mette "Europa di fronte allo specchio e alla sfida di dare nuovo slancio ai capisaldi
che piu di vent’anni fa individuo il 15 e 16 ottobre 1999, a Tampere, il Consiglio
europeo: un partenariato che «abbracci le questioni connesse alla politica, ai diritti
umani e allo sviluppo dei paesi e delle regioni di origine e transitow; listituzione di
un regime europeo comune in materia di asilo, basato sull'applicazione della
Convenzione di Ginevra e il principio di non-refoulement, una politica di integrazione
piu incisiva che dovrebbe rafforzare la non discriminazione nella vita economica,
sociale e culturale e prevedere l'elaborazione di misure contro il razzismo e la
xenofobia; una gestione piu efficace dei flussi migratori in tutte le fasi.

L’ulterioe auspicio sempre della scrivente ¢ che i valori richiamati nel discorso al
Senato si concretino in un effettivo, comune impegno per la liberta, ancorato ai
diritti del’'uomo, alle istituzioni democratiche e allo Stato di diritto.
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Capitolo primo
Tus migrandi, linee di una ricostruzione diacronica.

SOMMARIO: Parte prima. 1. ospite e il nemico nella civilta classica. — 1. Tus migrandi ne/
mondo antico, breve premessa di metodo e piano dell'esposizione. — 1.1 Xénos ehostis, specificita
di un rapporto ambigno. — 1.2 L'ospitalita a Roma. — 1.3 Civis romanus sum. — Parfe
seconda. Tus migrandi, /a nascita di un diritto asimmetrico— 2. Alle origini del diritto di polizia.
— 2.1 Lo straniero nello Stato liberale italiano e nella dialettica individualismo/ statnalismo. —
2.2 La condizione ginridica dello straniero nell'esperienza del “secolo breve”.

Parte prima

L’ospite e il nemico nella civilta classica

1. Ius migrandi nel mondo antico, breve premessa di metodo e piano
dell’esposizione

La prima parte del lavoro si concentra sui movimenti dei popoli nelle civilta classica
greca e romana. La necessita di recuperare sollecitazioni che vengono dal passato e
dalla storia del diritto non ha come obiettivo quello di voler dare una lettura
semplificata e decontestualizzata di istituti accomunati dallo (o riconducibili allo)
stesso lemma; tanto meno, come ticorda un noto Autore'’, si puo affermare che il
vecchio sia sempre comparabile e raffrontabile al nuovo. Quando infatti

10 G. SARTORI, Comparazgione e metodo comparato, in Italian Political Science Review, Vol. 20, fasc.
3/1990, pp. 397-416 che icasticamente sottolinea come «mele e pere possono si paragonarsi,
ma entro certo limiti.
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I’espressione linguistica che racchiude il significato di un istituto giuridico oggetto di
studio rimane invariata, ma ¢ lo stato di cose che esso intende disciplinare a mutare,
allora bisogna orientare I'indagine a cogliere i fattori di trasformazione che nel
frattempo si sono verificati e che danno discontinuita concettuale alle
apparentemente uguali manifestazioni di un fenomeno giuridicamente ricondotto al
medesimo termine.

I termini linguistici non possono essere, percio, considerati come identificativi di
per se stessi di realta date ed immutabili e la demistificazione di siffatto errore
metodologico si rende possibile quando, anziché proporsi di ricavare dalla storia
troppo facili similitudini o — all’opposto — dissomiglianze, sono riportati
allattenzione e alla memoria nuovi elementi e nozioni per problematizzare il
presente, assimilando e differenziando, nei limiti dei rispettivi contesti, istituti che
sono necessariamente condizionati dalla storicita materiale che li ha prodotti.
Ripercorrere la mobilita semantica che ha caratterizzato le fasi della storia greca e
romana quanto alle parole che noi traduciamo con il generico termine di “straniero”
¢ utile a mettere in luce un aspetto essenziale del discorso giuridico in tema: si ¢
stranieri o nemici non per natura, ma per costruzione socio-politica, cui partecipano
sia il diritto, sia il sostrato socio-culturale che lo precede, con una commistione di
entrambe le componenti. Il discorso giuridico ha per sua natura una spiccata
tendenza performativa: la definizione e il trattamento di certi fenomeni
contribuiscono cio¢ alla creazione di categorie concettuali che pero 7 rerum natura
non esistono. Esempio paradigmatico, come si vedra, ¢ I'bostzs in Roma antica e
prima ancora lo xénos della Grecia arcaica e classica, ove ¢ appunto la dimensione
del diritto a definire chi sia straniero e a differenziarne i diritti ¢ i doveri verso la
comunita. In entrambe le esperienze non esiste lo straniero in sé, ma si rinvengono
diverse categorie — tutte con un proprio statuto giuridico — di stranieri e dunque ¢
la mediazione del diritto ad assumere rilevanza, molto piu delle origini etniche, ai
fini di una perimetrazione concettuale.

A proposito della genesi dell’ospitalita quale istituzione sociale e giuridica, che
precede e struttura le stesse ragioni della morale, scrive infatti Rudolf von Jhering
nel suo phamplet in argomento, che: «Non gia il sentimento morale, ma il
riconoscimento del pratico valore dell’ospitalita, le ha dato vita. Resasi evidente la
necessita dell’ospitalita, il sentimento morale se ne ¢ impossessato, rendendosi cosi
padrone di un terreno che si era andato preparando; il che del resto ¢ accaduto di
tante altre istituzioni»''.

11 R. VON JHERING, Die Gastefreundschaft im Alterthum, 1887, trad. it., L ospitalita presso gli
antichi, estratto dalla Ravista di Giurisprudenza di Trani, 1989, p. 9. In tema, E. RIGO, L'ospitalita
come concetto della storia nella lettura di Rudolf von Jhering, in C.S. G. Gtisi (a cura di), A proposito
del diritto post-moderno. Atti del seminario di Leonessa. 22-23 settembre 2017, Roma, Roma
TrE-Press. pp. 231-240. 1l contributo evidenzia come, secondo I’Autore, 'ospitalita avesse
la sua ragion d’essere nella necessita pratica di cementare comunque i rapporti di scambio e
commerciali delle comunita. In un’epoca di mancanza di diritti per lo straniero, l'ospitalita
costitutiva cio¢ 'unica modalita di contatto tra persone appartenenti a comunita diverse.
Anche Giambattista Vico riconduceva Pospitalita all'interesse, in particolare per i fondatori
delle citta che potevano aumentare tramite gli asili il numero degli abitanti e per gli ottimati,
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L’esperienza dello straniero nella cultura antica conosceva specifiche tutele e forme
di integrazione che possono essere indagate, spogliandoci, pero, dalle odierne
categorie concettuali nate con lo Stato moderno.

La mobilita nella citta antica ¢ attestata sin dalla sua fondazione e i suoi aspetti sono
raccolti tramite lo studio dei termini, che rinviano a concetti e del loro significato,
che orienta la ricerca. Quest’attivita consente di narrare il passato per cogliere le
radici di istituti e discipline, osservandone 'evoluzione. Parole e fatti si influenzano
le une e gli altri condizionandosi vicendevolmente, il linguaggio registra un
cambiamento esterno di cui da atto e al tempo stesso contribuisce a quel mutamento;
ogni parola finisce per racchiudere un insieme di significati che in genere non si
cristallizzano nel tempo, ma si evolvono con I'andar della storia, delle strutture
sociali, della politica e dell’economia: /z realta non si lascia ridurre una volta per tutte ad un
concetto".

Una prima suggestione viene dal luogo in cui gli eventi passati e quelli odierni, che
si andranno ad analizzare, si sono svolti e si svolgono: il mar Mediterraneo, quale
indiscusso spazio di incontro e confronto fra civilta. Una linea espositiva, dunque,
utile a2 mostrare «che in un ampio spazio intorno al Mare Mediterraneo si ¢ svolto —
come continua a svolgersi — un plurimillenario processo storico, essenzialmente
caratterizzato da contatti ed influenze, da scambi di uomini e di cose, di elementi di
cultura materiale e intellettuale, tra imperi, stati, regioni, citta, popolazioni e dunque
fra le civilta presenti sulle rive del mare»'.

Il concetto stesso di asilo presenta origini antichissime, I’as#/on aveva una dimensione
divina che si irradiava nel «tempio dove non c’¢ diritto di cattura (cOAn)»'". La
sacralita e I'inviolabilita dello spazio (il rifugio) garantiva a chi lo valicava la stessa
immunita di quel luogo, dotato di effetti protettivi. Non era dunque l'aspetto
soggettivo che diverra successivamente il suo tratto fondamentale a caratterizzarlo,
ma uno oggettivo, fondato a sua volta sul valore religioso del tempio impenetrabile.
Il passaggio dall’asilo religioso a quello politico-territoriale si realizzera
compiutamente solo con 'art. 2 della Dichiarazione dei diritti dell’nomo e del cittadino e gli
artt. 118 e 120 della Costitugione francese del 1973. Da frutto della carita cristiana e
luogo di i rifugio per 'ebraismo, ’asilo politico ¢ nozione che affonda le sue radici
«nella lotta per la Jiberté contro la tyrannie»” ed & strumento di protezione
nell’inviolabilita dei confini dello Stato. Un elemento tuttavia rimane costante «e cioe

che concedevano protezione alle clientele per adibirle alla coltivazione det terreni (La scienza
nuova, 1725, edizione digitale, Letteratura italiana FEinaudi).

12 R. KOSELLECK, Storia dei concetti e concetti della storia, in Contemporanea, fasc. 1/1998, p. 13,
sottolinea I'esistenza di una relazione tra concetti linguistici e storia extralinguistica: una
relazione imprescindibile, poiché i concetti si lasciano ispirare da cio che accade al di fuori
della semantica, ma al tempo stesso sono essi stessi a dare una forma e a reiterare la storia.

13 S. BONO, Un altro Mediterraneo. Una storia comune tra scontri ¢ integrazioni, Roma, Salerno
Editrice, 2008, p. 258.

14 Cffr. la definizione in Enciclopedia Treccani online; M. GIRIODI, voce Asilo (diritto di), Storia
del diritto, in Dig. it., vol. IV, parte I, p. 778.

15 F. RESCIGNO, I/ diritto di asilo, Roma, Carocci, 2011, p. 37.
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la circostanza per cui chi chiede asilo lo fa in quanto la sua stessa vita risulta in
pericolo fuori dal luogo che gli garantisce incolumita»'.

I temi dell’asilo nell’accezione personalista e del territorio inteso come spazio di
rifugio, tra di loro indissolubilmente connessi, torneranno nel corso della trattazione
dei successivi capitoli. L’intreccio ¢ peraltro presente anche nell’art. 10, co. 3 della
Costituzione, dal quale si ricava un diritto di “ospitalita necessaria”, secondo
l'accezione kantiana del diritto di visita (Besuchsrech?), ma di questo si discutera
ampiamente pit avanti.

Fatta tale premessa, questa prima parte del capitolo si concentra sullo studio di
quattro termini: xénos, hostis, hospes, civitas.

11 primo si colloca nell’esperienza greca e gli altri tre in quella romana. Mentre per la
xenza 1 tentativo di riconoscere un’evoluzione storica da straniero ad ospite e
viceversa si ¢ rivelato infruttuoso'” poiché nelle fonti piti antiche se ne attesta una
corrispondenza tra i due termini. Viceversa, le vicende semantiche dei termini
romani riassumono il cambiamento che le istituzioni hanno attraversato nei secoli
nei confronti delle liberta e dei diritti dell’altro.

Hostis ¢ infatti un termine polisemico che ha, con 'andar del tempo, acquisito un
significato nuovo e diverso rispetto a quello originario: la letteratura ne ha messo in
evidenza tutta la sua complessita, irriducibile alla semplice dicotomia
straniero/nemico.

La parola hospes deriva da hostis, senza recare con sé alcun riferimento all’ostilita e al
conflitto. L’ospitalita romana con le sue peculiarita consente di superare la secca
contrapposizione inclusione/esclusione degli stranieri ospiti, regolando invece le
modalita della relazione tra lo straniero e il romano. L Jospitium indicava dunque una
precisa condizione giuridica, un legame cosi solido che neppure la guerra poteva
rescindere.

Infine, c’¢ la cittadinanza romana come status giuridico che riconosce al cittadino
diritti politici, autonomia privata e una forma antesignana di habeas corpus'®. Le tre
parole zuris societas civinm'" richiamate da Cicerone (De Republica) condensano il
fondamento della cvitas. Anche la cittadinanza romana ¢ tuttavia soggetta, nel tempo,
a profonde trasformazioni e 'ampliamento a tutti gli abitanti dell'impero coincide
con il suo depauperamento originario e futuro declino. La cittadinanza perde il suo
nucleo principale quando Roma smette di essere la res-publica che deriva dai e
appartiene ai czves.

Dallo studio delle fonti non ¢ possibile trarre in maniera diretta lumi circa I’esistenza
di uno zus migrandi o migrationis in Roma antica, per lo meno secondo le categorie a

16 Jpi, p. 19.

17 Vedi sul punto M. DONATO, Spigolature sullo xenos, da Omero a Platone, in N. Di Vita (a
cura di), Hostis, hospes. Lo straniero ¢ le ragioni del conflitto, Napoli, Istituto Italiano per gli
Studi Filosofici Press, 2020, nota 1, pp. 33-56 (spec. p. 34).

18 C. NICOLET, I/ mestiere del cittadino nell' antica Roma, Roma, Editori Riuniti, 1992, p. 408.

19 De Rep. 1.32.49: quid est enim civitas nisi inris societas civinm?
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noi contemporanee. L’espressione puo al piu essere riferita al diritto dei latini di
conseguire la cittadinanza romana per migrationem et censunr™.

Ne deriva la necessita di ripercorrere 'evoluzione dei termini indicati, nella
materialita storica in cui si sono formati.

1.1 Xénos e hostis, specificita di un rapporto ambiguo

Il legame di reciprocita e compenso tra stranieri e cittadini presente nell’antica
Grecia andava sotto il nome di xénia”', intesa nel suo profondo significato religioso,
al tempo stesso trasfuso concretamente nell’esigenza di una mutua assistenza tra
ospitante e ospitato. La categoria di straniero™ qui era molto frammentata, la

20 F. MERCOGLIANO, Hostes novi cives. Diritti degli stranieri immigrati in Roma antica, Napoli,
Jovene, 2017, p. 52 C. NICOLET, Op. cit., p. 408.

20 De Rep. 1.32.49: quid est enim civitas

21 Sul complesso significato della pratica dell’ospitalita nell’antica Grecia si veda U. CUR],
Straniero, Milano, Raffaello Cortina, 2010, che vi riflette attraverso lausilio della
drammaturgia d’epoca classica e 1 poemi omerici, essendo la letteratura fonte ineliminabile
anche per il giurista antichista.

Sul rapporto tra stranieri e Greci si veda A. COZZO, Stranieri. Figure dell’Altro nella Grecia
antica, Di Girolamo Editore, Trapani, 2014. Egli ne indaga tutta la complessita e
contraddittorieta, in una societa fortemente fiera delle proprie origini e in cui I'autoctonia ¢
un valore. L’accoglienza dello straniero ad Atene ¢ regola sacra, come del resto ci
testimoniano le vicende di Odisseo nella terra dei Feaci e all’estremo opposto quelle nella
terra dei Ciclopi, che non la osservano; nella tragedia euripidea I'incontro tra Medea e il re
Egeo; o ancora nelle Supplic; di Eschilo, la richiesta di xenia delle Danaidi al re Pelasgo. Non
bisogna tuttavia sottacere che il rispetto della regola divina andava di pari passo al
sentimento di fierezza ateniese, derivante dall’autoctonia e dalla consapevolezza di non
essere mai stati gli Altri di nessun luogo e popolo. Platone nella progettazione della citta
perfetta formulata nelle Legg/ (Libro XII, 952d-953e; Libro VIII, 850a-d) sistematizzava i
rapporti con lo straniero, individuando quattro categorie a seconda del ruolo e delle attivita
svolte e prevedendo per ciascuna il tempo e il luogo con cui avere rapporti con la polis in
maniera tale che la stessa non ne uscisse contaminata. E da notare che non inseriva nella
sua sistematizzazione né gli Stranieri-Schiavi, né i Meteci (gli stranieri resident).
L’ambivalenza del rapporto con lo straniero era data dalla paura della contaminazione della
civilta greca che potesse condurre a snaturare la forma di Stato. Al tempo stesso Platone
rifuggiva da una citta che non avesse contatti con I'esterno, 'incontro con I’Altro era dunque
necessario per la sopravvivenza della po/is.

22 Sia consentito il rinvio a V. MORO, M. TUOZZO. G. VALENTE, Comunita ¢ xenos. Una
riflessione sull'identita politica, ['alterita e il femminile a partire dalla tragedia classica, in Hostis, hospes.
Lo straniero ¢ le ragioni del conflitto, cit. pp. 57-78 (spec. pp. 66-71). 1l testo approfondisce la
situazione giuridica dello straniero nell’ordinamento attico dell’epoca classica, richiamando
non solo la ripartizione tra xénos e bdrbaros, ma anche la posizione degli asilanti e dei #étoiko:.
Con il termine ‘asulon’ — ‘inviolabile’— composto da o privativa e da s#lon —violenza’, ‘rapina’
— sl indicava una forma di immunita o di inviolabilita contenuta nell’idea “negativa”
(espressa dall’alfa privativa) dell’eccezione alla violenza e al saccheggio. Per tale via I’asilo
era legato alla sacralita dei luoghi: chiunque si trovasse in luogo sacro era protetto da
immunita ed aveva accesso al rito della supplica per chiedere protezione all’autorita sovrana
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distinzione principale era tuttavia quella tra straniero in senso politico, giacché
proveniente da un’altra citta, comunque greca, lo xénos, e lo straniero nel senso del
sangue, dell’etnia, in quanto non proveniente da una po/is greca, il barbaros. La parola
derivava dall’onomatopeico bar-bar e indica il suono di una parlata inafferrabile per
1 Greci: 1 barbari erano coloro che parlavano una lingua incomprensibile,
I’equivalente nel nostro idioma di “balbuzienti”. La lingua era un elemento di identita
per il popolo greco, assieme al sangue, alla religione e alle usanze: Uhellenikon™
fondava la distinzione tra gli stranieri di “dentro” e gli stranieri “di fuori”. La x¢nia
consisteva dunque «in un insieme di pratiche rituali consuetudinarie di reciprocita
che regolavano in maniera non scritta la relazione di ospitalita nei confronti dello
straniero»”’. Un valido strumento di studio del diritto attico si rinviene nella
drammaturgia, in particolare la pratica ospitale ¢ stato il /fitmotiv del viaggio di
Odisseo™ (in cui, ai nostri fini, tra gli episodi pitt rappresentativi vi sono — come si &
gia rilevato in nota — quelli dell'incontro con i Feaci e con 1 Ciclopi e i1 Lestrigoni)
e, in epoca classica, le Supplici, Eraclidi e Medea si inseriscono tra le tragedie piu
istruttive sul tema.

11 rispetto delle x¢énze garantiva sia la sopravvivenza nel corso dei lunghi viaggi che la
costituzione di validi e duraturi rapporti politici ed economici. Alla sua ripartenza
lospite riceveva un dono, che lo obbligava a contraccambiare I'ospitalita ricevuta da
colui che lo aveva ospitato o da un appartenente alla sua famiglia. «Dallo scambio
dei doni ospitali, dunque, nasceva un legame stabile, che non solo rappresentava la
base di future alleanze militari, ma svolgeva anche una essenziale funzione

del territorio in cui si trovava il santuario. Non era dunque I'uomo soggetto della protezione,
ma lo diventa incidentalmente, nella dimensione di uno spazio sacro. Piu controversa era
invece la nozione di meteco, che rivestiva una posizione intermedia tra cittadini e xénoi. Con
i primi condivideva il diritto a risiedere nella citta (dietro pero - st badi - il pagamento di una
tassa specifica), oltre al dovere di versare tributi per le spese di guerra e quelle liturgiche.
Ammessi ai lavori di artigianato e commercio, erano pero esclusi non solo dal godimento
det diritti politici ma anche dal diritto di proprieta privata, potendo tuttavia aspirare a taluni
riconoscimenti. «Se per alcuni studiosi il meteco ¢ semplicemente un “quasi cittadino”, per
altri si tratta di un istituto d’accoglienza che non mira all'integrazione degli stranieri ma a
definire un raggio d’azione, un confine oltre il quale il meteco non poteva assimilarsi alla
polis: un meccanismo, dunque, di esclusione dell’altro, al fine di evitarne ogni futura
predominanzax» (i, pp. 69-70).

23 La definizione si deve al noto passo di Erodoto, S#orie, Libro VIII, 144, 1-2.

24 Sia ancora consentito il rinvio a V. MORO, M. TUOZZO. G. VALENTE, Op. cit., p. 59.

25 M. DONATO, Op. ¢it., spec. nella bibliografia sul tema di cui alla nota 10, p. 39. Lo studioso
si sofferma ad indagare non solo la narrazione della buona e cattiva ospitalita dal punto di
vista dell’ospitante (di cui gia alla nostra nota 11), ma anche da quello dell’ospitato. A tal
proposito, tra gli esempi di ospitalita scellerata dal punto di vista dell’ospite, ¢ riportato
Pepisodio dei compagni di Ulisse sull’isola del Sole (I, 7-9). 1l paradigma dell’ospitalita
nell’epos «garantito da Zeus costituisce un elemento di sicurezza all'interno di un mondo
intrinsecamente selvaggio» (izz, p. 44). In poche parole, il rispetto delle regole sulla xénia
rappresentava il metro di giudizio che separava mondo civile ed incivile.
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economica»’. Il suggello del legame creatosi si risolveva nello scambio di symbola’’,

attraverso i quali allo straniero erano assicurati vitto e alloggio.

Accanto a forme di ospitalita privata, nel VI secolo si ha la testimonianza di una
ospitalita pubblica, la proxenia®: il prossenio veniva scelto come garante degli
stranieri di una determinata comunita, cosi assicurandosi reciproca protezione nella
citta straniera.

Nel V sec., tra i diritti riconosciuti in capo allo xénos rientravano quelli di commercio,
di pascolo, di possedere bene immobili e di poter contrarre matrimonio con una
donna attica, quest’ultimo fu successivamente svuotato con la legge di Pericle sulla
cittadinanza del 451/50, con cui era stabilito che solo i figli di due cittadini ateniesi
(astoi) erano cittadini della po/is. 11 valore assunto dalla regola dell’ospitalita era
comunque tale che chi non vi ottemperava commetteva un atto di sybirs”. Nelle
tragedie del V secolo la rappresentazione di Atene come citta accogliente divento
motivo tra gli altri per rivendicare una superiorita sulle altre citta: «Il nome della po/is
accogliente, la preminenza etica di Atene si staglia sul resto dell’Ellade»™. Piu avanti
nel tempo la parola straniero perdera l'accezione di ospite per indicare
semplicemente il non connazionale, ma x¢zos non ha mai racchiuso anche il
significato di nemico.

Differentemente accadde per il corrispondente termine latino. Nota il linguista
francese Emile Benveniste che per un certo periodo di tempo aspite si & tradotto con
la parola hostis; la parola hospes sotto il profilo morfologico si forma aggiungendo ad
hosti 1l deittico -pet-s, «dove potis indica il senso di cio che ¢ “proprio”, del
“medesimo”, di cio che “appartiene”, ovvero la sfera dell’identita, da cui 'accezione
di “maestro” (o il despotés greco, ma anche il pofére latino), cioe cio che rappresenta
'unita di un gruppo, la sua identita». Hos#s invece, che costituisce la prima parte della
parola, significa “nemico”, «’ospite ¢, in questa prospettiva, cio che nasce
dall’incontro tra il “proprio” (potis) e il “nemico” (hostis)»'.

26 H. CANTARELLA, [faca. Eroi, donne, potere tra vendetta e diritto, Milano, Feltrinelli, XII ed.,
2019, p. 75.

27 Dello scambio dei contrassegni di riconoscimento vi ¢ traccia nell’Odissea (24, vv. 383-
2806): «Inutili doni facesti, donando le molte cose che dici:/se vivo, pero, lo trovavi tra il
popolo d’Itaca,/resi bei doni e cara accoglienza t’avrebbe/fatto partire: cosi ¢ la regola, se
uno ha donato per primo.», ma anche nella Medea di Euripide (vv. 612-13): «io sono disposto
a dare con mano generosa e a inviare dei contrassegni per gli ospiti, che ti tratteranno bene»
(trad. it. Di Benedetto, Milano, Rizzoli, 2018).

28 Vasta ¢ la letteratura sul tema, cfr. ex plurimis: E. CULASSO GASTALDI, Le prossenie ateniesi
del 1V secolo a. C. Gli onorati asiatici, Alessandria, Edizioni Dell’Orso, 2004 ¢ W. MACK, Proxeny
and Polis. Institutional Networks in the Ancient Greek World, Oxford, Oxford University Press,
2015.

2E. CANTARELLA, Op. ct, p. 78, riporta i sostantivo (che com’e¢ noto ed in via
esemplificativa denota un illecito di natura etico-religiosa), ricordando che questa era la
qualificazione del comportamento con cui Omero defini i Proci, ospiti nella casa di Ulisse.
30 M. DONATO, Op. ¢it., p. 47.

3UN. D1 VITA, Introduzione. Straniero, nemico, simile, in Hostis, hospes. Lo straniero e le ragioni del
conflitto, cit., pp. 16-17.
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Si ¢ soliti indicare che la nozione di “nemico” e di “ospite” derivano da quella di
“straniero”, spiegazione veritiera, ma che necessita di essere commentata:
«'straniero, nemico, ospite’ sono nozioni globali e molto sommarie che devono
essere precisate nel loro contesto storico e sociale»™.

Nella societa romana, dai suoi albori fino all’ultimo secolo della Repubblica, la parola
hostis non traduceva la coppia straniero-nemico, bensi aggiungendo la particella pet-s
designava quella straniero-ospite. Hos#is non indicava lo straniero in generale — per
tale nozione era utilizzato il termine diverso peregrinus — ma quello aeguus, cui veniva
riconosciuta una condizione di parita e che era ammesso a godere dello stesso zus
dei cittadini romani, ma a condizione che intercorresse un rapporto di reciprocita e
di compenso. E proprio in ragione della reciprocita accordatagli che egli era
obbligato a contraccambiare la prestazione ricevuta (similmente al rapporto di xeéznia).
A proposito dagli studi che si sono concentrati sul passaggio semantico indicato e
dunque sul trapasso all’accezione ostile, si possono raccogliere risultati comuni: ostis
fu usato con il significato di ospite nel periodo arcaico, valore ancora in uso e
rinvenibile nella raccolta di leggi delle XII Tavole; il cambio di paradigma si ¢
realizzato nell’ultimo secolo della repubblica; alla nuova e diversa accezione di
straniero nemico si ¢ giunti attraverso la mediazione della nozione di «guerra giustar.
Il senso originario della parola si puo apprendere dalla prima raccolta di leggi in
forma scritta del mondo romano, ossia da ben due frammenti delle XII Tavole, uno
di tipo processuale, I’altro di carattere sostanziale, nei quali si fa appunto menzione
dello straniero:

...7n0rbus sonticus. . .aut status dies cum hoste. . .quid horum fuit unum iudici arbitrove
reove, eo dies diffissus esto.”” (11, 2)

Il frammento — lacunoso — indicava tra gli impedimenti (excusationes) che avrebbero
legittimato il differimento del giorno stabilito per comparire nel processo per legis
actio** la lite instaurata con lo straniero: in altri termini, la qualitd di parte dello
straniero rappresentava legittimo impedimento che poteva determinare il rinvio del
processo apud indicen.

La previsione di una norma processuale, seppure indiretta, che riguardava gli
stranieri sarebbe da ricollegare alla possibilita riconosciuta agli stessi di stipulare
negozi giuridici con 1 romani, fondati o sulla fides (al di fuori dunque delle aree

32 F.. BENVENISTE, I/ vocabolario delle istituzioni indoeruopee. Economia, parentela, societa, trad. it.,
1, Torino, Einaudi, 2001, p. 68.

33 P. BONFANTE, Storia del diritto Romano, I, Milano, Giuffre, 1958, p. 160.

34 Ivi, pp. 25 ss., nella trattazione sulla semantica di condicere e la specifica /legis actio
successivamente introdotta, riferisce che 'eccezione indicata nella legge decemvirale tab. 2,
avesse fatto da modello anche per le scusanti valevoli per la coscrizione militare, come si
puo leggere nei versi di Plauto, Curculione, 5-6: «si status condictus cum hoste intercedit dies, tamen
est enndum quo imperant ingratiisy, che da un lato richiama la regola in commento e dall’altro,
come si legge nelle successive righe della commedia, fa riferimento non alle vicende
processuali, bensi a quelle militari.

19



tiservate ex ure Quiritiun” a loro) o, in seguito alla stipula di trattati internazionali,
su motivi di carattere politico.

Nella glossa di Festo in commento alla disposizione decemvirale, di seguito
riportata, ¢ messa in rilievo I'attenzione dell’ordinamento romano verso gli ostes (i.
e. peregrini al momento in cui scrive erudito, nel II sec. d. C.), che un tempo erano
pari inre® con il popolo romano e fa ritenere che il verbo hostire, avente il significato
di aequare, indicasse una condizione di parita giuridica e un rapporto di reciprocita,
cosicché lo straniero non poteva esser semplicemente colui che abitava fuori 1
confini di Roma, ma colui con il quale insisteva un legame di parita e di scambio.

Fest. Status dies <cum hoste> 414 L.; vocatur qui indici cansa est constitutus cum peregrino;
eins enim generis ab antiquis hostes appellabantur, quod erant pari iure cum populo Romano,
atque hostire ponebatur pro aequare. Plantus in Curculione: ‘si status condictus cum hoste
intercedit dies, tamen est enndum quo imperant ingratiis’

L’altra regola che involge la figura dell’bostis ¢ posta nel contesto dei modi giuridici
di acquisto dei beni e a tutela dello straniero, nella VI Tavola:

Adyersus hostem aeterna anctoritas esto”” (V1, 4)

Il secondo frammento, dall'interpretazione assai controversa, indicava la garanzia
alla quale, in caso di wancipatio a scopo di vendita, 'alienante era tenuto nei confronti
dell’acquirente straniero e contro la rivendicazione da parte di un terzo, a tutela della
posizione sorta.

Per taluni studiosi®, auctoritas indicava I'assistenza-garanzia cui era tenuto ’alienante
romano dalla durata illimitata (aeferna) nei confronti dell’acquirente straniero. Altri
autori invece intravedono nella medesima espressione si una garanzia, ma della

35 P. CATALANO, Linee del sistema sovrannazionale romano, Torino, Giappichelli, 1965, p. 92,
’espressione “ius Quiritium”, serve(a) gia a definire negativamente I’ambito dello zxs cui
sono partecipi i peregriniy, per delimitarne la validita rispetto alle vicine popolazioni latine.

36 Ivi, p. 72 ss. L’A. rileva che nella spiegazione data da Festo al termine Jostes, la parita aveva
l'accezione della compartecipazione allo zus: «T'ale idea di compartecipazione pone in nuova
luce la definizione di hostis (e peregrinus) come “qui suis legibus uteretur”: Pappartenenza a una
comunita diversa con proprie leggi non toglieva la compartecipazione a una piu generale
sfera di zus considerato valido, virtualmente, per tutti 1 popoli».

37 P. BONFANTE, Op. dit., p. 25.

38 Secondo la dottrina maggioritaria, il frammento VI, 4 ¢ da ricollegare a quello precedente
V1, 3: Usus anctoritas fundi biennium esto, cetararum rerum omminm annus ed indicherebbe che
nell’impossibilita per il compratore straniero di esercitare Uusus, riservato al popolo romano
ex iure Quiritinm, la garanzia del venditore per levizione ¢ perpetua; in tal senso, P.
VOCI, Modi di acquisto della proprietd, Milano, Giuffre, 1952, pp. 47 ss.; V. ARANGIO-RUIZ, La
compravendita in diritto romano, Napoli, Jovene, 1954, pp. 313 ss.; F. DE MARTINO, Storia della
costituzione romana, 11, 2a ed., Napoli, Jovene, 1973, p. 18; F. SERRAO, Diritto privato, economia
¢ societa nella storia di Roma, 1 (Parte prima), Napoli, Jovene, 1984, p. 349 n. 66, F. SINI, Be/lum
Nefandum. Virgilio e il problema del “diritto internazionale antico”, Sassari, Libreria Dessi Editrice,
1991, p. 140.
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proprieta, un vantaggio perpetuo per i cittadini romani nei confronti dello
straniero™. Invero, alla parola adversus sarebbe a attribuire il significato di “direzione”
o “a vantaggio” dello straniero e non, all’opposto, di “agonico” verso lo stesso®’.
Dalla somma dei due termini, secondo questa ricostruzione attenta al contesto entro
cui si inserisce la disposizione (si ¢ gia detto della posizione di parita con il popolo
romano riferita da Festo, della debita considerazione della posizione di estraneita, si
da rientrare tra le exwtationes processuali e militari; dell’utilizzo del termine hostis,
senza giudizi di valore o pregiudizi di ostilita preventiva), non se ne puo che ricavare
una garanzia a vantaggio degli stranieri.

In definitiva, quel che ¢ interessante rilevare in questa sede ¢ Iattenzione rivolta da
parte dell’ordinamento giuridico romano al non cittadino, cui veniva riconosciuta
una condizione peculiare e con specifiche previsioni di diritto sostanziale e
processuali*’.

Le esigenze pratiche di scambio con lo straniero e la pedissequa necessita di
prevedere una tutela giuridica ai negozi dello ius commercii cosi stipulati, la “mobilita
sociale orizzontale”* delle popolazioni vicine all’#rbs, ci restituiscono 'immagine di
una citta aperta, in cui i rapporti tra i cittadini e non sono filtrati dal diritto.

11 significato originario del termine, rimasto vivo nella cultura giuridica e letteraria,
ben presto acquisto tuttavia la connotazione di “nemico”.

Lo slittamento semantico fece si che il rapporto straniero/cittadino non fosse piu
mediato dal diritto in tempo di pace, ma dalle categorie della guerra, da hostis a
perduellis.

L’erudito Varrone nel De /ingua Latina, dedicando una parte dei suoi studi al
mutamento linguistico che taluni termini avevano subito nel corso del tempo,
riferiva che la parola peregrinus sostituiva il termine Joszs. Quest’ultimo  mutava
pertanto il suo significato originario in quello di “nemico”.

3 P. NOAILLES, L auctoritas dans la loi des Douge Tables, in Fas et ius, Etudes de droit romain,
Paris, Belles Lettres, 1948, p. 277 ss.

40 In tal senso sul significante di adpersus si veda 'uso che ne fa Cicerone in De officiis: 1, 11,
34, sunt antem quaedam officia etiam adversus eos servanda, a quibus iniuriam acceperis. Sul punto
contributo significativo ¢ quello di B. ALBANESE, Le situazioni possessorie nel diritto privato
romano, Palermo, Palumbo, 1985; tesi ripresa piu di recente da F.J. CASINOS-MORA,
Auctoritas rerum decemviralis, in RID.A, n. 50/2003.

41 A. CALORE, Hostis e il primato del diritto, in Bullettino dell’Istituto Romano «1Vittorio Scialoja»,
Quarta Serie Vol. 11/2012, pp. 107-135, ricava dall’esegesi delle norme decemvirali
«un’appartenenza suz generis all’ordinamento giuridico romanon, 27, p. 117.

42 Felice espressione di C. AMPOLO, La nascita della citta, in Aa. Vv., Storia di Roma, 1, Torino,
Einaudi, 1988, pp. 203-239 e piu di recente dello stesso autore, Demarato di Corinto ‘bacchiade’
tra Grecia, Etruria e Roma: rappresentazione e realta fonti, funzione dei racconts, integrazione di genti e
culture, mobilita sociale arcaica, in S. STRUFFOLINO (a cura di), Seritti per il decimo anniversario di
Aristonothos, Vol. 13.2/ 2017, Milano, Ledizioni, 2018, pp. 25-134, a partire dagli studi
sul’onomastica delle iscrizioni etrusche con il rinvenimento di nomi greci e latini, ha
sottolineato la possibilita e/o facilita dello spostamento e dell'integrazione nell’esperienza
romana.
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Varro L1 5, 3: et multa verba alind nunc ostendunt, alind ante significabant, ut hostis: nam
tum meo verbo dicebant peregrinum quis suis legibus uteretur, nunc dicunt enm quem tum
dicebant perduellem.

Analogamente Cicerone, nel De offwciis, riprendendo i due precetti delle XII Tavole,
ricorda, a sua volta, che apud maiores nostros, la parola hostis non aveva il significato di
nemico.

Cic. off. 1, 37: Equidem etiam illud animadyerto, quod, qui proprio nomine perduellis esset,
is hostis vacaretur, lenitate verbi rei tristitiam mitigatam. Hostis enim apud maiores nostros is
dicebatur, quem nunc peregrinum dicimus. Indicant duodecim tabulae: “ant status dies cum
hoste’ itemque “adversus hostem aeterna anctoritas’. Quid ad hane mansuetudinem addi potest,
eun, quicum bellum geras, tam molli nomine appellare? Quamaquam id nomen durius effecit
lam vetustas; a peregrino enim recessit et proprie in eo, qui arma contra ferret, remansit.

Non ¢ possibile stabilire con certezza in quale momento di cambiamento socio-
politico sia avvenuta tale variazione. Dalle fonti indicate ¢ possibile derivare che il
significato originario di straniero ¢ ancora in uso all’epoca della codificazione delle
XII Tavole, e dunque la meta del V secolo, mentre gia nel I1I sec. il vocabolo aveva
acquisito una connotazione negativa, come mostrano le testimonianze della
letteratura giuridica e nella commedia, tra cui quelle plautine®, che lasciano intendere
come lo slittamento semantico fosse ancora vivo nella memoria comune, si da poter
esser utilizzato come Zgpos del genere teatrale, senza dunque alcuna necessita
didascalica.

I diversi assunti a proposito dell’arco temporale in cui il termine ha mutato il suo
primo senso possono riassumersi come segue: secondo un autorevole studioso, esso
sarebbe da individuare tra il VI-III secolo a. C., ritenendo lui che questo sia coinciso
con le politiche espansionistiche nella penisola italiana e il mutamento delle “classi
sociali”*; altri precisa che il nuovo significato si affermo definitivamente nell’ultimo

43 Plauto, Cure. 1.1.4-6: si media nox est sive est prima vespera, | Si status condictus cum hoste intercedit
dies, | tamen est eundum quo imperant ingratiss.
4 F. DE MARTINO, Storia della costitugione romana, cit.
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secolo della Repubblica®; infine, una ultetiore prospettiva®® segnala il passaggio
come databile tra la fine del V sec. e I'inizio del IV sec. a. C., con la trasformazione
dell’assetto sociale gentilizio e il consolidamento del modello della citta-stato,
coincidente con una maggiore definizione dell’identita dei czves.

La parola hostis, gia nell’'ultimo secolo della Repubblica, aveva in ogni caso perduto
il significato accogliente di straniero ospite, mutando nella dicotomia di straniero-
nemico, che come gia accennato non si riferiva a tutti gli ostili, ma ai destinatari del
bellum publice decretum, ossia ai popoli contro 1 quali era in corso una guerra giusta,
espressione il cui significato puo essere ricavato dalla ricostruzione dell’Arpinate
nelle sue opere piu mature, di una guerra dichiarata secondo i riti e le procedure
dello 7us fetiale"’. 1.a nozione di iustum secondo le parole che Cicerone ha attribuito al
re Tullio Ostilio (De re publ. 2,3), fissando il principio #la iniusta bella sunt quae sunt sine
cansa suscepta, doveva fondarsi quindi anche sulle motivazioni della guerra, ponendo
un freno alla cupidigia e all’arbitrio: ragioni meritevoli di riconoscimento sia di fronte
agli déi, sia di fronte agli uomini; motivazioni valide potevano dunque avere anche
le guerre combattute per mire espansionistiche, con la legittimazione religiosa
dell’imperinm universale®. Dal bellum instum discendeva la condizione giuridica di zusti

45 R. ORTU, Praeda bellica: la guerra tra economia e diritto nell'antica Roma, Relazione presentata al
Convegno internazionale di studi "Guerra pace diritto” (Sassati - Porto Conte, 28-30 aprile 2004),
in Diritto@Storia, n. 4/2005; 1D., «Captus a piratis»: schiaviti di fatto?, in Led on Line, Rivista di
Diritto Romano, n. X/ 2010, p. 4.

L’autrice muove da tre passi:

D. 50.16.118 (Pomp. 2 ad Q. Muc.): ‘Hostes” hi sunt, qui nobis aut quibus nos publice bellum
decrevimus: ceteri latrones aut praedones sunt

D. 49.15.24 (Ulp. 1 inst.): Hostes sunt, quibus bellum publice populus Romanus decrevit vel
ipse populo Romano: ceteri latrunculi vel praedones appellantur ...

D. 50.16.234.pr. (Gai. 2 ad leg. XII tab.): Quos nos hostes appellamus, eos veteres ‘perduelles’
appellabant, per eam adiectionem indicantes cum quibus bellum esset.

11 termine hostis € presentato in contrapposizione al termini /atrones e praedones, poiché ¢ solo
verso il primo che sono state rispettate le procedure per la dichiarazione di guerra secondo
il diritto feziale.

46 A, CALORE, Op. at, p. 122, individua nell’affermazione dell’ordine patrizio-plebeo e nel
superamento di quello serviano la flessione del termine, nella trasformazione sociale che
accompagna questo mutamento e al rafforzamento dell’identita det cpes.

47 Cic., de off 1.11.36: ex quo intellegi potest nullum bellum esse iustum nisi quod aut rebus
repetitis geratur aut denuntiatum ante sit et indictum.

Cic., 7. publ. 2.31: [Tullio Ostilio] cuius excellens in re militari gloria magnae que extiterunt
res bellicae, fecit que idem et saepsit de manubis comitium et curiam, constituit que ius quo
bella indicerentur, quod per se iustissime inventum sanxit fetiali religione, ut omne bellum
quod denuntiatum indictum que non esset, id iniustum esse atque inpium iudicaretur.

Cic., r. publ. 3.35 (Fragmenta in aliis scriptis servatas): 1lla iniusta bella sunt quae sunt sine causa
suscepta, nam extra <quam> ulciscendi aut propulsandorum hostium causa bellum geri
iustum nullum potest.

48 T, SINI, Bellum, fas, nefas: aspetti religiosi e ginridici della guerra (¢ della pace) in Roma antica,
in Diritto @ Storia. Rivista internazionale di Scienze Ginridiche e Tradizione Romana, n. 4/ 2005;
ID., Ut iustum conciperetur bellunr: guerra “ginsta” e sistema ginridico-religioso romano, ivi, n. 2/ 2003;
ID. Bellum Nefandum., cit., ¢ tra gli autori uno dei piu interessati al tema e alla necessita
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et legitimi hostes, partecipi anche questi ultimi dell’ordinamento dei feziali.*’ In assenza
di tale presupposto, i nemici erano definiti pit spregevolmente /atrones o praedones.
Sulle ragioni della flessione da straniero a zuimicuns, partendo dalle analisi
dell’antropologia sociale e in particolare da Lévi-Strauss, secondo cui «gli scambi
sono guerre pacificamente risolte, le guerre sono il risultato di transazioni
sfortunate», taluni studiosi hanno messo in luce il legame sincronico tra guerra e
scambio, nonché la reversibilita della prima nel secondo e viceversa. Sintomatica, a
tal proposito, ¢ proprio la condizione del non cittadino: paritaria nel caso di scambio
pacifico, oppositiva nel caso di rapporto ostile. In altre parole, ostis ¢ gia termine
ambiguo, che racchiude al suo interno sia il significato generico di straniero, sia
quello di nemico. A seconda di come il rapporto con il eves si evolveva, egli poteva
esser considerato l'ospite o all’inverso il nemico.

Partendo dalla critica all’idea di Lévi-Strauss mossa da Pierre Clastres, per il quale
nelle societa tribali o formate da citta era la guerra a generare diversita, perché
rappresentava il momento in cui la comunita territoriale riconosceva la propria
identita e si serviva del’Altro come elemento contro cui unificarsi e da cui

avvertita dai Romani di riportare le attivita belliche dalla sfera del nefas a quella della fas, ed
evitare cosi 'ira degli Déi. I riti sacerdotali e la nozione sostanziale di giustizia erano quindi
prodromici a ripristinare lo stato di pace tra gli uomini e la guerra era gerarchicamente
inferiore allo stato di pace.

49 T, SINI, Bellum Nefandum, cit., ripercorre I'utilizzo del termine nelle opere virgiliane.
L’Autore latino scrive quando la flessione semantica si ¢ gia realizzata, tuttavia nella sua
letteratura non sempre hostis € utilizzato in modo proprio: accanto alla nozione di nemico di
guerra, esso ¢ infatti presente col significato generico di avversario. Tale circostanza ricorre,
tra le altre, in due passaggi dialoghi di Didone («, soror, atque hostem suplex adfare
superbum» Aen. 4, 424; «Tu lacrimis evicta meis, tu prima furentem his, germana, malis
oneras atque obicis hosti» Aen. 4, 548-549). All’opposto, altri studiosi negano Iutilizzo
improprio del termine, notando invece che - quando Virgilio scrive di Didone - volutamente
accosta al termine hostis quello di hospes, cosicché I'accezione negativa assume una duplice
valenza, sia da un punto di vista lessicale, sia nel cuore di Didone (sul punto cfr. spec. nella
bibliografia sul tema di cui alla nota 40).

50 Cfr. M. BETTINI, A. BORGHINL, La guerra e lo scambio: hostis, perduellis, inimicus in Linguistica
¢ antropologia. Atti del X1V congresso internazionale di studi della Societa di Linguistica Italiana (Lecce,
23-24 maggio 1980), Roma, Bulzoni, 1983, pp. 303-312. gli autori notano che lo stesso
passaggio semantico lo ha avuto anche la coppia simultas/similes con la dicotomia
ostilita/simili (ossia pari), essi sottolineano come secondo il modello antropologico, ¢ il
riconoscimento della relazione di parita a determinarne la sua stessa ambiguita, ossia la
possibilita di atteggiarsi come scambio tra pari o come ostilita tra pari. Differente prospettiva
adottano A. ACCARDI, M. COLA, Guerra ¢ partnership. Una riflessione sull'ambivalenza di hosts, in
I quaderni del Ramo d’Oro, on line, n. 3/2010, secondo le quali non bisogna domandarsi perché
in origine un pari sia diventato successivamente un nemico, ma la ragione per cui lostilita
sia mossa verso un pari. Partendo da questa prospettiva, bostis ¢ una forma di riconoscimento
del nemico elevato al rango di simile, indica colui contro il quale si combatte la “guerra
giusta”, conforme all’ordinamento feziale.
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distinguersi, altro studioso®" rinviene gli stessi elementi nella Roma arcaica, nella sua
costruzione identitaria rispetto alle altre citta latine.

Le ipotesi considerate tendono ad escludere un ruolo attivo delle categorie giuridiche
nel trapasso terminologico. F opportuno tuttavia rilevare la mediazione™ e la forza
performativa svolta dal diritto nel riconoscimento allo straniero dello szatus di hostis:
¢ infatti nel diritto che il discrimine tra bostes e latrones o praedones produceva precisi
effetti giuridici.

Il connubio tra bellum e ins, ormai registratosi al momento della trasformazione
semantica, aveva importanti conseguenze sul piano legale e militare del trattamento
dello straniero. Come ad esempio I'applicazione dell’istituto del postiminiuns”, si
legge in proposito un passo di Ulpiano

«Et ideo qui a latronibus captus est, servus latronum non est, nec postlimininm illi necessarinm est:
ab hostibus autem captus, ut puta a Germanis et Parthis, et servus est hostinm et postlininio
Statum pristinum recuperaty (Libr. Inst.).

Lo straniero catturato nel corso di una guerra giusta veniva spogliato di tutti i suoi
diritti, della sua /lbertas e del suo status civitatis. Solo all’hostis era riconosciuto il
riacquisto della sua precedente capacita giuridica e di tutti i suoi diritti grazie al
postliminium, una volta che fosse stato liberato dalla schiavitu o fosse ritornato in
patria. I riconoscimento di diritto, seppure come nemico, dell’)ostis costituiva
I'incolmabile scarto tra le diverse categorie di nemici stranieri.

51 Cfr. F. DUPONT, Un simile che la guerra ‘giusta’ rende ‘altro’. Lo straniero (hostis) nella Roma
arcaica, in M. Bettini (a cura di) Lo straniero. Ovvero lidentita culturale a confronts, Roma - Bari,
Laterza, 1992, pp. 101-114, definisce quella della Roma arcaica una «societa per la guerray,
espressione mutuata da Clastres ed indicante le comunita che hanno una comunanza di
popolo, cultura e istituzioni, nelle quali la guerra non ¢ un’eccezione, bensi lo strumento di
costruzione dell’identita e differenziazione tra le comunita. Egli, partendo dai primi libri
dell’opera di Tito Livio, nota che in questa sua prima fase Roma combatteva continuamente
guerre di questo tipo contro i suoi vicini, gli Equi, gli Ernici, i Sanniti e gli abitanti di
Tusculum. Non ¢ un caso, scrive ’A., che il termine populus era anch’esso polisemico e recava
il duplice significato di popolo ed esercito.

52 A. CALORE, Op. dt., p. 127, individua nell’episodio di Attilio Regolo e nelle parole che
Cicerone utilizza per descrivere la fedelta al giuramento prestato verso un hostis iustus et
legitimus, un esempio istruttivo utile a riconoscere linfluenza delle forme giuridiche sulla
flessione semantica. Il gluramento poteva considerarsi cogente nella misura in cui fosse stato
prestato verso un rapporto regolato dal diritto, seppure di natura ostile. Era dunque nella
dichiarazione del bellum iustum, secondo le regole dello ius fetiale, che il nemico assume lo
status di hostis, viceversa il gluramento non aveva nessun valore e lo straniero era considerato
unicamente un pirata.

53 Per uno studio approfondito dell’istituto volto originariamente alla restituzione della 7es o
degli homines catturati e sulle sue successive evoluzioni cfr. M.F. CURSL, La struttura del
“postliminium”. Nella repubblica e nel principato, Napoli, Jovene, 1996.
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1.2 L’ospitalita a Roma

Nel proseguo dello studio delle parole si incontra il termine hospes (che ha la sua
radice proprio in bostis), da cuiil diverso istituto che regola i rapporti con lo straniero
sul versante opposto alla guerra, quello dell’accoglienza. Hospes dunque ha ereditato
e conservato in sé il valore intrinseco di reciprocita e di mutuo scambio, all’opposto
del primo termine — si ¢ detto — non ha acquisito nel tempo anche I'accezione ostile.
A lungo tempo, il paradigma con cui gli studiosi, guidati dall’autorevolezza di
Mommsen, hanno guardato ai rapporti tra popoli nel mondo romano e in quello
ellenico, fu lo stato di inimicizia naturale, per cui lo straniero era ostile per natura e
privo della possibilita di intrattenere rapporti giuridici con i Romani, se non
attraverso la stipula di un trattato internazionale che ne interrompesse I'inimicizia.
In Italia fu Francesco De Martino a scardinare I'idea dello stato di guerra permanente
tra romani e stranieri. ’esistenza di un nucleo di diritti riservati esclusivamente ai
cives — 1o dus Romanum Quiritinm — non deve condurre ad escludere la presenza
giuridica degli stranieri nell’ordinamento, ovvero a contemplarla solo previa stipula
di un trattato internazionale. Ne era prova apertura dello zus fetiale anche ai popoli
stranieri non legati da vincoli internazionali tramite foedus ovvero in base a trattati in
generale™. Vi ¢ di piu, I'idea della guerra non necessatia e come rottura traumatica
delle naturali relazioni pacifiche tra i popoli determinava il timore della vendetta delle
divinita.

Allapertura dell’ordinamento giuridico-religioso dei feziali faceva da perno la
divinita che era posta al suo centro, Iuppiter, contribuendo cosi a caratterizzare
siffatto sistema giuridico col tratto di un’universalita virtuale. L’ospizio aveva
dunque un’origine molto antica, quando ancora il sistema giuridico non si
distingueva dalle pratiche sociali e dalle credenze religiose, 'ospite — per utilizzare
un lemma moderno — era gia considerato sacro.

L hospitium rientrava nel novero dei trattati internazionali, accanto all’ amicitia e al
foedus: 1l primo ne costituiva spesso il presupposto, ma del secondo non condivideva
la rigidita della forma. Secondo l'opinione piu diffusa, listituto nacque per esigenze
economiche, piuttosto che da un’evoluzione dell’antica prigionia di guerra.

I diritti scaturenti dal vincolo erano molteplici: diritto di soggiorno sul suolo romano,
diritto all’ospitalita (a cura dello stato o del privato), diritto a ricevere accoglienza e
munera, loca lautiagne: doni, asilo e ospitalita, nonché protezione in eventuali giudizi,
cura ed assistenza e infine sepoltura. L’bospitium era un istituto che apparteneva si
alla sfera della religiosita ma ¢ anche vero che da esso scaturivano diritti e obblighi,
su tutti quello della reciprocita: istituto aveva una funzione pratica, poiché lo

5 P. CATALANO, Op. cit., ripropone, a sostegno della sua tesi, le fonti dell’eta repubblicana
da cui risultano il compimento di repetitiones (atti di 7us fetiale) nei confronti delle popolazioni
straniere in assenza della stipula di un precedente trattato. Livio 4, 30, 13-14 e 4, 58, 1 patlava
dei rerum repetitio compiute nei confronti dei Veienti, verso i quali era stata in precedenza
dichiarata solo éndutiae; ancora Livio 7, 16, 2 parlava della reperitio dei feziali verso i Falisci,
anche in questo caso nessun foedus o trattato li aveva in precedenza uniti al popolo romano;
Servio Dan., Aen. 9, 52, che narrava della guerra contro Pirro fu dichiarata dai feziali, pur in
assenza di precedente trattato.
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straniero non ammesso al godimento dello zxs commercii aveva bisogno del sostegno
del cittadino romano nella quotidianita. A consacrarne lintervenuta stipula e a
connotarla giuridicamente attraverso un vero e proprio simbolo di riconoscimento
da esibire in terra straniera: la fessera hospitalis, 1a cui morfologia richiamava I’esistenza
un’altra tessera identica e speculare destinata a combaciare con la prima, spesso
rappresentante I'iconografia di Tuppiter hospitalis, o una stretta di mano riportante i
nomi dell’ospite e dell’ospitante.

Scriveva Plauto nella Cistellaria 2.1.27 (503): «hic apud nos iam, Alcesimarche, confregisti
tesseramy, indicando la rottura del privilegio concesso e dunque come la fine
dell’hospitinm fosse segnata anche dalla rottura del simbolo che ne contrassegnava
Pesistenza.

Non ¢ semplice sciogliere il nodo della natura pubblica o privata dell’bospitium.
Sebbene non si tratti di un istituto dello zus cvile, ai suoi albori gli si puo attribuire
natura privatistica, nel senso che dall’ospitalita ricevuta dal singolo cittadino o da
una famiglia romana scaturivano effetti precisi, per i quali I'bospes assumeva una
situazione soggettiva protetta dalle garanzie prima elencate. Probabilmente in questa
fase la stipula dell’accordo tra singoli era rafforzata dall’intervento dei questori.

11 dibattito dottrinale risalente si ¢ arenato sulla posizione mommesiana, secondo il
quale poteva avere dignita giuridica solamente 'bospitinm publicum, attraverso il quale
lo straniero poteva accedere al commercium e ad altri negozi del diritto civile; ovvero
su quella di Gauthier, che all’opposto individuava nell’ hospitium privatornm I'accordo
sufficiente per I'accesso ai diritti prima elencati.

Sul versante intermedio si & posta una diversa dottrina®, che, ragionando sul
passaggio dalla natura gentilizia a quella piu tipicamente statale dell’assetto politico-
sociale della comunita romana, ha individuato le ragioni del mutamento del rapporto
di accoglienza, innestandosi quello di natura pubblicistica sul primordiale sistema
privatistico. ’accentuarsi delle forme piu tipicamente statuali ha fatto si che la tutela
del rapporto tra privati divenisse affare del popolo romano. Non sarebbe dunque
possibile ridurre la differenza tra ospitalita pubblica e privata alla circostanza che
P'ospite fosse un privato o un’intera comunita, del resto per entrambe le ipotesi sono
state rinvenute testimonianze della deliberazione da parte di organi pubblici. Questo
dato testimonierebbe una lettura evolutiva dell’istituto in cui gli aspetti privatistici si
uniscono per commistione a quelli pubblicistici. Nel passo di Livio, di seguito
riportato, si ritrova la concessione dell’bospitium da parte del senato ad un privato,
l'arconte di Lipari:

Livio, 5.28.4-5, ...et doni causam veritus ipse multitudinem quoque, quae semper ferme
regenti est similis, religionis iustae implevit adductosque in publicum hospitinm legatos cum

55 S. RANDAZZO, Lo statuto ginridico dello straniero ¢ Ihospitium de/ diritto romano arcaico, in R.
Astorri, F.A. Cappelletti (a cura di), Lo straniero ¢ ['ospite. Diritto. Societa. Cultura, Torino,
Giappichelli, 2002, pp. 51 ss., evidenzia come Ientita territoriale sia marginale alla categoria
della civitas nell’eta arcaica, che si fondava invece sull'insieme dei ¢ves, sul legame tra loro
esistente a la loro sottoposizione ad un diritto comune. Sarebbe da ricollegare a tale assenza
iniziale e alla dimensione religiosa dell’ordinamento giuridico precivico il maggior favore
con cui i romani hanno guardato agli stranieri e al modo di rapportarsi agli stessi.
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praesidio etiam navium Delphos prosecutus Roman inde sospites restituit. Hospitinm cum eo
senatus consulto est factum donague publice data.

Da tale ricostruzione deriverebbe che l'ospitalita, ai suoi albori, aveva natura
privatistica, con taluni profili pubblicistici, poiché I'impegno ospitale era assunto dal
singolo cittadino verso lo straniero. Quest’ultimo, tuttavia non limitava 1 suoi
rapporti al solo ospitante, bensi li estendeva all'intera comunita in cui trovava
accoglienza e riconoscimento il suo szztus di ospitato. Sebbene i res non
partecipassero all’assunzione dell'impegno, ne erano rispettosi, prendendone
conoscenza attraverso la tessera. In questa prima fase ¢ dunque gia possibile
riconoscere un impegno di natura giuridica con lo straniero. Su tale base, I'istituto,
assieme alla trasformazione della ¢ivitas, si ¢ poi evoluto, finendo per assumere una
dimensione pubblicistica, ispirata a ragioni di natura politica e di relazioni con gli
altri popoli.

D.49.15.5.2 (Pomp. 37 ad Q. Muc.): In pace guoque postlinzinium datum est: nam si cum
gente aliqua neque amicitiam neque hospitium neque foedus amicitiae cansa factum habenus,
hi hostes quidem non sunt, guod antem ex nostro ad eos pervenit, illorum fit, et liber homo
noster ab eis captus servus fit et eorum: idemque est, si ab illis ad nos aliquid perveniat. Hoc
quoque 1gitur casu postlimininm datum est.

Nel frammento del Digesto riportato Pomponio — in cui ¢ presente la controversa
frase postliminium in pace’® sul ricorso alla “schiavitu di diritto” — & narrata la
possibilita di applicare I'istituto del postliminio quando tra Roma e la comunita
straniera non fosse stato stipulato nessun precedente legame di natura giuridica. Il
brano interessa questo lavoro per due aspetti: il primo ¢ 'elenco di quegli istituti
la cui assenza poteva legittimare la cattura in terra straniera, amicitia ed hospitium,
entrambi rivolti a disciplinare le relazioni e i rapporti internazionali con gli altri
popoli e dalla cui stipula derivava la condizione giuridica di hostes per gli stranieri
appartenenti a quella comunita, nel caso di dichiarazione di guerra. Tra I’altro, si
intuisce che il trapasso terminologico da straniero a straniero-nemico fosse gia
intervenuto da tempo e che la sua accezione ostile fosse gia ampiamente in uso tra

1 giuristi. Il secondo aspetto rilevante ¢ 'accostamento tra listituto dell’ospitalita a
quello dell’amicizia, che depone a favore di una forma collettiva di accoglienza,
avente natura formale e pubblicistica.

Sorto il rapporto di hespitium con lo straniero, le modalita concrete in cui esso si
traduceva erano duplici. La prima via era quella dell’assimilazione dello straniero al

5 R. ORTU, «Captus a piratisy: schiavitin di fatto?, cit., p. 7, sottolinea come listituto del
postliminium era applicato agli stranieri catturati a seguito di un bellum iustum. Depone in tal
senso il passo di Livio wrb. cond. 43.4.8-13, che riporta la vicenda degli Abderiti, rimessi in
liberta dopo che il senato aveva dichiarato niusta la guerra dei Romani contro di essi. In
senso opposta si veda M. F. CURSL, Op. ¢, pp. 126 ss., che ammette la veridicita di quanto
raccontato nel frammento, sottolineando che il carattere episodico della cattura dello
straniero in tempo di pace da parte di un populus extranens e di conseguenza I'applicabilita del
postliminio in tempo di pace.
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cittadino nei rapporti di diritto civile, tale parita si ammetteva limitatamente allo zus
commerci e talvolta allo ius connubi’’. 1.a seconda ¢ stata la creazione di un’area giuridica
del diritto civile rivolta allo straniero, cosi nacquero gli istituti del sus gentinm. E stato
altresi evidenziato che I’equilibrio “dinamico” su cui si ¢ retto il sistema giuridico
cosi creato. Poiché la sola opzione assimilazionista sarebbe presto divenuta
insostenibile, 'esercizio del commercinm richiedeva infatti rituali specifici con un rigido
formalismo che si sarebbe trasformato in un impedimento per quelle «popolazioni
troppo estranee alla cultura e alle tradizioni dei Prisci Latini™.

Piu tardi con Peta imperiale, la diffusione del zus gentinm e Pestensione dell'impero
che ridusse il numero dei popoli stranieri ad esso non assoggettato, I’bospitinm tu
utilizzato sempre meno, fino ad esser assorbito nell’istituto dell’awzicitia.

In ogni caso, anche quando la giuridicizzazione dell’istituto divenne piu stabile, non
si confondeva con gli altri due istituti di natura internazionale dell’aicitia e del foedus.
Accanto all’ospizio, in riferimento ai rapporti con 1 popoli stranieri, si riconosce altro
istituto, quello dell’amicitia dalla quale scaturiva pia et aeterna pax, la cui portata, in
termini di diritti, era qualitativamente e quantitativamente maggiore dell’hospitium, 1
cui benefici erano “assorbiti” alla qualifica di amicus.

1.3 Civis romanus sum

L’ultimo termine oggetto di studio ¢ quello di ezvis. Anche in tal caso soccorre 'analisi
del linguista francese gid in precedenza menzionato™, il quale nota il rapporto
inverso che esisteva tra citta e cittadino, 2 Roma e nel mondo ellenico. Non & epis
che derivava da eitas, ma opposto e non si poteva tradurre ¢vis semplicemente con
cittadino. 11 termine, infatti, esprimeva un rapporto di reciprocita e di riconoscimento
dell’altrui posizione di cittadino, pertanto la traduzione piu aderente al significato
originario ¢ quella di concittadino e dall’unione dei cves che si costruiva la nozione
giuridica di ewitas. 11 dato relazionale e Iinsieme dei rapporti connotavano la
cittadinanza romana, come vincolo tra persone che si muovevano all’interno di uno
spazio che non era gia politico-istituzionale, ma da un legame fondativo.

Sul versante opposto si collocava invece il rapporto polis-polites. La polis, anzitutto,
non indicava semplicemente un agglomerato urbano (I'insieme degli spazi e degli
edifici in cui si svolgeva la vita delle persone era detto as#)), ma aveva un significato
decisamente piu ampio, indicando la comunita politica composta gia dai
“cittadini”.”’ La polis non era quindi lo spazio delle attivita meramente private, ma

57 L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Cittadini e territorio. Consolidamento ¢ trasformazione della “civitas
romana’, Roma, La Sapienza, 2000, pp. 50 ss.

58 Ji, p. 60.

59 .. BENVENISTE, Dezux modeles linguistiques de la cité, in Problimes de linguistique générale 2, Paris
1974, p. 276.

00 E. CANTARELLA, Op. at., p. 97 s., ricostruisce la differenza tra po/is intesa come “rocca”
(in tempo di guerra) o come “agglomerato urbano” (in tempo di pace) a partire dai due
poemi omerici. La studiosa precisa che la citta greca era lo spazio dove di fusione tra la
dimensione fisica e quella politico-sociale: la citta si componeva di mura, case, templi, luoghi
in cui sopra agli interessi privati vi era I'interesse collettivo. Anche I'iconografia richiamava

29



alludeva a un legame tra persone legate da una rete di rapporti che faceva di loro una
comunita politica. I cittadini erano coloro che possedevano i diritti politici e che
partecipavano agli atti essenziali (attivita pubblica e rituali) della comunita,
assumendone i doveri e i diritti che ne derivano. La cittadinanza greca era la
dimensione istituzionale della vita in comune, della koininia politiké (secondo il
lemma aristotelico), retta dalla dike e dal nomos. Scrive Aristotele nella Po/itica che il
cittadino non poteva che esser definito dalla partecipazione alla vita pubblica e
dall’attitudine ad amministrare la cosa pubblica, mentre tutte le altre qualita
potevano ritrovarsi in qualsiasi abitante. La cittadinanza greca recava con sé una
duplice prospettiva identitaria: da un lato quella politica derivante dall’appartenenza
alla polis, dall’altro quella culturale derivante dalla condivisione dell’be/lenikdn ossia la
comunanza di sangue, lingua, religione, costumi che connota propriamente la
“grecita”. Da qui il rifiuto verso la mescolanza con gli “stranieri di fuori” (i barbari)
e la volonta di salvaguardare la purezza della grecita®.

Le due anime antonimiche della cittadinanza romana e greca emergono nella celebre
oratio pronunciata da Claudio” a sostengo della richiesta dei primores della Gallia
Comata di entrare nel senato romano.

questa tensione di significati, perché la po/is era scolpita riproducendo scene di vita pubblica:
il rito nunziale, una scena processuale, e cosi via, insomma la comunita nella sua dimensione
sociale e giuridica.

o1 M. SORDL, Integrazione, mescolanza, rifinto nell' Eunropa antica: il modello greco e il modello Romano,
in G. Urso (a cura di), Integragione mescolanza rifinto: incontri di popoli, lingne e culture in Europa
dall’Antichita all’'Umanesimo: atti del convegno internazionale. Cividade del Frinl, 21-23 settembre
2000, Roma, I’Erma di Bretschneider, 2000, pp. 7 ss., mette a confronto il ricorso al mito
della gyngheneia, ossia quello della comune discendenza con lo straniero, nell’esperienza greca
e romana. Il primo caso nella letteratura classica ¢ quello delle Supplici di Eschilo e della
prossenia riconosciuta alle Danaidi dal re Pelasgo, unite agli argivi dalla comune discendenza
dalla divinita lo. I’Autrice mostra come la syngheneia fu mutuata come strumento di
propaganda politica sia per compiere alleanze con i popoli stranieri sia per risolvere conflitti
sociali nella po/is. «ll ricupero dell’autoctonia pelasgica nell’Atene di Pericle, delle tradizioni
micenee nella Beozia di Epaminonda, della parentela eacide-eraclide nella Tessaglia di Aleva,
serve a dimostrare che coloro che erano stati ritenuti stranieri da asservire erano in realta
autoctoni e che quelli che erano stati gli invasori erano in realta legittimi discendenti degli
antichi abitatori: in tutti e tre questi casi la synghencia serve a cementare la comunita
eliminando il sospetto di una commistione con stranieri e assicurando Iidentita di stirpe e
di physis fra le sue componenti» (27, p. 21). Nel mondo romano tale mito fu utilizzato una
sola volta, per giustificare «il diritto di Roma, erede di Troia e di Enea discendente di Atlante,
ad un dominio universale che comprende 'Europa» (27 p. 23).

02 1.G. MASTROROSA, La lungimiranza politica di Claudio fra storiografia antica ¢ Ragion di stato dei
moderni, in HISTORIKA Studi di storia greca e romana, V. 8/2018, il resoconto dell’orazione &
riportata, oltre che da Tacito, anche nella lacunosa Tabula Lugdunensis. Dai due testi
emergono divergenze passate non inosservate agli studiosi. La prospettiva dell’Autrice ¢
quella di considerare nelle argomentazioni di Tacito le tracce e 'adesione all’idea dell'impero
‘globale’.
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Tac., Annales, 11.23-25 (48 d.C.): quid alind exitio Lacedaemoniis et Atheniensibus fuit,
quamquan armis polerent, nisi quod victos pro alienigenis arcebant? At conditor nostri
Romulus tantum sapientia valuit ut plerosque populos eodem die hostis, dein civis habuerit.
Adpenae in nos regnaverunt: libertinorum filits magistratus mandare non, ut plerigue falluntur,
repens, sed priori populo factitatum est. At cum Senonibus pugnavimus: scilicet Vulesi et
Aequi numquam adversam nobis aciem instruxere. Capti a Gallis sumus: sed et Tuscis obsides
dedimus et Sammitium iugum subizmus. Ac tamen, si cuncta bella recenseas nullum breviore
spatio quam adversus Gallum confectum: continua inde ac fida pax. lam moribus artibus
adfinitatibus nostris mixcti anrum et opes suas inferant potins quam separati habeant. Omnia,
patres conscripti, quae nunc vetustissima creduntur, nova fuere: plebeii magistratus post
patricios, Latini post plebeios, ceterarum Italiae gentinm post Latinos. Inveterascet hoc quoque,
et quod hodie exemplis tuemmur, inter exempla erit.

Che cosa ha determinato la fine dell’esperienza politica greca, degli Ateniesi e degli
Spartani che pure erano forti nelle armi? La risposta di Claudio ¢ secca: la mancata
integrazione nel tessuto cittadino dei vinti, considerati stranieri e nemici. Il declino
dell’antica civilta greca era, secondo I'imperatore, da attribuire alla chiusura verso
Iesterno. Al contrario. Roma si era costruita a partire da quell’apertura negata
nell’antica civilta greca; a cominciare dai primi re, ’assimilazione dello straniero ¢
stata presentata in linea evolutiva con la crescita dell'impero, insieme alle novita
(magistrati plebei, poi latini e poi di altri popoli d’Italia) derivanti dalla mobilita
sociale e tertitoriale, della citta. E stata dunque la stratificazione delle decisioni che
determinarono lapertura verso Altro (diverso per sangue o per classe sociale), a
scandire valore e gloria dei Romani. Claudio rifiutd 'argomento della consaguinitas®,
cui avrebbe potuto far ricorso attesa la tradizione di una discendenza comune tra
Romani ed Edui, poiché esso avrebbe tradito la vocazione universale dell'Impero ed
introdotto cosi gerarchie etniche, contraddicendo I'intero impianto argomentativo.

La nozione di cittadinanza romana non fu tuttavia statica, ma si ¢ dipanata tra
avvenimenti che ne mutarono il significato e la ragion d’essere, modi d’acquisto e
prerogative che ne scaturivano. Utile ¢ dunque per una sua corretta ricostruzione
Vexccursus dall’asylum aperto da Romolo, al periodo arcaico e repubblicano, fino alla
guerra sociale; dall’eta imperiale, in cui la nozione subira ancora trasformazioni,
come attestera in seguito la constitutio Antoniniana del 212 d.C. e, infine, l'intervento
di Giustiniano.

L’idea del popolo come mescolanza di diversita etnica, linguistica e perfino di
costumi fu all’origine della nascita della Citta, con I'incontro dei Latini, i Sabini e gli
Etruschi.

03 V. MAROTTA, La cittadinanza romana in eta imperiale (secoli I-I1I d.C.). Una sintesz, Torino,
Giappichelli, 2009, p. 52, si chiede se il discorso della connaturata apertura verso I'esterno
fosse stato reiterato anche dai predecessori di Claudio e che rapporto intercorresse con la
creazione dell’identita italica. Rispetto a quest’ultima, I’ Autore ricava un chiaro esempio della
sua costruzione, in chiave oppositiva rispetto alle province, nella scelta da parte di Augusto
dei nomi da dare alle regiones, utili a rimarcarne 1 confini. La storia imperiale, nota ancora, ¢
connotata da un’eterogenesi dei fini: alla immediata volonta dei singoli imperatori fanno da
contraltare gli eventi che unirono conquistati e conquistatori.
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Sallustio, Bellum Catilinae, 6: Urbem Romam, sicuti ego accepr, condidere atque habuere
initio Troiani, qui Aenea duce profugi sedibus incertis uagabantur, et cum his Aborigines,
genus hominum agreste, sine legibus, sine imperio, liberum atque solutum. Hi postquam in
una moenia convenere, dispari genere, dissimili lingua, alius alio more viventes, incredibile
memoratu est quam facile coaluerint: ita breni multitudo disperrsa atque vaga concordia civitas
facta erat.

Cicerone, riprendendo Catone, sulla costituzione dello Stato romano ha messo in
luce la contrapposizione con le esperienze delle citta greche, ove i singoli statisti
avevano eretto la po/is con leggi e istituzioni proprie, come Minosse a Creta,
Licurgo a Sparta, e ad Atene, con continui cambiamenti, ora Teseo, ora Dracone,
ora Solone, ora Clistene. Roma nacque invece dalla stratificazione e dall'incontro
di popoli diversi, come mostra del resto l'avvicendamento dei re di origine
straniera: erano sabini Tito Tazio e Numa Pompilio; figli di donne sabine, Tullo
Ostilio e Anco Marzio; figlio di un greco di Corinto e di una etrusca di Tarquinia,
Tarquinio Prisco.

Cicerone, poi, ben descrive l'altra caratteristica che connoto 'esperienza romana
nel suo successivo sviluppo (che sara ripresa anche da Polibio nel II sec. d. C.),
ossia appunto la prassi di non rifiutare apriori le usanze straniere, bensi di
accoglierle, imitarle e infine migliorarle.

De Rep., 11, 1, 2: Cato dicere solebat ob hanc cansam praestare nostrae civitatis statum ceteris
civitatibus, quod in illis singuli fuissent fere quorum suam quisque rem publicam constituisset
legibus atque institutis suis, ut Cretum Minos, Lacedaemoniorum Lycurgus, Atheniensium,
quae persaepe commutata esset, tum Theseus tum Draco tum Solo tum Clisthenes tum multi
alii [...[nostra autem res publica non unius esset ingenio sed multorum, nec una hominis vita
sed aliquot constituta saeculis et aetatibus.

I1, 16, 30: Hoc ipso sapientiam maiorum statutes esse landandam, quod mmulta intelleges
etiam alinnde sumpta meliora apud nos multo esse facta, guam ibi fuissent unde huc traslata
essent atque nbi primum extitissent, intellegesque non fortuito populum Romanum sed consilio
et disciplina confirmatum esse, nec tamen adversante fortuna.

Il tema dell’arricchimento originato dall’incontro con il diverso ebbe una valenza
pitt ampia, che non si arresto al piano interpersonale, non temeva di ricomprendere
anche istituzioni e usi stranieri, con cui affinare quelli autoctoni .

64 Tra 1 passi piu celebri vi ¢ il discorso che Sallustio attribuisce a Cesare per dissuadere
Pesecuzione sommario dei catilinari, Caz., 51, 37: «Maiores nostri, patres conscripti, neque
consili neque audaciae umquam eguere; neque illis superbia obstat, quo minus aliena
instituta, si modo proba erant, imitarentur. Arma atque tela militaria ab Samnitibus, insignia
magistratuum ab Tuscis pleraque sumpserunt. Postremo, quod ubique apud socios aut
hostis idoneum videbatur, cum summo studio domi exsequebantur: imitari quam invidere
bonis malebant. Sed eodem illo tempore Graeciae morem imitati verberibus
animadvortebant in civis, de condemnatis summum supplicium sumebant. Postquam res
publica adolevit et multitudine civium factiones valuere, circumveniri innocentes, alia
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In questa prima fase, la cittadinanza era dei membri dell’'unico gruppo detentore
dei diritti, del nucleo originario della citta: le famiglie gentilizie. Con 'ampliamento
della comunita la cittadinanza veniva trasmessa non solo per consanguineita, ma
era riconosciuta anche a chi non era parte del gruppo ristretto (plebeii o clientes) e
agli stranieri (vinti o alleati che fossero). La crescita della czvitas (intesa come unione
di cives) detrivo dalla volonta delle famiglie gentilizie”. Ora ¢ possibile cogliere
appieno il significato che Benveniste attribuiva al binomio ewis/civitas e al
riconoscimento di tale sfafus promanante da wwis a cvis (per nascita, per
manomissione, per adozione, per migratio): mentre Ielemento territoriale o quello
etnico ebbero scarsa rilevanza, concordia civitas facta est, 1a comunione fu offerta dal
diritto e dalla religione.

Peculiarita dello status civitatis® non fu tanto la partecipazione politica (senza voler
negare un nucleo di diritti politici), ma la capacita giuridica che in maniera piena
apparteneva solo ai ezves e che costitui, come ¢ emerso nel corso della guerra sociale,
la ragione che determino il desiderio degli italici di ottenere lo status di cittadini
romani. Nell’esperienza giuridica romana, come in quelle di altre epoche e civilta
antiche, non vi era ragione di distinguere capacita giuridica e status civitatis, perché
intimamente connesse: il secondo era pre-condizione della prima, «la disciplina
giuridica dell’attivita del singolo (e di conseguenza i suoi diritti e doveri) si fondava
necessariamente sulla qualita di membro di una comunita (cio¢ sullo szazus del

huiusce modi fieri coepere, tum lex Porcia aliaeque leges paratae sunt, quibus legibus
exsilium damnatis permissum est. Hanc ego causam, patres conscripti, quo minus novum
consilium capiamus, in primis magnam puto. Profecto virtus atque sapientia maior illis fuit,
qui ex parvis opibus tantum imperium fecere, quam in nobis, qui ea bene parta vix
retinemusy.

95 A. CALORE, “Cittadinanza” tra storia e comparazione, in M. BRUTTIL, A. SOMMA, Diritto: storia
¢ comparazione Nuovi propositi per un binomio antico, Frankfurt am Main , Max Planck Institute
for European Legal History, 2018, pp. 81-94, descrive la primissima fase della cittadinanza
romana come espressione e intreccio di sangue e potere, che apparteneva ai gruppi gentilizi
pit potenti, dai quali poi scaturi la classe patrizia. La cittadinanza romana nel periodo regio
era connotata da un forte dinamismo.

06 B. GROSSO, Le vie della cittadinanza. Le grandi radici. I modelli storici di riferimento, Padova,
Cedam, 1997, pp. 100-101, evidenzia come I’anima principale dello status civitatis fosse da
rinvenire nella titolarita della capacita giuridica. I peregrini non a caso erano distinti in peregrini
alicuins civitatis ovvero peregrini dedictii, solamente al primi in quanto titolari di status civitatis
(seppure non romano) era riconosciuto il godimento di un proprio zus civile, capacita non
riconosciuta ai secondi perché privi di evitas. A. PALMA, Note in tema di cittadinanza romana e
sovranita, in Koinwnia, Rivista dell’Associazione di Studi Tardoantichi, 38, 2014, pp. 279-304
(spec. p. 292 s.), continua il discorso sullo status civitatis come potere di disporre della capacita
giuridica, scandendone e tre status antecedenti necessariamente al primo: ko status libertatis,
ossia la condizione di uomo libero in opposizione a quella di schiavo; lo status civitatis, nel
discrimine tra chi ¢ in possesso o meno della cittadinanza romana; lo status familiae, che
distingueva il pater familias dagli altri membri della famiglia. Il possesso dei tre determinava
Pappartenenza ad un gruppo e ai diritti e doveri che ne sarebbero derivati.
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soggetto)»”’. In altre parole, lo status civitatis era fondamento e limite della stessa
capacita giuridica.

Nel rapporto verticale tra cittadino ed autorita, il primo si differenziava dagli
stranieri e dagli schiavi per la piena capacita giuridica e la possibilita di proteggere
1 propri diritti individuali contro /Zmperium dei magistrati attraverso il ricorso alla
provocatio ad populum.

La cittadinanza cosi intesa, con la sua elasticita, si asservi agli interessi di Roma e
alla sua costruzione identitaria, in una prima fase, e alla politica espansiva, nella
seconda fase. L’incontro col diverso fu altresi un momento per ripensare 1 propri
usi ed istituzioni. Tale paradigma, ¢ bene tuttavia chiarire, ¢ scevro da connotazioni
filantropiche, ma ¢ innegabile che abbia costituito strumento di unione di popoli,
lingue, costumi, culture diverse.

Celebri sono le parole dell’orazione di Elio Aristide nell’Encomio di Roma, nei
riguardi I'attitudine espansiva della cittadinanza romana: «Il mondo non ha mai
visto nulla di simile (...). N¢é il mare, né le enormi distanze di terre impediscono di
essere cittadini romani, né, a questo riguardo, c’¢ piu differenza tra Asia e
I’Europa, ma tutte le opportunita sono a disposizione di tutti: nessuno che sia
degno di posti di comando o di fiducia ¢ infatti considerato uno straniero »*.

La Roma repubblicana, come noto, si caratterizzo per la sua espansione nel Lazio
e nel territorio italico, specularmente si assisteva alla moltiplicazione dello status
civitatis, moltiplicazione intesa non solo in senso quantitativo ma anche qualitativo:
pit che di cittadinanza romana potrebbe parlarsi di cittadinanze romane®, o
meglio di cittadinanza scalare”. Il quadro ¢ piuttosto composito: le colonie
romane, fondate lungo la costa tirrenica con I'obiettivo di difendere la citta da
attacchi via mare; le colonie latine, insediate per difendere le vie di comunicazione
e tenere sotto controllo le popolazioni piu restie al dominio romano; i municipia
sine suffragio e cum suffragio, a seconda che fosse riconosciuto ai neocittadini
Pelettorato; i socii, citta (e popoli) aventi un legame con Roma attraverso un foedus
e alla sua egemonia, seppur formalmente indipendenti, erano sottoposte.
L’espansione della ¢vitas romana ando di pari passo a quella nel territorio italico e

67 M CUNIBERTYL, La cittadinanza. Liberta delluomo e liberta del cittadino nella costituzione italiana,
Padova, Cedam, 1997, p. 39.

%8 Brano tratto dall’orazione Eis Romen (vv. 59-60) che il retore pronuncio dinanzi
allimperatore Antonino Pio. G.D. MEROLA, Roma: un impero di citta, in Diritto@ Storia, Rivista
internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana, n. 15/2017, invita a leggere con
prudenza il brano di encomio alla citta, ma a non sottovalutarne gli spunti di interesse
storico. Emergono due caratteristiche importanti, sia quella di una cittadinanza non
esclusiva, che potrebbe definirsi meritocratica, utile quindi a captare il favore delle é/ite locali
e degli uomini pit nobili e potenti, sia «quella dell'impero di Roma come un impero di citta,
in cui 1 Romani si propongono come coordinatori, non dominatori’, rispettando
l'autonomia delle comunita urbane, favorendo e non offuscando il loro pluralismo culturale
ed istituzionale».

9 A. CALORE, “Cittadinanza” tra storia e comparazione, cit., p. 88.

70 Lespressione ¢ mutuata da V. MAROTTA, Op. cit., p. 17, che la usa per indicare la
coesistenza di diversi szatus civitatis in rapporto alla medesima citta.
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tra le ragioni che consentirono tale diffusione vi era sicuramente la piu volte
ricordata elasticita che connoto la cittadinanza romana. In particolare, due sono le
notazioni da compiere circa questa fase: la prima ¢ notare un’adesione spontanea
agli usi e al diritto romano”, la seconda ¢ quella dell’autonomia riconosciuta ai
municipia. De Visscher, nelle sue conferenze romanistiche, mette in evidenza come
la romanizzazione delle province — prima occidentali e poi orientali — non poteva
esser considerata un processo calato dall’alto e improvviso, ma in realta
opportunamente preceduto da una diffusione del diritto romano, reso possibile da
una precedente convivenza con gli usi locali; in tale contesto la concessione della
cittadinanza romana appariva come il riconoscimento di una romanizzazione gia
raggiunta. L’Autore sostiene dunque I'idea di una romanizzazione progressiva,
espressione di un modello di cittadinanza che fa dell’elasticita e dell’attitudine a
creare unione fra popoli diversi la sua chiave di successo. Non possono
sottovalutarsi inoltre altri due fattori nel processo di romanizzazione: la creazione
dello 7us gentium e del processo formulare, con cui fu riconosciuta e tutelata la
posizione giuridica dello straniero nell’ordinamento e nel processo romano.
L’arrivo di un ingente numero di stranieri, ricordava Pomponio”, nella citta

b

7 St segnala P'annosa questione sulla possibilita o meno di esser titolari di doppia
cittadinanza. Occorre preliminarmente dire che differente ¢ la posizione per i cittadini
romani, rispetto ai peregrini diventati romani. Celebre e lapidaria la formula ciceroniana, in
Balb., 28, Duarum civitatum civis noster esse inre civili nemo potest; non esse huius civitatis qui se alii
civitati dicarit, potest..., che definiva contraria al diritto la doppia cittadinanza, sia per chi
voleva acquistare quella straniera, sia per chi voleva acquistare quella romana. Nota M.
TALAMANCA, [ mutamenti della cittadinanza, in MEFRA, n. 2/1991, pp. 714 ss., che nella fase
repubblicana e con lo scioglimento della Lega latina si ¢ assistito a poco a poco, e senza
grandi proclami, ad un mutamento e alla diffusione di deroghe alla regola appena ricordata
Si riconobbe dapprima ai coloni latini che avevano esercitato la magistratura di acquisire la
cittadinanza romana senza perdere quella della colonia; contemporaneamente, nelle province
romane continuava a sopravvivere ordinamento giuridico e processuale preesistente. F
possibile che per i novi cives fosse ammessa una doppia cittadinanza in via di fatto. Nel
periodo imperiale il ricorso alla doppia cittadinanza era gia largamente in uso ed essa fu
sfruttata per creare un legame piu saldo e di fedelta all'impero, alle nuove citta conquistate
e alle sue é/ite governanti, giacché non era coerente concedere la civitas romana in via onoraria,
e al tempo stesso degradarle a straniere nella propria citta. Il quadro delineato ¢ arricchito
dal ritrovamento della Epistula ad Athenienses di Marco Aurelio, circa quarant’anni prima
dell’Editto di Caracalla, che riporta casi giudiziari di cittadini ateniesi in possesso della
cittadinanza romana, sottoposti all'imperatore, sotto forma di gravame, decise in base
allordinamento attico. Non pud non essere sottolineato il cambio di paradigma e di
approccio alla doppia cittadinanza, che fini cosi ad essere ammessa come istituto giuridico,
non piu sopportata in fatto, ma riconosciuta in diritto. La lettera restituisce I'indubbia
testimonianza dell’applicazione del diritto attico a cittadini romani e ateniesi allo stesso
tempo.

72 D.1.2.2.28: «non sufficiente eo praetore, quod multa turba etiam peregrinorum in
civitatem veniret, creatus est et alius praetor, qui peregrinus appellatus est ab eo, quod
plerumque inter peregrinos ius dicebat».
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determino, poi, dopo il 242 a.C. la nascita della nuova figura del pretore
peregrino”.

Con le due rggationes di Fulvio Flacco (125 a.C.) e Caio Gracco (122 a.C)), la
questione dell’estensione della cittadinanza alle popolazioni latine e italiche fu
mutata a strumento utilitaristico di risoluzione dei vari problemi di politica
interna’™: dalla questione agraria, a quella del rifocillamento demografico e
dell’esercito, infine, alle logiche clientelari. La cronologia degli eventi che porto alla
guerra sociale ¢ nota: 'espulsione dei Latini immigrati a Roma,” provvedimento
che fece seguito al ricorso sempre piu frequente dell’abusiva iscrizione dei latini
nelle liste dei censori romani; la provocatio del console Flacco; la distruzione della
colonia latina di Fregelle; la rggatio di Gracco e il ritorno 7# ange della sua proposta
con Livio Druso. Segui il bellum Italicurn, guerra intestina combattuta per ottenere
I’estensione della cittadinanza romana, e il gruppo delle tre leggi sulla cittadinanza
(la fex Iulia, 1a lex Plantia Papiria e 1a lex Calpurnia). La cittadinanza romana estesa a
tutto il territorio italico si compi alla luce del principio della convivenza tra la
communis patria e la germana patria. Nel 49 a.C. anche gli abitanti della Gallia
Cisalpina, dopo la concessione della latinita, ottennero la cittadinanza. Alla guerra
scoppiata prevalentemente a causa di pretese aventi natura economica e/o politica,
fece da sfondo la rivendicazione della cittadinanza romana degli italici, in ragione
dei privilegi scaturenti da tale sfazus: somma delle guarentigie della Zbertas e delle

misure di politica sociale’.

73 F. MERCOGLIANO, Op. ¢it., p. 21 s., ricorda che la denominazione di peregrino fu data
secoli dopo, come testimoniano Cicerone e Livio, che mai la utilizzarono. L’istituzione di
questa figura segno in definitiva i momento in cui Roma si fece carico della
regolamentazione dei rapporti con gli stranieri, settore nevralgico fu quello contrattuale, la
cui estensione non si verifico appieno, restavano inaccessibili agli stranieri diverse tipologie
contrattuali e modi d’acquisto, tra cui mancipatio, in inre cessio, usucapio.

" G. LURASCHI, La guestione della cittadinanza nell'nltimo secolo della repubblica, in Studia et
documenta historiae et inris, LX1, 1995, rifiuta la prospettiva di chi ritiene che i Gracchi ebbero
I'intuizione della necessita di ampliare gli stretti confini del modello della citta-stato,
sottolineandone all’opposto la forte vocazione utilitaristica e romano-centrica.

75 Dell’espulsione del 187 troviamo traccia nei racconti di Livio: 39.3.4-6. Legatis deinde
sociorum Latini nominis, qui toto undigne ex Latio frequentes convenerant, senatus datus est. His
querentibus magnam multitudinem civium suorum Romam commigrasse et ibi censos esse, Q. Terentio
Culleoni praetori negotium datum est ut eos conquireret, et guem C. Clandio M. Livio censoribus postve eos
censores ipsum parentenmve eins apud se censum esse probassent socii, ut redire eo cogeret nbi censi essent.
Hac conquisitione dnodecim milia Latinorum domos redierunt, iam tum multitudine alienigenarum urbem
onerante.

76 Per E. GROSSO, Op. cit.,, pp. 115 ss., da un lato la Zbertas ¢ il tratto caratterizzante della
cittadinanza romana, quel che preme al apis non ¢ tanto la partecipazione politica alla
comunita, quanto affermare che egli era cittadino libero ed eguale di fronte alla legge e al
potere dei magistrati, essendo egli titolare del diritto di provecatio ad populums;, dall’altro lato
non puo sottacersi I'interesse al godimento delle prerogative di natura sociale riconosciute
al cittadino, tra 1 privilegi principali della cittadinanza nell’eta repubblicana vi era la
distribuzione di beni e risorse alimentati; lo szzfus di cittadino libero dal dominio di un terzo;
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Tale assetto, cosi venuto fuori alla fine della guerra sociale, ritrovo nell’unificazione
del regime giuridico dei suoli e nella diffusione dello ius Ifalicum (in eta imperiale),
il senso della cittadinanza inteso come unico sfatus giuridico, in contrapposizione
ai molteplici szatus delle vecchie vicende repubblicane.

Nel corso dell’eta imperiale, la /ibertas si incrino. La diffusione della cittadinanza
non garantiva piu il rispetto delle antiche guarentigie (si pensi allo 7us gladii delegato
al governatori di rango senatorio, ridimensionando cosi la provocatio), I'idea della
cittadinanza come szatus da cui promanano diritti politici e titolarita di diritto civile,
si ruppe di fronte alla waiestas principis, con la supremazia della sovranita statuale
sull’autonomia privata’.

Con leditto di Caracalla nel 212 d.C. e la compilazione di Giustiniano, non fu
solamente la nozione di peregrinus a scomparire dall’orizzonte dell’Impero Romano.
L’anima della eitas non ha seguito 'espansione dell'impero, da un rapporto
verticale tra cittadino e potere, si passo all’accentramento dei poteri, appiattendo
le prerogative dei cittadini a quelle degli altri abitanti dell'impero. Il crepuscolo
definitivo si compi con la trasformazione del cittadino in suddito sotto I'egida di
Giustiniano. Nelle Institutiones giustinianee™ scomparve la parola straniero, ma
anche la parola cittadino, che fu sostituita da subiectus. La cittadinanza romana ha
perso nel corso dell’eta imperiale la sua antica accezione: la volonta di unirsi e
costituirsi come cittadini, dietro la tensione verso un’uguaglianza, intesa come
comunanza dello zs civile e di dipendenza al solo ordinamento giuridico si incrino
di fronte alla soggezione all'imperatore.

il riconoscimento della piena tutela giuridica; il diritto di voto da esprimere nei corpi
intermedi.

77 S. RANDAZZO, Gli equilibri della cittadinanzga romana, fra sovranitd e impatto sociale, in TSDP,
V, 2012, pp. 36-37, ne mostra i riflessi anche nel processo. Al rapporto pubblico-privato
dell’eta repubblicana corrisponde il modello processuale bifasico: una prima fase dinanzi al
pretore e la seconda fase davanti un giudice/arbitro privato; viceversa nel processo extra
ordinem dell’eta imperiale si passo dal rapporto pubblico-privato all’egida imperiale, che in
sede processuale si rifletteva nella giurisdizione attribuita al solo giudice-funzionario.

78 Nov. lust. 78.5 (a. 539): Facimus antem novum nibil, sed egregios ante nos imperatores sequinmr.
Sicut enim Antoninus Pius cognominatus, ex qno etiam ad nos appellatio haec pervenit, ins Romanae
civitatis prius ab unoguoque subiectorum petitus et taliter ex eis qui vocantur peregrini ad Romanam
ingenuitatenm deducens ille hoc ommnibus in commune subiectis donavit, et Theodosius iunior post
Constantinum maximum sacratissimae buius civitatis conditorem filiorum prius ius petitum in commune
dedit subiectis, sic etiam nos hoc videlicet regenerationis et aureornm anulorum ins unicuique petentinm
datum et damni et scrupulositatis praebens occasionem et manumissorum indigens auctoritate ommnibus
similiter subiectis ex hac lege damus. Restituinus enim naturae ingenuitate dignos non per singulos de cetero,
sed ommes deinceps qui libertatem a dominis mernerunt, ut et hanc magnam quandan et generalem largitatem
nostris subiectis adiciamus.
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Parte seconda

Tus migrandi, 1a nascita di un diritto asimmetrico

2. Alle origini del diritto di polizia

Le peculiarita della cittadinanza medievale sono esemplificate dalla polisemia della
parola cvitas” in quel contesto essa indicava: la citta intesa quale luogo fisico e
ordinamento giuridico (nell’accezione di ordinamento particolare); la comunita di
cittadini e il loro zus civium; infine essa indicava anche 'organizzazione politica.

La varieta e la frammentazione del mondo medievale non consentono di
ricostruire una visione unitaria di cittadino, inteso quale soggetto che ha un legame
di appartenenza con la citta e da cui derivano un insieme di diritti e doveri definiti.
In altri termini «non vi € #za cittadinanza, ma una pluralita di condizioni soggettive
differenziate e gerarchizzate. La cittadinanza non ¢ uno status uniforme...»".

Il tema della cittadinanza nel mondo medievale inteso nei suoi termini corretti e
che non tendano ad una modernizzazione della nozione dovrebbe esser affrontato
con un approccio microstorico®’. Avendo come coordinate di riferimento:
I'assenza dell’idea di eguaglianza tra 1 membri della medesima citta (che invece si
affermera con le rivoluzioni settecentesche); il fondamento pattizio del legame di
cittadinanza; il corporatismo medievale.

In questa complicata trama di appartenenze ancor piu complessa ¢ 'indagine che
voglia ricostruire il rapporto con lestraneo. O meglio essa ancora una volta
incorrerebbe nel rischio di assumere la lente della modernita. Gli studiosi hanno
ritenuto certamente piu corretta un’impostazione che tenga conto dei meccanismi
di inclusione ed esclusione della cittadinanza, da cui nemmeno il cittadino era
messo al riparo, ove si pensi ad esempio al bannitus (un non-straniero trasformato
in nemico).

La circolazione delle persone, beni e capitali nell’eta medievale e moderna era da
un lato molto intensa e allo stesso tempo priva di una visione (e di conseguenza,
di una disciplina) unitaria, come per la cittadinanza. In assenza di una regola
generale, la condizione giuridica dello straniero era legata ad un doppio filo, quello
del suo status civitatis (in virtu della regola della reciprocita) e quello della sua
categoria di appartenenza: professore, studente, banchiere, mercante, soldato,
ambasciatore, artigiano, pellegtino, vagabondo o straniero di passaggio®.

7 Sul tema si veda P. COSTA, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 1. Dalla civilta comunale
al Settecento, Roma-Bari, Laterza, 1999, passim.

80 v, p. 15.

81 Jvi, p. 14.

82 C. STORTL, Aleune considerazioni sul trattamento dello straniero in eta medievale ¢ moderna tra
Slessibilita e pragmatismo, in M. Meccarelli, P. Palchetti, C. Sotis (a cura di), lus peregrinands. 1/
fenomeno migratorio tra diritti fondamentali, esercizio della sovranita e dinamiche di esclusione, Macerata,
EUM, 2012, pp. 123-148 . L’A. nota due tendenze di carattere generale: la prima ¢ che
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La frammentazione giuridica pre-moderna non interessava dunque esclusivamente

il rapporto con Altro, giacché era tipica dell’assetto pluralistico e variegato degli
ordinamenti politici e giuridici locali feudali.

Alla luce di questo breve scenario tratteggiato si ritiene che un’impostazione
corretta di questa parte della storia rischierebbe di allontanarci eccessivamente
dall’oggetto dell'indagine.

Da questo momento in poi infatti si privilegera I'indagine diacronica che sia in
grado di ricostruire le fila storiche del rapporto tra lo straniero e lo Stato, si da
riflettere maggiormente sugli aspetti di continuita e di discontinuita con la
riflessione odierna.

Nel 1539 il teologo spagnolo Francisco de Vitoria aveva configurato lo zus migrandi
come diritto naturale universale, che tuttavia nella pratica fu utile ad affermare il
diritto degli spagnoli alla conquista del nuovo mondo. Anche nella tradizione liberale
classica lo zus migrand: era considerato corollario della liberta individuale, del diritto
di proprieta e del lavoro, scriveva John Locke che ¢ il diritto di proprieta inteso come
diritto a possedere quel tanto di cui si puo far uso «puo sempre valere nel mondo
senza pregiudicare nessuno, poiché vi ¢ terra sufficiente nel mondo da bastare al
doppio di abitanti»®.

Un diritto che dunque fin dall’inizio anchorche fu teorizzato come universale di fatto
era concepito ad uso esclusivo degli occidentali «non essendo certo esercitabile dalle
popolazioni dei “nuovi’mondi, nei cui confronti, al contrario, servi a legittimare
conquiste e colonizzazioni»*.

Nel corso del XVI secolo iniziarono ad essere sperimentati i primi meccanismi di
controllo del movimento di cittadini e non cittadini affidate alle autorita locali, con
I'introduzione del passaporto. Strumento volto alla restrizione della liberta di
movimento interna ai confini locali e che si prestava ad essere dispositivo per la
lotta al vagabondaggio e alla mendacita®, utile quindi all’equilibrio del nascente
welfare locale.

b

Pelasticita del sistema giuridico medievale garantiva una forte capacita inclusiva negli
ordinamenti locali dettata per lo piu da esigenze di natura demografica o professionale; la
seconda che i gruppi di stranieri, divisi all'interno delle citta per categorie professionali o
grado sociali, riproducevano nelle forme associative, di volta in volta poste in essere, le
strutture dei modelli comunali. Questo tipo di organizzazione riusciva a tutelare gli interessi
“di origine” di fronte agli interessi e poteri locali, a mantenere un controllo e a offrire una
sorta di tutela da parte della lontana madrepatria. Altra questione ¢ quella della regola della
non extraterritorialita delle legge, che creava non poche iniquita tra cittadini e stranieri, non
solo teoriche, ma anche pratiche e si accompagnava all’applicazione della /ex foci agli stranieri,
limitatamente a taluni diritti, attraverso fictiones iuris in via interpretativa e dei criteri
collegamento ratione contractus, vel quasi delicts, vel rerum.

83 J. LOCKE, Due trattati sul governo. Secondo trattato, trad. it., Torino, Utet, 19806, pp. 266-267.
84 1. FERRAJOLL, Politiche contro gli immigrati e razzismo istitugionale in Italia, in P. Basso, (a cura
di), Razzgismo di stato. Stati Uniti, Europa, Italia, Milano, Franco Angeli, 2010, p. 118.

85 M. SAVINO, Op. cit., pp. 56 ss., evidenzia il legame tra le prime misure restrittive alla liberta
di circolazione interna e 'erogazione dei primi sussidi di poverta. Le prime misure espulsive
erano infatti dirette ai forestieri che chiedevano sussidi. L’inasprimento di questa regola
nell’Inghilterra del 1662 condusse all’adozione del Poor Relief Act, che consentiva I'espulsione
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Verso la fine del sec. XVIII la Declaration of Rights della Virginia del 1786 e la
Dichiarazione universale dei diritti dell'nomo e del cittadino francese del 1789 segnarono
un passaggio dirompente in materia di cittadinanza e di diritti. Quanto alla prima,
essa «ritrova nell’appartenenza ad una comunita e nell'impegno civico gli elementi-
base costituenti 'identita politica del soggetto, mettendo in luce la dimensione
partecipativa»™. Quanto alla titolarita dei diritti e delle liberta, P'uomo®” prendeva il
posto del cittadino: affermando cosi che vi erano taluni diritti inviolabili che
spettavano all’'uomo in quanto tale, altri riconosciuti solamente al cittadino®.

Siéyes® meglio di altri defini la cittadinanza rivoluzionatia e il nuovo soggetto
politico della Nazione, scrivendo che tutti gli abitanti di un Paese avevano diritto
a godere dei diritti del cittadino passivo, mentre non tutti avevano diritto di
pattecipare attivamente alla cosa pubblica. Nel coppia cittadinanza attiva/passiva
si inseri la figura dello straniero, che nella costituzione del 1791 trovo specifico
riconoscimento nel titolo VI dedicato a Des rapports de la Nation francaise avec les

di «any person or persons that are likely to be chargeable to the Parish». Anche nel territorio
prussiano furono adottate misure di questo tipo. Nel 1548 la prima ordinanza di polizia
rivolta a mendicanti e vagabondi, considerati una minaccia per ordine pubblico. Il primo
ad introdurre tuttavia 'obbligo di possesso del passaporto rivolto ai forestieri fu Federico
Guglielmo I, che limito la liberta di movimento anche a contadini e autoctoni. ai primi
vietando di emigrare e obbligando i secondi a spostarsi previo possesso di apposito
salvacondotto. Del pari, in Francia la prima misura restrittiva della liberta di movimento
interna risale al 1718 con un’ordinanza reale che obbligava contadini, mercanti e operai
diretti a Parigi di munirsi di passaporto; due anni piu tardi la misura verra estesa a tutte le
classi povere. In definitiva, si ricava un quadro di controllo non dello straniero in sé, ma
delle classi povere, considerate un pericolo per 'ordine pubblico.

86 G. BASCHERINL, Immigrazione e diritti fondamentali. L esperienza italiana tra storia costituzionale

¢ prospettive enropee, Napoli, Jovene 2007, pp. 106 ss.

87 La sez. 1 della Carta dei diritti statunitense recita: «That all men are by nature equally free
and independent and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of
society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the
enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and
pursuing and obtaining happiness and safety», parallelamente la Dichiarazione
d’Indipendenza del 1776 apre: « We hold these truths to be self-evident, that all men are
created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that
among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness». Allo stesso modo, al di la
dell’oceano, la Dichiarazione francese all’art. 1 sancisce che «Gli uomini nascono e
rimangono liberi ed uguali nei diritti».

88 F. SCUTO, I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell’immigrazione irregolare,
Milano, Giuffre, 2012, pp. 7 ss., il quale non tralascia la circostanza che le Dichiarazioni dei
diritti settecentesche ebbero come hummus la lotta ai privilegi della classe aristocratica e
tuttavia ritiene che non possa esser trascurato nelle stesse si trovi il seme dell’universalismo
di taluni diritti.

89 G. BASCHERINI, Op. ¢it., pp. 20 ss., nota come I'idea di cittadinanza di Siéyes tradisse una
forte diseguaglianza, tramite un suffragio censitario e progressivo. La cittadinanza
gerarchizzata (nella distinzione tra attiva e passiva) costituiva in fondo, peraltro, solo un
momento della transizione da un’idea ancora monarchica ad una concezione repubblicana.
Sulle opere dell’abate in tema, cfr. ivi le note 13 e 14.
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Nations étrangeres, con cui fu abolito I'albinaggio, protetto il diritto di proprieta, il
diritto di petizione e di ingresso nell’esercito nazionale. Allo straniero erano negati
1 diritti politici, perché non appartenente territorialmente alla Nazione. Il
meccanismo di esclusione dalla cittadinanza attiva che si fondava sul censo fini per
escludere vagabondi, mendicanti, contadini e buona parte degli artigiani. Il prisma
attraverso il quale si guardava lo straniero muto radicalmente con il Terrore: la
tigura divenne in tale fase quella del sospettato per eccellenza, dunque un pericolo
per la Rivoluzione. Con lopera di codificazione operata da Napoleone, la
cittadinanza scompari dalle costituzioni per insediarsi nei codici civili «e renderla
elemento dello statuto di personalita dell'individuo, basato sul principio di
nazionalita»”.

Nel frattempo, le vicende dell'Italia pre e post-unitaria furono fortemente
influenzate dalla dominazione austrica e napoleonica. Sotto la spinta della
dominazione francese fu adottato anche nel regno il primo regolamento di polizia
su passaporti e stranieri. Con Ordinanza del Ministro degli Affari Interni sul
"Regolamento per la Polizia generale"” del 27 marzo 1802, n. 15, furono stabiliti,
tra gli altri, gli obblighi in capo a chiunque avesse fatto ingresso nella Repubblica
italiana (art. IV-VIII) e le modalita che i forestieri avrebbero dovuto osservare per
prendervi domicilio (art. IX-XIII). Siffatta normativa coinvolgeva sia restrizioni
riguardanti i soli cittadini stranieri, sia quelle contro oziosi, vagabondi e
mendicanti. Essa inoltre conteneva 7z nuce tutti quegli aspetti e poteri che ancora
oggi caratterizzano il diritto dell'immigrazione: la necessita di recare con sé il
passaporto € la carta di sicuregza, da consegnare al Prefetto, [abilitazione del ministro
dell'interno per chi volesse soggiornare regolarmente sul territorio e infine poteri
ablatori di espulsione™.

Le prime restrizioni di carattere nazionale all'ingresso degli stranieri (non nella
dimensione individuale, ma intesi come gruppo e massa) furono introdotte alla

0 Lbidem, p. 37.

91 Consultabile online all’utl: http:/ [ www.lombardiabeniculturali.it/ leggi/ schede/ 300171/

92 M. SAVINO, Op. at., p. 65 e ss. descrive in maniera accurata gli aspetti della disciplina
indicata e ritrova Paspetto di maggior interesse nella sua completezza «essa gia disciplinava
i poteri di certificazione (dichiarazione di soggiorno), autorizzatori (permesso di soggiorno
nella forma della carta di abilitazione), ablatori (espulsione) e di esecuzione (allontanamento
volontario e coattivo, nonché detenzione amministrativa) che costituiscono lo strumento
tipico della regolazione dei flussi migratori del XXI secolo» (i2z, p. 69). In sintesi, lo straniero
che avesse voluto trattenersi per pit di ventiquattro ore nel territorio della Repubblica
Italiana (quella proclamata il 26 gennaio 1802 dalla consulta straordinaria cisalpina
convocata a Lione con legge del 12 novembre 1801) era fatto obbligo di darne
comunicazione alla polizia locale. Se egli poi avesse voluto domiciliarsi e ottenere la carta di
abilitazione, avrebbe dovuto dare dimostrazione dei requisiti morali, economici e di
collaborazione con le autorita di sicurezza locali, pena P'allontanamento. Per gli stranieri era
stata introdotta una fitta e macchinosa procedura: per fare ingresso questi avevano bisogno
di un passaporto rilasciato da un Paese amico, dopodiché alla frontiera gli veniva rilasciato
una carte di passo e per i soggiorni prolungati una carta di sicurezza.
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fine del XVIII secolo da Francia, Stati Uniti e Gran Bretagna, nel timore della
diffusione del radicalismo delle posizioni politiche della rivoluzione™.

A cavallo tra XIX e XX secolo si sublimo la convivenza tra controllo dell’ordine
pubblico e visione liberale dello Stato: quanto piu i processi migratori si fecero
imponenti, tanto piu si radicalizzo la pretesa di sovranita sull’estraneo. In
continuita con I'assolutismo seicentesco ma forte della rottura rivoluzionaria, lo
Stato sovrano ottocentesco proclamo di assumere il garantismo dello Stato di
diritto, salvo poi affidare ampio spazio — nella prassi — alla polizia in ordine
all’applicazione discrezionale della normativa sulla liberta di movimento™.

Il binomio autorita/liberta a cavallo tra il XIX e il XX secolo ha lasciato all’odierno
approccio del governo delle migrazioni un’eredita, che si cerchera di mettere a
fuoco nelle pagine successive.

Per comprendere in quale modo e misura le politiche attuali dell'immigrazione
siano il risultato complessivo di differenza e ripetizione della dialettica sovranita
pubblica e liberta individuale, migrazione di massa e migrazioni individuali,
cristallizzatosi nel XIX secolo, ¢ allora da approfondire come il rapporto con lo
straniero sia cambiato nel corso dei due secoli e quali sono invece quegli aspetti
che si sono sedimentati”. Alcuni dei #po/ attuali del diritto dell’immigrazione
hanno radici proprio a cavallo tra ‘800 e ‘900: 'amministrativizzazione dei diritti
degli stranieri, la criminalizzazione dei migranti, I'utilizzo di immigrazione ed
emigrazione per costruire I'identita sociale-culturale della nazione e per unirsi
intorno ad un sentimento comune, ossia il nation building”.

93 G. CAMPESI, La detenzione amministrativa degli stranieri. Storia, diritto, politica, Roma, Carocci,
pp. 27 ss. L’A. analizza singolarmente 1 provvedimenti adottati nei rispettivi Paesi all’epoca
di cui si sta parlando ora. In Francia a partire dal 1792 fu sancito 'obbligo del passaporto
per stranieri e cittadini che si fossero allontanati dal loro domicilio, che si completava con
quello di registrazione presso le autorita municipali, avviando cosi la politica di sorveglianza.
Con la L. 23 Messidoro anno III furono banditi dal territorio francese gli stranieri entrati
dopo il 1792, mentre i nuovi entrati erano obbligati alla consegna del passaporto presso le
autorita. In Inghilterra nel 1793 fu introdotto il primo .Aken Act, che riconosceva
allesecutivo il potere di determinare i requisiti di ingresso e soggiorno degli stranieri, nonché
il potere di arresto e di espulsione. Negli Stati Uniti, poco dopo (nel 1798), furono adottati
gli Alien and Sedition Acts che si sostanziavano nel Naturalization Act, nell Alien Enemy Act e
nell’ Alien Act, il primo disciplinava I'acquisto della cittadinanza, il secondo il trattamento
dello straniero in tempo di guerra e il terzo in tempo di pace. L’ultimo dei provvedimenti
suscitd maggiore preoccupazione, in quanto riconosceva il potere di detenzione ed
espulsione dello straniero per motivi di sicurezza nazionale in assenza di una situazione di
emergenza.

94 P. COSTA, Costituzione italiana: articolo 10, Roma, Carocci, 2018, pp. 38-39.

% ]l riferimento ¢ ai fondamenti teorici dellindagine storica di Koselleck e al suo
approccio di esplorazione degli strati temporali e delle strutture sociali dell’epoca di
indagine, che rinviano al concetto della Mehrschichtigkert (multistratificazione di significati),
indicante il risultato di durata, cambiamento, novita dell’esperienza oggetto di comparazione
diacronica.

9 M. PIFFERI, Antinomie ¢ caratteri costanti dello tus migrandi #ra otto e novecento, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, n. 2/2019, pp. 395-407, le definisce «costanti storiche» che
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La frizione tra il diritto di migrare, pensato come universale e 1 limiti nazionali ad
esso, come si vedra presente anche nell’ordinamento italiano, ebbe un importante
legame con il passaggio dalle migrazioni individuali a quelle di massa e la crisi dello
Stato liberale: dallo Stato monoclasse ottocentesco allo Stato pluriclasse
novecentesco, agli albori dei primi interventi in materia di politiche sociali.

A partire dagli ultimi decenni dell’800 fa appunto la sua comparsa nel linguaggio
delle scienze sociali”’ il termine “immigrazione” che si affianco a quello di
“straniero”, usato invece da sempre. Mentre il secondo rimandava, sul piano
giuridico, allo statuto del singolo individuo, il primo rinviava alla gestione di
spostamenti collettivi.

Agli interventi legislativi che introdussero nuove forme di controllo e sorveglianza
delle mzass migration, non ne seguirono anche di natura economico-sociale. Mentre
la percezione, anche giuridica, del singolo sul territorio non destava particolari
preoccupazioni ed era anzi incoraggiata per larricchimento degli scambi
economici che in linea di massima le si accompagnava, quella del corpo collettivo
estraneo rappresentava la messa in crisi di unita, rete sociale ed economica. Questo
timore emergeva nettamente nelle riflessioni della dottrina italiana dell’epoca. Si
legga, a questo proposito, Ferdinando Laghi che senza dubbi riconduceva il diritto
di soggiorno dello straniero, di cui all’art. 3 del codice civile italiano del 1865, tra
quelli naturali e civili ma allo stesso tempo temeva la loro presenza massiva sul
territorio, ritenendo che al singolo dovesse riconoscersi la liberta di incolato, ma
alla massa poteva essere vietata la presenza da parte dello Stato, minacciato da
«costumi e tendenza in aperta opposizione alla nostra civilta, ai nostri sentimenti
morali, religiosi, politici»”®, oltre che da una incapacita di tenuta economica.
Emblematico a tale proposito fu il caso statunitense che, proprio a partire
dall’ Immigration Restriction Act del 1875, ridisegno in senso restrittivo il mito fondativo
del melting pot inclusivo e inventd una nuova categoria per limitare gli ingressi di interi
gruppi di stranieri nel Paese, quella degli indesiderabili.

Agli organi amministrativi furono affidati i controlli sull'ingresso, 1 respingimenti e
le espulsioni. A completare gli strumenti di controllo e selezione dei cittadini stranieri
vi fu l'esordio, nelle politiche migratorie del trattenimento per via amministrativa,
misura rivolta principalmente agli stranieri in entrata (tra le strutture piu note vi
erano Ellis Island ed Angel Island), in seguito esteso anche allo straniero divenuto
col tempo undesirable. In particolare fu elaborata lo stratagemma della entry fiction,
ossia gli stranieri detenuti erano considerati solo fisicamente e non anche
giuridicamente presenti sul suolo statunitense. L’espediente era funzionale ad
escluderli dalle garanzie del V e del XIV emendamento, provocando quindi
I'impossibilita di invocare, in ragione della restrizione della liberta personale, il writ
of habeas corupus, il due process of law e ancora il #rial by jury. La decisione delle autorita

attraversano non solo il tempo ma anche le nazioni che adottano un approccio comune sia
nel Continente europeo che negli USA.

97 11 riferimento & al Grand Dictionnaire universal du XIX siecle di Larousse.

9 B. LAGHL, 1/ diritto internagionale privato nei suoi rapporti colle leggi territoriali, 1, Bologna,
Zanichelli, 1888, p. 312.
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amministrative era quindi inappellabile, perché inerente a profili non rimettibili allo
scrutinio dell’autorita giudiziaria: «The right to exclude or to expel aliens, or any class
of aliens, absolutely or upon certain conditions, in war or in peace, is an inherent
and inalienable right of every sovereign nation», (Fong Yue Ting v. United States, 149
U.S. 698, 1893).

Lungo lo stessa scia si mosse il Regno Unito nel 1905 con I'Alen Act che
ripercorreva la tensione tra tendenze liberali e restrittive, introducendo anche qui
la categoria degli u#ndesirable, 11 trattenimento in custodia legale, il controllo in via
amministrativa degli ingressi e dei respingimenti. Oltre a rappresentare un passo
indietro rispetto al precedente approccio tollerante inglese, esso «has always had
symbolic importance as representing the onset of modern immigration control, an
irreparable breach in the principle of free movement which permitted all that came
after»”.

L’Italia sembro non preoccuparsi di introdurre limiti all’ingresso rivolti ai gruppi
o alle masse di cittadini stranieri e le norme adottate al’'indomani della Grande
Guerra sono ancora rivolte al controllo di singoli cittadini. La ragione ¢ evidente.
Il Paese non era investito da fenomeni migratori in entrata, ma terra di abbandono,
pertanto colpita da un’emigrazione di massa. L’espatrio costitui un’indubbia
valvola di riequilibrio sociale ed economico, che offriva una soluzione alla
condizione di indigenza e al tempo stesso all'incapacita di trovare sul suolo patrio
miglioti condizioni occupazionali'”: «Non una scelta politica frutto di nobili ideali
liberali, bensi una consapevole strategia di contenimento della disoccupazione,
calmieramento dei salari, prevenzione di sommosse popolari causate dalle
condizioni di misera delle fasce pitt deboli»'". Anch’essa rifletteva peraltro la
contraddizione di una liberta di emigrazione limitata e imbrigliata dal controllo
della pubblica autorita.

Al suoi albori, in assenza di una disciplina organica, la questione emigrazione era
trattata nella legge di pubblica sicurezza Allegato B della 1. 20 marzo 1865, n. 2248
relativa all’'unificazione amministrativa del Regno d’Italia) a cui si affiancavano i

99 H. WRAY, The Aliens Act 1905 and the Immigration Dilemma, in Journal Of Law And Society
V. 33, n.2/2000, p. 303.

100 E. SANTORO (a cura di), Diritto come questione sociale, Torino, Giappichelli, 2010; A.
ANNINO, La politica migratoria dello stato post-unitario, in Ponte, 11, n. 10-11/1974; M. VITIELLO,
Le politiche di emigrazgione e la costruzione dello Stato unitario italiano, in Percorsi storici, Rivista di storia
contemporanea, Fughe e ritorni. Aspetti delle migrazioni nel XIX e XX secolo, n. 1/2013; A.M. DI
STEFANO, «Non potete impedirla, dovete regolarlay. Ginstizia ed emigrazione in Italia: esperienza delle
Commissioni arbitrali provinciali per l'emigrazione (1901-1913), Historia et Tus, 2020.

100 M. PIFFERI, lus peregrinandi ¢ contraddizioni dell’eta liberale. Qualche riflessione sulla “falsa”
liberta di migrare in Italia e negli USA, in M. Meccarelli, P. Palchetti, C. Sotis (a cura di), Ius
peregrinandi. I/ fenomeno migratorio tra diritti fodnamentali, esercigio della sovranita e dinamiche di
esclusione, Macerata, eum, 2012, p. 262.
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primi atti amministrativi come la circolare Menabrea ™ (1868), la circolare Lanza
(1873), e la circolare Nicotera'"* (1876), che riconoscevano ai sindaci e ai prefetti
il potere di vigilare ed impedire P'espatrio per i soggetti privi di mezzi economici,
con l'evidente paradosso di richiedere all’emigrante quei mezzi la cui mancanza
costituiva proprio il motivo dell’espatrio.

L’imponenza del fenomeno richiese presto un intervento legislativo ad hoc, che si
concreto nella legge Crispi, 5866/1988 e nei suoi regolament di attuazione. Anche
questo intervento testimoniava peraltro un approccio “poliziesco”, riconoscendo
ampi poteri alle autorita di pubblica sicurezza in nome della tutela dell’ordine
pubblico. La legge non riusciva a dare attuazione alle intenzioni che ne avevano
motivato approvazione, ossia proteggere 'emigrante dall’armatore e dagli agenti
di emigrazione, ai quali fu ancora una volta riconosciuto il potere di
intermediazione tra il migrante e il vettore. Essa ebbe tuttavia il merito di
intervenire in maniera organica e di introdurre una giurisdizione speciale per la
tutela dei migranti'”.

La riscrittura della norma nel periodo giolittiano e le nuove garanzie riconosciute

agli emigranti'”’, nemmeno la legge 23/1901 riusci a colmare lo scarto tra liberta

102 A.M. DI STEFANO, Op. cit., p. 22. La circolare del 23 gennaio del 1868 fu diramata per
arginare 'emigrazione verso I’America del Nord e PAlgeria, entrambe in forte crisi
occupazionale: «ll timore del Governo era quello di vedersi obbligato “per decoro della
Nazione” ad affrontare ingenti costi o per mantenere in loco “gli emigrati privi di
occupazione e di mezzi” o per facilitare il loro rientro in patriay.

103 Tz, pp. 23 ss., (spec. p. 24). La circolare del 18 gennaio 1873 invitava le autorita
competenti a dissuadere gli emigranti e di controllare che Pemigrante avesse 1 mezzi di
viaggio e di mantenimento nella terra di espatrio nonché indicare un familiare in Italia che
avrebbe dovuto farsi carico di eventuali spese di rimpatrio. Nota la studiosa che scopo
dell’atto fu quello di «di rispondere alle pressanti richieste dei proprietari terrieri, ben
rappresentati in Parlamento, che temevano che la forte ondata migratoria potesse
compromettere “la struttura produttiva delle campagne” facendo aumentare il costo della
manodopera e innescando “una revisione dei patti colonici”». La circolare fu sottoposta ad
aspre critiche, in special modo dall’inchiesta privata condotta nel 1876 da Franchetti e
Sonnino, i quali evidenziavano I'aporia di richiedere la garanzia di un capitale per I'espatrio,
non considerando che la ristrettezza economica era nella maggior parte dei casi la ragione
dell’espatrio, contraddizione che fini per alimentare 'emigrazione clandestina.

104 Jyj, p. 25. Anche I'ultima circolare fu pensata come strumento di dissuasione per ragioni
di ordine economico. Il Ministero dell’Interno, se esordiva dichiarando di voler proteggere
il diritto naturale all’emigrazione (quando essa fosse “naturale”), «dall’altro affermava che
lautorita di governo sentiva “il dovere e il diritto di opporsi, con tutti i mezzi che [stavano]
in suo potere per impedire la emigrazione artificiale eccitata in danno delle illuse popolazioni
da ingordi speculatori”.

105 Sul tema delle Commissioni d’arbitri in materia di emigrazione si rinvia al secondo
capitolo del gia citato volume di A.M. DI STEFANO.

106 Jpi, p. 51« Fu osservato che “il pregio intrinseco della nuova legge» consistesse
nell’attuare non una mera tutela «preventiva degli emigranti”, come aveva fatto la legge del
1888, ma nell’assistere 'emigrante in tutte le tappe del suo percorso migratorio: prima della
partenza, durante il viaggio e all’arrivo nel porto di destinazione». Fu istituito infatti presso
il Ministero degli Esteri il Commissariato dell’emigrazione per controllare, regolamentare e
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individuale e sovranita pubblica, come evidenziarono i lavori parlamentari'” e

come mostra il suo primo articolo. In ogni caso, per la prima volta al centro di una
previsione legislativa fu posto 'emigrante, con specifici meccanismi di tutela
economica e sociale, che rendevano il dettato normativo tendenzialmente
effettivo. Tra le previsioni di carattere “protettivo” vi era il potere in capo al
Ministro degli Esteri, di concerto col Ministro dell'Interno, di «sospendere
I’emigrazione verso una determinata regione per motivi d’ordine pubblico o
quando possano correre grave pericolo la vita, la liberta, e gli averi
dell’emigrante»'”.

Specularmente, da questi interventi legislativi emergeva una spiccata tendenza
performativa verso I'assimilazione tra la presenza degli stranieri e la percezione di
un maggior livello di diffusione della criminalita, la cosiddetta crimmigration, crasi di
crime e migration. Un approccio che simultaneamente insinuava nell’opinione
pubblica il pericolo di un conflitto sociale e al tempo stesso ne offriva gli strumenti
di risoluzione. Paradigmatico in tal senso ¢ stato il caso dell’emigrazione italiana in
Argentina'” e il sentimento anti-italiano che si ando sviluppando a partire dagli
anni “80 del XIX sec. Tra i veicoli principali degli stereotipi xenofobi vi furono la
letteratura narrativa''’ e la scienza penale positiva lombrosiana''!, alimentata da

tutelare i flussi migratori dall’Italia verso gli altri paesi, soppresse le figure dell’agente e del
subagente di emigrazione e la sostituzione con il vettore d’emigranti.

107 M. PIFFERI, Op. loc. cit,, ne riporta alcuni momenti: quello del senatore Majorana-
Calatabiano, che censuro il potere di ingerenza statale che finiva per rendere impossibile la
liberta; quello del relatore della legge De Zerbi, che si richiamo a un diritto della patria
anteriore al diritto individuale; quello del deputato socialista Cicciotti, che dichiaro: «Quando
io m’imbatto nell’aggettivo libera cui segue immediatamente un ma, un se, un pero, mi nasce
subito la preoccupazione che il ma, il se, il pero, finiscano per distruggere tutto I'effetto della
stessa legge» (ivz, p. 258).

108 1. FREDA, La regolamentazione dell emigrazione in Italia tra Otto e Novecento: una ricerca in corso,
in Historia et Ius, 6/2014, p. 8, cosi definisce lo strumento previsto all’art. 1 della 1. 23/1901;
dello stesso avviso ¢ anche A.M. DI STEFANO, Op. ¢it., p. 53, che scrive: «Qualora, infatti, si
fossero manifestate improvvise situazioni di crisi o di pericolo in uno dei luoghi verso cui
era normalmente diretta I'emigrazione italiana, il governo, trattandosi di situazioni
eccezionali che non potevano essere conosciute e autonomamente valutate dal singolo
cittadino, si riservava il potere di sospendere I'emigrazione verso quei territori. 1l divieto di
emigrare imposto in queste circostanze non voleva essere un modo per limitare la liberta di
emigrare, ma al contrario un sistema attraverso il quale lo Stato proteggeva le fasce piu
deboli e pit facilmente esposte ai raggiri della popolazione».

109 Cfr. F. ROTONDO, [taliani d’Argentina. Dall'accoglienga alla “difesa sociale” (1853-1910), in
Historia et ins, n. 12/2017.

110 Jpi, p. 26 s. PA. ripercorre le novelle argentine e registra una presenza dai tratti pitt negativa
che positiva di personaggi italiani.

U1 Ivi, p. 28. Con il paradosso che la distinzione tra buona (nord-europei) e cattiva (italiani
e spagnoli) immigrazione sostenuta dal positivismo criminologico argentino si fondo sugli
strumenti importati dalla scienza nata in Italia.
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giuristi e medici'”. In tale clima a soli venticinque anni dall’approvazione della
legge Avellaneda'”, nel 1902 fu approvata la Ley n. 4144 de Residencia, con cui si
riconobbe al potere esecutivo la facolta di espellere o impedire I'ingresso degli
stranieri pericolosi. Gli studiosi che si sono dedicati ad indagare le ragioni
profonde di un mutamento cosi repentino e netto nei riguardi degli stranieri hanno
evidenziato che essa si verifico allorquando gli argentini si resero conto che la
manodopera europea esporto insieme alla forza lavoro anche il conflitto di
classe'*. In tal senso puo leggersi I'antefatto che accompagno 'approvazione delle
legge di Residenza, quel giorno: «le citta argentine erano invase da centinaia di
migliaia di lavoratori che partecipavano allo sciopero generale piu grande che
I’America latina avesse mai conosciuto»'".

Criminalita ed efficientismo amministrativo divennero due facce della stessa
medaglia, essendo il secondo funzionale ad annullare la minaccia causata dagli
stranieri indesiderabili. La peculiarita di questo tipo di atteggiamento ¢&
rappresentata dal passaggio dell’adozione di strumenti di difesa sociale rivolti non
piu contro il singolo individuo, considerato pericoloso, bensi contro lo straniero-
massa. Il paradigma che unisce criminalizzazione e misure poliziesche era rivolto
contro due elementi da sempre ritenuti circospetti e che uniti aumentano
esponenzialmente la loro innata pericolosita: lo straniero (inteso come cio che ¢

estraneo, diverso da sé) e la massa''’.

2.1 Lo straniero nello Stato liberale italiano e nella dialettica
individualismo/statualismo

La disciplina sulla cittadinanza, nonché la liberta di circolazione e soggiorno dello
straniero nello Stato liberale italiano all'indomani dell’'Unita non erano regolate
all'interno dello Statuto concesso da Carlo Alberto, bensi rispettivamente nella legge
elettorale del 1848, nei codici civili e penali, nella legge di pubblica sicurezza, in
aderenza all’opera di codificazione iniziata in eta napoleonica. Di conseguenza,

12 Jpz, p. 29 s, il riferimento ¢ agli studi intorno alla figura del /loco inmigrante. Molti infatti
furono gli alienisti sudamericani che pubblicarono studi sulla maggiore propensione alla
malattia psichiatrica degli immigrati, tra cui gli italiani. Tra i principali di tale corrente
disciplinare vi fu José Ingenieros.

13 I ey Avellaneda n. 817 di Inmigracion y Colonizacion, celebre provvedimento del 1876 noto
per la sua propensione ad incentivare 'immigrazione verso I’Argentina e le tutele verso gli
immigrati.

114 Jni, p. 35.

1 Jvi, p. 39.

16 A. SPENA, La crimmigration ¢ ['espulsione dello straniero-massa, in Materiali per una storia della
cultura ginridica, fasc. 2/2017, p. 512, parla di contaminazione asimmetrica da diritto penale
e diritto dell’immigrazione, perché funzionale all’esclusione dello straniero-massa dal
progetto politico-territoriale degli Stati. La crimmigration assolve cosi ad una duplice funzione:
da un lato rendere piu agevole l'espulsione da un punto di vista procedimentale e
processuale; dall’altro lato creare humus nella societa civile e nell’opinione pubblica che fa
percepire necessaria la misura espulsiva.
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anche la posizione giuridica dello straniero fu ripensata in chiave privatistica e
proprietaria'’. I’affermazione che i diritti all'ingresso e al soggiorno dello straniero
erano considerati posizioni giuridiche subiettive garantite dall’ordinamento e non
meri atti di tolleranza'’® non puo essere correttamente compresa senza essere
contestualizzata nel costituzionalismo liberale'”” e senza ragionare sulle misure
legislative di contrappeso al diritto di incolato.

Il contesto teotico ¢ preordinato alla comprensione dell’equazione liberta/legalismo,
1 limiti imposti alla liberta degli stranieri rispecchiano il rovesciamento dell’art. 3 e
della sua portata giusnaturalista verso la spinta statualista, realizzata con la riforma
delle legge di pubblica sicurezza e del codice penale, che mutarono gli aspetti
essenziali dell’ordine di espulsione. Quest’ultima infatti, da misura di carattere
afflittivo vincolata ai casi previsti dalla legge, divenne misura di natura preventiva
amministrativizzata.

Nel XIX secolo la legislazione ordinaria era considerata lo strumento privilegiato di
tutela e di modulazione dei diritti. I due caratteri tipici del sistema dei diritti di liberta
erano universalismo e garantismo, piu precisamente 'universalita assumeva la forma
del complesso sistema delle garanzie giuridiche della liberta'’.

Nello Stato monoclasse borghese la garanzia dei diritti fini per confluire nel
positivismo giuridico e nel principio di legalita, che si arresto al piano formale dello
stretto legalismo. Del resto, le assemblee parlamentari rispecchiavano il corpo
sociale elettorale rappresentato, pertanto nelle dinamiche politico/patlamentari fini
pet esprimersi il costituzionalismo liberale '*'. Piu che di “Stato di diritto” la dottrina
ha patlato di “Stato di legislazione”'*’, descrivendo cosi la trasformazione del
garantismo giuridico tipico del primo liberalismo in positivismo giuridico.
L’intreccio fra diritti e stato di legislazione in Italia si correda di un altro aspetto,

117 G, BASCHERINI, Op. cit., pp. 40 ss.

118 M. CONSITO, La tutela amministrativa del migrante involontario. Richiedenti asilo, asilanti e apolids,
Napoli, Jovene, 2016, pp. 22 ss.

19 1., LACCHE, 1/ costituzionalismo liberale, in 1/ Contributo italiano alla storia del Pensiero — Diritto,
2012 (consultabile a  Attp:/ [ www.treccani.it/ enciclopedia/ il-costituzionalismo-liberale_%281/-
Contributo-italiano-alla-storia-del-Pensiero:-Diritt0%29/ ) ricostruisce i formanti del
costituzionalismo liberale italiano, tra i quali spicca indubbiamente I'influenza francese che
si registro soprattutto da parte del Code Napoléon, nel quale si racchiudevano principi e valori
della cosiddetta costituzione materiale. Scrive I'A. «Lo spagio del codice civile possiede
un’indubbia vocazione ‘costituzionale’ e una forte pretesa di stabilita e di autonomia.

120 P, RIDOLA, I/ principio di liberta nello stato costituzionale. I diritti fondamentali in prospettiva storico-
comparativa, Torino, Giappichelli, 2018, p. 73 s., chiarisce che il garantismo era il zgpos intorno
a cul ruotava il liberalismo giuridico della prima meta del XIX sec., tant’e che intorno alla
funzione di protezione dei diritti individuali che costruisce I'organizzazione e I'assetto dei
poteri statali. Cio evidenziava il legame fortissimo tra diritti di liberta e la loro protezione,
tra costituzionalismo e garantismo. Il ruolo dello Stato non “fine” ma “mezzo” legittimante
lo spazio di liberta individuale.

121 «In definitiva, negli ordinamenti liberali il costituzionalismo si identifico e si confuse nel
parlamentarismoy, P. RIDOLA, Profilo storico del costituzionalismo, in 1D., Diritto comparato e diritto
costituzionale enropeo, Torino, Giappichelli, 2010, p. 18.

122 P, RIDOLA, I/ principio liberta. . ., cit, p. 63.
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ossia un numero importante di poteri normativi riconosciuti al potere esecutivo e
al’amministrazione.

Questo modello statualistico, a partire dall’eta crispina, si affermo sempre piu anche
da noi, finendo per riservare spazi sempre piu ampi nella sfera delle liberta
riconosciute nello Statuto alle autorita di sicurezza, fino a riconoscersene
puntualmente i poteri nelle leggi di p. s. del 1859 e del 1889.

L’ibridazione del costituzionalismo liberale con le spinte statualistiche aveva matrice
nella Germania di meta secolo. In particolare, la concezione organicistica dello Stato
di ispirazione fichtiana ed hegeliana rovescio il primato assoluto dell'individuo sullo
Stato approdando ad una concezione di preminenza della sfera pubblica cosi
individuata.

All'indomani dell’unificazione tedesca fu avvertita I’esigenza di un fondamento
teorico che articolasse meglio il rapporto tra liberta del singolo e sovranita dello
Stato ed esso fu trovato nell’elaborazione di Jellinek della categoria dei diritti pubblici
subiettivi, secondo la quale essi erano il prodotto di una progressiva autolimitazione
dello Stato nel mondo del diritto.

L’altro lato della questione, ossia le garanzie che lo Stato doveva apprestare alla sfera
dei diritti individuali fu esplorato da Vittorio Emanuele Orlando nella Teoria ginridica
delle gnarentigie della liberta, intendendosi con la parola una nozione meramente
tecnica, ossia di strumento di difesa della liberta civile, se illegittimamente “invasa”
dall’azione statale. In ossequio alla dimensione solo positiva dei diritti dei singoli e
all'idea della legge come espressione dell’interesse generale, dunque appunto al
modello dello Stato di legislazione, si nutriva una fiducia illimitata nel potere
legislativo e nella sua capacita regolatrice, contro il quale era esclusa qualsivoglia
guarentigia: era di la da venire il complesso degli strumenti di giustizia costituzionale.
Residuava unicamente lo spazio giuridico per reagire avverso atti o fatti illegittimi
provenienti dal potere esecutivo, dal momento che il potere giudiziario operava per
garantire il rispetto della legge e il potere legislativo era espressione immediata del
diritto'*.

Alla deriva statualista del liberalismo italiano si riconnetteva anche la condizione
giuridica dello straniero. Essa era regolata dall’art. 3 nel codice civile del 1865, che
lo ammetteva al godimento dei diritti civili riconosciuti al cittadino, accogliendo da
un lato la concezione cosmopolita e giusnaturalista del dibattito ottocentesco sulla
liberta di movimento, dall’altro quella di un liberalismo favorevole al commercio,
alla circolazione di merci e allo scambio. Il carattere di avanguardia della disposizione
era poi costituito dalla rinuncia alla clausola di reciprocita'*, cara invece ai Francesi.

123 P. RIDOLA, Garanzie, diritti ¢ trasformazioni del costituzionalismo, consultabile online all’url:
https:/ | www.scienzeginridiche.uniromal.it/ sites/ defanlt/ files/ docenti/ ridola/ Ridola_garanzie-diritti-
ete.pdf

124 Sulla condizione di reciprocita si puo leggere il contributo di Giuseppe Pisanelli, come
ricorda E. JAYME, Pisanelli fondatore del diritto processuale civile internazionale, in C. Vano (a cura
di), Giuseppe Pisanellr. Scienza del processo. Cultura delle leggi ¢ avvocatura tra periferia e nagione,
Napoli, Jovene, 2005, pp. 113 ss. L’A. ricorda il giudizio di Pisanelli, influenzato da quello
del professore Mittermaier, sulla clausola di reciprocita considerata alla stregua della
rappresaglia. Entrambe «sono state due leve opportune ne’ tempi barbari per far astenere
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Questa era d’altra parte anche I'eta dei diritti, in primo luogo quelli liberali, terreno
del riconoscimento e delle rivendicazioni dei moral rights'®, di lotta dei diritti
universali, che tuttavia si scontrava con I’assenza di una riflessione teorica che avesse
fatto diventare communis opinio la necessita di superare le discriminazioni esistenti. Il
sentimento di solidarieta guidato dalla morale cristiana non riusciva a fare a meno
della distinzione tra “noi” e “loro” e, seguendo questa strada, ad affermare la
legittimita della colonizzazione'*.

Il dibattito italiano allindomani della nuova previsione codicistica si polarizzo,
prevalentemente, su due posizioni: quella dei giusnaturalisti, che ricomprendevano
la liberta di movimento degli stranieri tra i diritti civili e quella degli statualisti che al
contrario ne individuavano la matrice nei rapporti politici. Tra 1 due poli emerse la
posizione di Oreste Ranelletti che, all’inizio del ‘900, inscrisse il rapporto tra liberta
ed autorita dell'incolato nella categoria degli interessi legittimi.

La tesi dei giusnaturalisti — che trovo accoglimento nel codice — considero la liberta
di circolazione e il diritto di incolato diritti civili, speculari alla liberta personale,
prosecuzione di essa, preordinati non al godimento dei diritti politici, ma alle
attribuzioni della personalita, cio¢ a tutti gli altri diritti civili. Circolazione e incolato
erano cio¢ concepiti come dimensioni in movimento della liberta personale.

In questa prospettiva il diritto di soggiorno poteva incontrare limiti solo nella pena
irrogata dal giudice. Un diritto civile assegnato alla discrezionalita della p.a. e monco
di garanzie giurisdizionale, avrebbe viceversa svuotato I'uguaglianza di principio
posta dall’art. 3 del codice civile.

«Come si puo conciliare la parificazione degli stranieri nel godimento di tutti i diritti
civili, colla facolta, lasciata al potere esecutivo, di privare lo straniero del godimento
di codesti diritti con una semplice misura di polizia? La proclamazione dell’art. 3

le altre nazioni da atti violenti, o sospingetle sulla via della giustizia; ma oramai sono
assicurati altri mezzi piu ragionevoli per questo intentow (Irattato sulla competenza, in Mancini,
Pisanelli, Scialoja, Commentario del codice di procedura civile per gli Stati sardi con la comparazione degli
altri codjci italiani e delle principali legislazioni straniere, 1, 1, Torino, p. 524).

125 P. COSTA, Dai diritti naturali ai diritti umani: episodi di retorica universalistica, in M. Meccarelli,
P. Palchetti, C. Sotis (a cura di), I/ lato oscuro dei diritti wmani. Esigenge emancipatorie e logiche di
dominio nella tutela ginridica dell individuo, Madrid, Carlos 111 University of Madrid, 2014, p. 54,
nota che essi hanno perduto il dato ontologico dei diritti naturali appartenenti a tutti gli
uomini in quanto tali, traducendosi invece nell'istanza (o meglio una rivendicazione)
universale di uguaglianza.

126 Gia nel Settecento Kant giudico inospitale Iatteggiamento dei prevaricatori e
colonizzatori Stati Europel, contrario non solo al raggiungimento della pace perpetua ma al
complesso di regole morali. « I peggio (o da un punto di vista morale) il meglio si ¢ che tali
Stati non fruiscono punto delle violenze loro, che tutte queste societa commerciali sono alla
vigilia del fallimento, che le Isole dello zucchero, sedi della schiavitu pit crudele e raffinata,
non danno alcun reddito diretto, ma soltanto mediato, servendo nella poco lodevol mira di
educare, per uso delle navi da guerra, marinai che a tale scopo vengono poi adoperati in
Europa; e questo il fanno potenze che menan vanto di pieta e che, pur tuttavia, commettono
ingiustizie a man salva, vogliono esser tenute per elettissime nell’osservanza del diritton. 1.
KANT, Per la pace perpetua. Progetto filosofico, trad. it, Milano, Sonzogno, 1883, p. 42.
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sarebbe una ironia o una menzogna. Un diritto che dipende dal beneplacito del
Governo non ¢ un diritto: & un favore, una concessione, nulla pit»'*’.

Di matrice opposta era I'idea degli statualisti, per i quali il diritto di incolato rientrava
tra quelli politici soggettivi, il cui godimento avrebbe richiesto un’opera di
autolimitazione dei poteri statali. Come tale, I'incolato poteva esser riconosciuto solo
ai cittadini, mentre agli stranieri si sarebbe dovuta riconoscere una facolta, come tale
relativa ed estemporanea.

Il Ranelletti aderi in parte alla tesi statualista, ragionando da un lato sul diritto alla
circolazione e soggiorno dello straniero e dall’altro sulle prerogative statali
dell’espulsione, da salvaguardare. Di fronte agli interessi e ai rapporti interdipendenti
tra gli Stati, tuttavia, gli stranieri vantavano non mera tolleranza, ma un vero e
proprio diritto di ingresso: un diritto che tuttavia per ’Autore non era da intendersi
come pieno, bensi subordinato e dipendente dalle esigenze di interesse pubblico,
insomma un interesse legittimo (secondo la ricostruzione della figura tipica
dell’epoca), ossia un diritto soggettivo (si, ma) piu debole, che si estendeva e
restringeva in ragione della tutela dell’interesse pubblico.

«l diritto dello straniero ¢ posto come subordinato e dipendente dalle esigenze
dell’interesse pubblico, in modo che solo in tanto puo dirsi esistente, in quanto esso
consente e di fronte ad esso ¢ riconosciuto un potere discrezionale dell’autorita per
I'apprezzamento delle esigenze della tutela dell’ordine pubblico, da cui il diritto
medesimo dipende»'*”.

In altre parole, il diritto di incolato era teorizzato come diritto positivizzato per
effetto dall’autolimitazione della sovranita statale che trovava la sua fonte, o meglio
la sua liceita, nelle stesse norme che disciplinavano il potere di espulsione in capo
alla polizia per ragioni di ordine pubblico'”.

La liberta dello straniero dipendente dalla tutela dell’ordine pubblico come atto della
pubblica amministrazione avrebbe dovuto esser considerata non atto di natura
politica insindacabile, bensi atto di polizia impugnabile dinanzi alla IV sezione del
Consiglio di Stato, coerentemente all'impianto garantista elaborato dall’Orlando.

Si deve tuttavia rilevare che, nonostante gli sforzi teorici della dottrina, tra cui spicca
I'intervento dello studioso qui ricordato e di quelli elaborati in seno all’Institut du droit
International, di cui si dice in sintesi oltre, 'ordinamento non ne accolse 1 suggerimenti
e si continuo a qualificare il provvedimento di espulsione come atto politico di
sovranita, non passibile di rimedi giurisdizionali e piu in generale di guarentigie.
Rimane nella sua teoria una nota criticabile: la garanzie del diritto di ingresso e uscita
dello straniero non potevano essere rimesse unicamente al controllo successivo
dell’autorita giudiziaria, fintantoché i presupposti rimanevano svincolati dalla
tassativita della legge e affidati ad una clausola indefinita quale quella dell’ordine

127 F, LAGHI, Op. ¢it., p. 294

128 O. RANELLETTL, La polizia di sicurezza, in Trattato di diritto amministrative diretto da V. E.
Orlando, 1V, parte 1%, Milano 1904, p. 1006.

129 G. SIRIANNI, La polizia degli stramieri, Torino, Giappichelli,, 1999, p. 9, nota che
I'impostazione del Ranelletti finisce per rovesciare I'assunto giusnaturalista secondo il quale
Pespulsione puo esser considerata solamente come pena e disposta per via giudiziale,
assegnandone il potere in capo all’amministrazione.
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pubblico e rimessa all’attuazione della polizia di sicurezza, in smacco al positivismo
giuridico imperante.

La scelta di fare a meno della clausola di reciprocita e di riconoscere pari diritti civili
a cittadini e non cittadini potrebbe essere ricondotta, piu che ad un afflato
cosmopolita, alla necessita di costruire la propria dimensione anche sul piano
internazionale, facilitando scambi di persone, di carattere economico e commerciale.
Per tale via di poteri di controllo ai confini nazionali e all’interno del territorio verso
gli stranieri furono fortemente ridimensionati quei limiti alla liberta di movimento
che avevano caratterizzato il secolo precedente. Anche I'espulsione dello straniero,
agli esordi del Regno, rispecchio i valori di stampo liberale, per i quali la misura per
essere lecita avrebbe dovuto rispettare il principio di legalita. In sintonia con I'ascesa
della classe borghese, emergeva in effetti non tanto I’avversione verso lo straniero,
bensi quella verso gli oziosi, privi di iniziativa ed operosita.

L’espulsione del cittadino straniero era regolata all’interno del codice penale del 1859
e figurava come misura di prevenzione post delictum, era cioe una pena accessoria da
applicare ai vagabondi e mendicanti; nella legge di pubblica sicurezza del 1865
ugualmente compariva come sanzione accessoria alla condanna per i reati a danno
della proprieta privata. Il potere di espulsione, tuttavia, fu distribuito fra autorita
giudiziaria e Prefetto. A ben vedere, dunque, lo stato di indigenza destava maggiori
perplessita della stessa nazionalita, la mendicita procurava allarme sociale perché
potenziale minaccia all’equilibrio economico e finanziario nazionale''.

A valle della predeterminazione tassativa dei casi in cui lo straniero andava incontro
all’espulsione, lart. 9 della legge di pubblica sicurezza del 1865 prevedeva
I'ampliamento indefinito di quei casi, per effetto del ricorso alla clausola di ordine
pubblico che legittimava I'adozione delle misure necessarie ad assicurare la sicurezza
dei cittadini e della pace sociale. La indefinitezza di questa clausola ruppe cosi il
rispetto del legalismo ottocentesco.

Nel 1889 'adozione del TULPS muto definitivamente la prospettiva e si avvio verso
Iamministrativizzazione delle liberta degli stranieri. L’espulsione e l'introduzione
del rimpatrio determino il passaggio dall’essere misura regolata nel codice penale a
misura affidata alla legge di pubblica sicurezza, rimpatrio ed espulsione erano
entrambi descritti come misure da adottare per il mantenimento dell’ordine
pubblico.

11 ritorno sul suolo patrio era, ai sensi dell’art. 89 del TULPS, misura che poteva
esser adottata dal prefetto nei confronti di quegli stranieri che non avessero saputo
dare contezza di sé o privi di mezzi mentre I'espulsione — affrancatasi dal controllo
dei giudici — fu definitivamente timessa ai poteri del Ministro dell’Interno'', ovvero
del Prefetto.

130 M. CONSITO, La tutela amministrativa del migrante involontario, cit., pp. 82 ss.

131 Le espulsioni ministeriali erano insindacabili dinanzi all’autorita giudiziaria (Consiglio di
Stato, IV Sez., sentenza n. 139/1890 in materia di immigrazione dichiara la non sindacabilita
dei provvedimenti «per la conservazione interna dello Stato o per la sicurezza esterna del
medesimo»)

52



Il mutamento di approccio, da repressivo a preventivo, mino non solo i presupposti
del potere di allontanamento, con il ricorso alla clausola dell’ordine pubblico
(presente gia nel codice civile del 1865), ma concentro nelle mani di una sola parte,
Pamministrazione, I'individuazione dei modi e dei casi di allontanamento, nonché la
giustizia della misura avendone escluso i rimedi.

Il potere di limitare la mobilita tra i confini fu circoscritto nell’ambito del diritto
amministrativo, eventuali dinieghi e limitazioni sul diritto a varcare il confine non
potevano essere posto al vaglio dai giudici, né tantomeno godere delle garanzie
processuali'”.

11 dibattito in seno all’Institut du droit d'international™, che era sorto con lobiettivo di
giungere ad una definizione comune dello ius migrandi, si concluse affermando la
coessenzialita tra diritto di soggiorno e poteti ablatoti di natura poliziesca'”*. Da un
lato si riconosceva I'universalita, o meglio la rilevanza internazionale, de /‘admission et
de lexpulsion des étrangers, dall’altro lato si ammetteva il diritto di espellere in capo ai
singoli Stati nazionali, legandone 1 presupposti a ragioni strettamente interne, quale
ordine pubblico, sicurezza interna, sanita pubblica, buon costume.

L’aporia divento presto evidente: il proclama universale del diritto di ingresso e
soggiorno avrebbe dovuto fare i conti in concreto con laffidamento
all’lamministrazione di poteri che ne restringevano la portata e con I'assenza di
giurisdizione e procedimentalizzazione.

L’opportunita, se non la necessita, di pensare insieme la categoria della liberta di
soggiorno e quella del potere di espulsione sono divenute cosi il Zgpos che ha
attraversato il XX secolo finanche nel mutato assetto costituzionale del secondo
dopoguerra.

2.2 La condizione giuridica dello straniero nell’esperienza del “secolo breve”.

132 M. PIFFERI, Antinomie ¢ caratteri costanti dello ius migrandi #ra otto ¢ novecento, cit., p. 401, si
concentra sull’elusione dei diritti fondamentali dello éus migrands, in chiave diacronica, tramite
soprattutto la sua collocazione nell’ambito del diritto amministrativo, che definisce «nella
cultura giuridica di quel periodo, lo spazio della disparita delle posizioni», proprio in ragione
della non impugnabilita dinanzi al giudice ordinario delle decisioni limitatrici del diritto
soggettivo a varcare i confini. Lo studio ¢ particolarmente interessante proprio perché si
concentra sulla mobilita delle persone in entrata e in uscita, valutando quindi anche le
limitazioni al diritto di emigrare.

133 . AUGUSTL, Protezione, sicuregza, assistenza, solidarieta. Politiche internagionali di controllo dello
straniero in Europa tra Otto e Novecento, in E. Augusti, A.M. Morrone, M. Pifferi (a cura di), I/
controllo dello straniero. I “campi” dall' Ottocento a 0ggi, Roma, Viella, 2017, pp. 62 ss. (spec. p. 67),
ripercorre il dibattito internazionale che porto parte degli esperti del tempo nel 1888 a
riunirsi al tavolo dell’Imstitut per una riflessione conglunta su ingresso, espulsione e
naturalizzazione degli stranieri. Il progetto di regolamento internazionale che ne scaturi non
riusciva tuttavia a riflettere in maniera 'opinione concorde degli studiosi; tra questi Augusto
Pierantoni disconosceva la competenza del diritto internazionale, il cui coinvolgimento non
avrebbe potuto condurre ad aucun résultat pratique.

134 G. SIRIANNI, Op. ¢it., pp. 4-5.
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Le vicende italiane del XIX secolo e in parte del successivo furono caratterizzate,
come noto, da provvedimenti restrittivi delle liberta civili e politiche che non erano
dirette unicamente verso lo straniero. La figura del “nemico”, nella storia, ¢ molto
piu complessa e non si esaurisce solo nel barbaro o nell’esperienza della guerra in
senso tecnico.

L’esperienza giuridica che ha connotato “il secolo breve” ha invero conosciuto
diversi tipi di inimicizia, impossibili da ricondurre ad una sola matrice: alcune
turbavano la sicurezza interna e contro di esse era possibile ricorrere al «piano di
difesa nazionale», con la dichiarazione dello “stato d’assedio” e il trasferimento di
poteri e competenze alle autorita militari, per fronteggiare i disordini derivanti dai
moti interni, dalle calamitd naturali, dalla guerra, e cosi via'”; la lotta ai «nemici
interni» e ai «disfattisti», per ragioni di dissenso politico e agli anarchici; all’ebreo, il
nemico per eccellenza; infine, agli autoctoni delle terre colonizzate, come testimonia

la legislazione varata tra il 1936 e il 1941 a tutela della razza'.

135 G. PROCACCL, La limitazione dei diritti di liberta durante la prima guerra mondiale: il piano di
difesa (1904-19335), l'internamento dei cittadini nemici ¢ la lotta ai 'nemici interni' (1915-1918), in
Quaderni fiorentini, XXXVIII, 2009, pp. 601-653, scrive che esso fu «ideato nel 1904 dopo lo
sciopero generale, fu richiamato in varie occasioni fino al 1935, quando fu deciso di abolirne
il contesto e di addirittura sopprimere con il fuoco le carte che ne avevano contraddistinto
Pesistenza» (i, p. 601). Sullo stesso tema si veda anche C. LATINL, Governare l'emergenza.
Delega legislativa e pieni poteri in Italia tra Otto ¢ Novecento, Milano, Giuffre, 2005.

136 G.GABRIELLL, [/ ragzismo coloniale italiano tra leggi e societd, in Quaderni fiorentini,
XXXIIT/XXXIV, 2004 /2005, pp. 343-358. Articolato e organico ¢ quel fenomeno che A.
definisce di “razzismo istituzionale”, che si verifica quando il discrimine razziale entra a far
parte dei codici e delle leggi di una societa. Esso si intensifico particolarmente dal 1936,
tuttavia, gia nei primi decenni del XX sec. vi furono non ignorabili precedenti di leggi a
sfondo razziale. Nel 1914 con un piano regolatore, con riferimento al decreto 2535, 1a citta
di Asmara in Etiopia fu divisa in quattro zone, di cui quella riservata agli europei sgomberata
dalle popolazioni autoctone. L’art. 242 del codice penale eritreo che limitava I'autorita dei
poliziotti autoctoni ai sudditi coloniali. La legislazione di stampo razzista coinvolgeva anche
il sistema educativo: sul punto si veda G. BARRERA, Patrilinearita, razza e identita: ['educazione
degli italo-eritrei durante il colonialismo italiano (1885-1934), in Quaderni storici, n. 109/2002. Nel
corso dell’esperienza coloniale nel Corno d’Africa, poi, la segregazione razziale trovo
conferma e sviluppo nel periodo fascista, benché I'unico limite alla piena realizzazione della
separazione tra bianchi e indigeni non fosse di ordine politico, ma di natura economica. La
penuria di risorse e disponibilita economiche fu infatti il principale ostacolo alla piena
edificazione della segregazione razziale. Sul piano strettamente nazionale, la legge
1004/1939 introdusse il reato di “Lesione del prestigio di razza”, che puniva le unioni miste,
chi violava la separazione degli spazi nei locali pubblici e nei trasporti, introduceva il divieto
di assumere un bianco alle dipendenze di un indigeno, infine vedeva I'introduzione della
circostanza aggravante per i reati comuni, quando il fatto degradava “il prestigio della razza
supetiore”; la legge 822/1940 regolava invece la spinosa questione dei cosiddetti meticci.
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L’articolazione dello statuto giuridico dei colonizzati evidenzio in particolare la
cesura tra lo spazio coloniale e quello metropolitano, sintetizzabile nella coppia
suddito/cittadino’.

Nel secolo dei nazionalismi, lo straniero divento in ogni caso il sospettato per
eccellenza, il pericoloso in sé, il potenziale nemico che per la sua connaturata alterita
metteva in crisi 'ordine e la sicurezza interna, in quanto capace di minare la coesione
economica e sociale dello Stato ospitante.

Per la prima volta dalla loro abolizione nel 1915, a pochi giorni dalla dichiarazione
della guerra, con il regio decreto-legge n. 634 furono reintrodotti 1 passaporti per
consentire I'ingresso degli stranieri nel territorio italiano. La disciplina dei passaporti
fino a quel momento prevista dal regio decreto n. 36 del 1901 ne sanciva
I'obbligatorieta del possesso solamente per i cittadini italiani che volessero espatriare.
L’art. 1 della novella legislativa introduceva cosi il divieto di ingresso nel Regno agli
stranieri sforniti di passaporto rilasciato dalle autorita del proprio Stato e vidimato
da un’autorita diplomatica o consolare italiana.

Il passaporto diventd strumento necessario per ottenere l'autorizzazione
all'ingresso, quest’ultima a sua volta non subordinata al semplice possesso del titolo
di viaggio, ma alla vidimazione da parte dell’autorita diplomatica o consolare italiana.
Evidentemente questo passaggio non indicava solo un aggravamento burocratico
per chi volesse entrare nel suolo della penisola, ma la subordinazione ad una atto di
natura autorizzatoria di competenza degli apparati ministeriali.

L’introduzione del potere di autorizzazione generale per lingresso alla frontiera
trovava ispirazione nella logica della prevenzione, volta a tutelare su tutti 'interesse
pubblico, cosicché per il rilascio della vidimazione autorizzatoria era necessario che
I'interesse del singolo all'ingresso non confliggesse con altri interni. Ove 1 due
interessi si fossero scontrati non era previsto alcun bilanciamento, ma la
soccombenza sic et simpliciter dell’interesse del singolo rispetto a quello pubblico'.
Allart. 2, in scansione temporale, era posto poi l'obbligo per lo straniero di
presentarsi entro le ventiquattro ore dall'ingresso nel regno dinanzi all’autorita di
pubblica sicurezza per fornire le dichiarazioni sulla generalita, scopo e durata del
viaggio, destinazione, possesso di beni immobili e assolvimento dei doveri militari
nello Stato di provenienza.

Il decreto introdusse un sistema di sorveglianza speciale per lo straniero, obbligato
a rendere le sopradette dichiarazioni ad ogni trasferimento allinterno della stessa

137 Una lettura giuridica dei cosiddetti posteolonial ¢ subaltern studies ¢ raccolta nei saggi dei
QOunaderni fiorentini per la storia del pensiero ginridico moderno, nn. 33/34 (2004/2005): L’Eurgpa e
gli ‘Altri’. I diritto coloniale tra Otto e Novecento.

138 M. SAVINO, Op. cit., p. 81, spiega la natura dell’autorizzazione allingresso come atto
concessorio — ossia la rimozione del limite posto all’esercizio del diritto soggettivo
allingresso subordinata alla preventiva valutazione della compatibilita con Iinteresse
pubblico — a partire dallo schema di M.S. GIANNINI, Diritto amministrative, vol. 11, Milano,
Giuffre, 1993, in base al quale una norma di carattere generale attribuisce un diritto ad una
categoria di soggetti, per i quali per effetto dellintervento di una norma di carattere
pubblicistico ¢ disposto che quel diritto sia subordinato ad un provvedimento autorizzatorio
dell’autorita.
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penisola ed ogni qual volta 'autorita di polizia glielo avesse richiesto, in altre parole
fu imposta una vigilanza per tutti i suoi spostamenti. La contravvenzione a questi
obblighi poteva comportare, oltre all'irrogazione di un’ammenda, espulsione dal
regno con provvedimento del prefetto (art. 17, co. 3 del r.d.l. 634/1915).

La legislazione di guerra si caratterizzo per la marginalizzazione delle attivita e del
ruolo del Parlamento, per I'ampio ricorso ai poteri legislativi dell’Esecutivo e
Iingerenza statale nella vita delle persone. Con la legge n. 671/1915 furono trasferiti
al governo del Re i «pieni poteri», ovvero la possibilita di «emanare disposizioni
aventi valore di legge per quanto sia richiesto dalla difesa dello Stato, dalla tutela
dell'ordine pubblico e da urgenti o straordinari bisogni della economia nazionalex. 11
conferimento dei pieni poteri era istituto gia regolato dal 1848 e se ne era fatto uso
gia per altri avvenimenti, Santi Romano (che se ne interesso in occasione del loro
uso dopo il terremoto di Messina e Reggio Calabria del 1908) ne riconduceva il
fondamento nel brocardo latino «necessitas non habet legem», sostenendo che la
necessita «se non ha legge, la fa [...] e si puo dire che sia la fonte prima e originaria
di tutto quanto il diritto, in modo che rispetto ad essa, le altre sono a considerarsi in
certo modo derivate»'”’.

11 ricorso allo strumento dei pieni poteri e la dichiarazione del tempo di guerra il 25
maggio 1915 fu la base legale del trasferimento della potesta legislativa al Governo
e dei poteri del Comando Supremo. Tra 1 poteri del Comando Supremo spiccava
quello legislativo che veniva esercitato con I'emanazione di bandi, ordinanze e
regolamenti aventi valore legale in base al Codice Penale per I'Esercito (art. 251)'*.
La legislazione di guerra porto alla creazione di una giurisdizione speciale militare,
che si affianco a quella civile'*' nelle “zone di guerra”. Ta dichiarazione delle zone di
guerra aveva dunque, tra le altre conseguenze belliche, la duplicazione delle

giurisdizioni: quella ordinaria e quella speciale retta dallo zus militare'™.

139 S. ROMANO, Sui decreti legge ¢ lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio
Calabria, in 1D., Scritti minori, a cura di G. Zanobini, Milano, Giuffre, 1990 (ristampa dell’
edizione 1950), pp. 349 ss.

140 F.P. GABRIELL, La legge penale militare nel tempo e nello spazio, in La Giustizia penale, XXIV,
1918: «Colla dichiarazione di guerra dell'Italia all’Austria il potere legislativo venne
straordinariamente conferito al governo del re, ed alla suprema autorita militare: quello fu
investito della potesta di legiferare colla legge 22 maggio 1915 n. 671, potere che esercita a
mezzo dei decreti luogotenenziali; questa trasse egual potere dallo stesso codice penale per
Pesercito (art. 251) e lo esercita a mezzo di bandi e ordinanze. Le due attivita legislative si
svolgono parallelamente e con la stessa efficienza, in quanto si 'una che Ialtra hanno creato
nuovi istituti giuridici e nuove figure di reati» (i, p. 1).

140 C. LATINL, «L'araba fenice». Specialita delle giurisdizioni ed equita gindiziale nella riflessione
dottrinale italiana tra Otto ¢ Novecento, in Quadernt fiorentini, 35, 2006, pp. 595 ss. E utile notare
che la moltiplicazione dei fori investi tanto la sfera del diritto pubblico quanto quella del
diritto privato e insieme a loro i profili i rispettivi giurisdizionali. E giocoforza rilevare che
quanto piu si estendeva la giurisdizione militare tanto piu si ritraeva quella ordinaria.
192.ID., Una ginstizia “deccezione”. Specialita della giurisdizione militare ¢ sua estensione durante la
Prima guerra mondiale, in DEP 1.5-6 / 2006, ’A. si sofferma sull’estensione in tempo di guerra
del campo su cui si esercitava la giurisdizione militare, tale estensione riguardo le persone, i
reati, 1 collegi giudicanti, la procedura, i tribunali di guerra e straordinari.
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Al di fuori delle zone di guerra, dove vigeva la giurisdizione ordinaria, grandi poteri
furono conferiti ai Prefetti per ridurre il pericolo derivante dalle attivita dei nemici
interni: «In continuita con il processo inaugurato dalla L. n. 273/1915, venne data ai
prefetti la possibilita di vietare le riunioni pubbliche e gli assembramenti in luogo
pubblico (art. 3, r.d. 23 maggio 1915, n. 674) e venne varata la censura sia sui giornali
(r.d. 23 maggio 1915, n. 675, anche se la parola ‘censura’ non compare mai nel testo
del decreto) sia sui telegrafi, telefoni e radiotelegrafi (r.d. 23 maggio 1915, n. 688) sia
sulla posta (r.d. 23 maggio 1915, n. 689)»'*.

La Grande Guerra segno una cesura importante anche nella gestione delle
migrazioni. L’bumus in cui maturarono 1 singoli provvedimenti di diritto era il
sentimento di intolleranza a causa del sospetto verso lo straniero reo di irrimediabile
estraneita alla Nazione e potenziale minaccia alla stessa, «l carattere pericoloso
dell’elemento straniero non ammette dubbio di sorta»'*,

La guerra fu allo stesso tempo anche un importante laboratorio per le politiche
future in materia di immigrazione. Anche'® in Italia fu spetimentato il legame tra
ingresso degli stranieri ed esigenze delle politiche del lavoro, governato dallo Stato
(e non piu dagli imprenditori).

Il primo comparto produttivo che collaudo il legame indissolubile
migrazioni/lavoro fu l'economia bellica. Lasciando fuori dalla trattazione i
movimenti migratori interni, la mobilita per motivi di lavoro riguardo la manodopera
proveniente dalle colonie e quella degli accordi interstatali.

Tra 1917 e 11 1918 I'Italia, dietro la spinta dell’Ansaldo e delle altre industrie belliche,
attinse alla “manodopera coloniale”: complessivamente, tramite i Ministeri delle
Colonie e delle Armi e munizioni furono ingaggiati 5.480 lavoratori libici (la colonia
eritrea fu risparmiata per ragioni di distanza geografica).

La migrazione organizzata riguardo invece la cooperazione tra le potenze dell’Intesa,
e in particolare Italia e Francia. L’Italia a piu riprese invio li lavoratori italiani, per

sostenere I'industtia bellica d’oltralpe'*.

143 G. FRANCISCL, Pieni poteri e legislazione di guerra, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, fasc.
4/2014, p. 958

144 R. MICHELS, Cenni sulle migrazioni e sul movimento di popolazione durante la guerra enropea, in
La Riforma Sociale, XXIV, 1/1917, pp. 2 ss.

145 Nel contesto europeo altri Paesi avevano gia sperimentato questo legame. Tra di essi
spicca specialmente la Francia. Qui la presenza di lungo corso di manodopera operaia
straniera, tra cui anche quella italiana, ¢ testimoniata dall’adozione della Lo/ relative ou séjour
des étrangers en France et a la protection du travail national, '8 agosto del 1893, per cercare di offrire
una soluzione al conflitto sociale tra lavoratori stranieri e autoctoni. Sul tema cfr. V.
AMOROSL, Storie di ginristi ¢ di emigranti tra Italia e Francia. 1 diritto internazionale del lavoro di primo
Nowvecento, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, passin.

146 M. ERMACORA, Migrazioni di gnerra. Ruolo dello Stato, modelli ¢ percorsi migratori 1914-1918,
in BE. Franzina (a cura di), Emigranti e profughi nel primo conflitto mondiale, Vitertbo, ASEIL, 2017,
pp. 48 ss., evidenzia il profondo cambiamento che il primo conflitto mondiale segno in seno
alla mobilita delle persone e che si radicalizzo nei decenni a venire: 'impermeabilita dei
confini si accompagno ad una migrazione organizzata e funzionale alle esigenze nazionali,
guidata dallo Stato, che tramite 1 suoi apparati ne regolo tempi, durata, selezione e modalita,
dalla partenza al rimpatrio.
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Altra misura introdotta con lo scoppio della guerra e che adottarono molti Paesi
belligeranti fu quella dell’internamento dei nemici '*’.

Per quel che concerne I'Italia, essa aveva aperta finalita preventiva ed era rivolta a
tre categorie: i cittadini dei Paesi nemici presenti nel territorio italiano; quelli austro-
ungarici, sospettati di fornire informazione alle proprie autorita; e gli italiani che
vivevano nelle zone di combattimento, sospettati di essere “austriacanti” o
comunque ostili alla guerra.

La competenza nell’adozione della misura seguiva la giurisdizione e dunque nelle
zone di guerra o dei territori occupati era delle autorita militari, come previsto dal
codice penale militare'”® del 1870. Nei territori non dichiarati zona di guetra la
competenza era invece delle autorita di pubblica sicurezza, che potevano adottare le
misure del domicilio coatto e del rimpatrio obbligatorio, la prima prevista dalla legge
speciale n. 316/1984 e la seconda dalla legge di p. s. del 1889.

Gli abusi, gli sfollamenti coatti e le restrizioni dei diritti civili furono denunciati, tra
gli altri, da Filippo Turati in Parlamento, nella seduta alla Camera dei Deputati del 6
giugno 1916, durante la quale egli si riferi anche al trattamento dei cittadini stranieri
e in particolar modo alla privazione del diritto d’azione dei cittadini austro-ungarico
e pol esteso a tutti 1 cittadini dei Paesi in guerra con I'Italia. Tuonava cosi il leader
socialista:

«(...) Noi ammettiamo in tempi di guerra anche il regime del sospetto, riconoscendo
che in certe circostanze eccezionali un regime eccezionale puo essere necessario, ma
purché gli elementi del sospetto, almeno questi, ci siano per davvero e siano, almeno
essi, considerati, vagliati, ponderati, prima di emanare provvedimenti di polizia che
possono costare 'onore e la vita — si, anche la vita — dei galantuomini. Il regime del
sospetto ¢ triste, ¢ pericoloso ma non ¢, non deve essere ancora, il regime
dell’arbitrio assoluto, anche il sospetto ha una sua procedura, ammette certe

garanzie, per quanto relative (...)»"".

147 B. BIANCHI, Cittadini stranieri di nazionalita nemica Internaments, espropri, espulsioni (1914
1920). Bibliggrafia, in DEP, N. 5-6, 12/2006, propone una bibliografia commentata - per una
guida allo studio in termini comparativi - sullinternamento dei cittadini stranieri di
nazionalita nemica, tema tra l'altro strettamente intrecciato a quello delle minoranze:
alsaziano-lorenese in Francia, ebraica nell'impero russo, italiana, rutena e altre nell'impero
austro-ungarico. 1D, La viokenza contro la popolazione civile nella grande guerra. Deportati, profughi,
internati, Milano, Edizioni Unicopli, 2006, ripercorre la genesi e lo sviluppo in chiave
comparata della misura.

148 G. PROCACCL, L7nternamento di civili in Italia durante la prima gnerra mondiale. Normativa e
conflitti di competenza, in DEP, n. 5-6/2006, p. 43, Il potete delle autorita militari in ambito
civile derivava da agli articoli 243-251 del codice penale militare. L’art. 251 autorizzava il
C.S. a emanare bandi (detti anche ordinanze) con forza di legge, attraverso i quali 'autorita
militare in zona di guerra poteva avocare a sé ogni attivita amministrativa, di o. p. e di p. s.,
mentre Iart. 249 e il Servizio in guerra (approvato nel 1912), parte I, n. 66, prevedeva il
potere di allontanamento e di internamento di civili da parte delle fortezze in stato di difesa:
un’ordinanza del capo di stato maggiore dell’esercito del 17 giugno 1915 estese tale potere
all'intera zona di guerran.

149 B, BIANCHI, Op. ¢, p. 438 il testo ¢ riprodotto nella sezione Documenti del volume, e
contiene , oltre al brano dell’audizione, anche la circolare n.24335 del 20 dicembre 1915 del
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Con la prima guerra mondiale trovo collocazione nel panorama giuridico anche
un’altra figura, quella del profugo. Il termine indicava un soggetto in situazione
diversa rispetto a quella cui ci ha abituato la contemporaneita, giacché profughi
erano anche gli stessi italiani. La categoria comprendeva varianti molto eterogenee:
1 profughi in senso stretto, gli internati, i rimpatriati e i fuoriusciti, tutti accomunati
dalla fuga dai territori di confine a causa dell'invasione e degli attacchi delle forze
nemiche o dal trasferimento in localita lontane per ordine delle autorita militari.
Con la sconfitta di Caporetto, la riflessione sull’adozione di misure assistenziali di
natura statale alle vittime della guerra si impose in maniera sempre piu pressante.
L’assistenza materiale agli sfollati, fino a quel momento era demandata
all’associazionismo laico, cattolico e socialista: «il volontariato organizzato della
“Societa Umanitaria”, socialista e della cattolica “Opera Bonomelli” rappresentano
in questo senso la punta avanzata di una rete di rapporti all'interno della societa
italiana ben ramificata, pronta a supplire alle mancanze dello stato nelle prime fasi
di emergenza»''.

Di fronte all'inadeguatezza della solidarieta civile e alla possibilita di fare convergere
intorno al tema dei profughi la ricompattazione patriottica, alla vigilia della disfatta
di Caporetto, Vittorio Emanuele Otrlando presento il tema dell’assistenza come
dovere nazionale e istitui i 18 novembre 1917 con d. lgt. n.1897, presso la
Presidenza del Consiglio dei Ministri, I’Alto Commissatiato per i profughi'®’.

Nel corso del primo conflitto mondiale in Italia si impose un sistema di sorveglianza
sociale capillare e duro, che riemergera nel corso del ventennio fascista'. E bene

Sottocapo di Stato Maggiore dell’Esercito. Questultima era indirizzata ai tutti Comandi ed
aveva contenuto riservato.

150 M. EMARCORA, nella recensione a D. Ceschin, Gli esuli di Caporetto. 1 profughi in Italia durante
la Grande Guerra, Roma-Bari, Laterza, 2006, in DEP, n. 5-6/2006, p. 390.

150 . CESCHIN, I profughi in Italia dopo Caporetto: marginalita, pregiudizio, controllo sociale, in B.
Bianchi (a cura di), La violenza contro la popolazione civile nella grande guerra. Deportati, profughi,
internati, Milano, Unicopli, 2000, pp. 259-279, indaga, incrociando le lettere dei prefetti con
quelle dei profughi, le effettive condizioni di vita di questi ultimi nelle diverse province e il
loro rapporto con le popolazioni locali. Esso si caratterizzo per diffidenza reciproca che
non condusse ad una pacifica convivenza, al contrario i profughi rompevano il fragile
equilibrio socio-economico presente nei territori e quivi visti con sospetto a causa dei sussidi
(seppure molto modesti) che ricevevano dallo Stato. In ogni caso la recente storiografia ha
evidenziato che la condizione dei profughi mutava a seconda del contesto di destinazione
(nord/sud, area urbana/rurale) e delle condizioni di provenienza. M. EMARCORA, Dgpo
Caporetto. 1 profughi in Italia 1917-1918, in L. Gorgolini, F. Montella, A. Preti (a cura di),
Superare Caporetto. 1'esercito e gli italiani nella svolta del 1917, Milano, Unicopli, 2017, pp. 95 ss.,
ha messo in evidenzia quali furono gli effettivi sviluppi dell’Alto Commissariato, che a
partire dal 1918 cerco di reinserire 'ingente massa di profughi nell’economia di guerra o di
impiegarli, nelle aree rurali, nei lavori stagionali. F interessante notare il ricorso alle nozioni
di “dovere morale” e di “lotta all’ozio” nel discorso istituzionale del Primo Ministro e dei
Prefetti, per favorire I'impiego di questa manodopera che avrebbe dovuto in tal modo di
ricompensare lo sforzo assistenziale dello Stato.

152 G. PROCACCI, La societd come una caserma. La svolta repressiva degli anni della guerra, in La
violenza contro la popolazione civile nella grande guerra, cit., pp. 283-304, che inscrive la forma di
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tuttavia precisare che la storiografia sulla cultura giuridica del fascismo ha
evidenziato la forte discontinuita con il regime liberale, lo Statuto Albertino infatti
solo formalmente resto in vigore. Il fascismo se ne asservi per sostenere la piena
legittimita costituzionale del suo operato, che non aveva appunto stravolto lo
statuto. «Il primato della nazione ¢ incompatibile con qualsiasi forma di
“individualismo” propria della civilta liberale..», viceversa I'ordinamento
corporativo ambiva a «creare una societa corporativizzata alla quale offre il suo
repertorio di miti identitari: la patria, la stirpe, 'omogeneita dei consociati, la potenza
dello Stato all’interno e all’esternoy'™.

La fine della prima guerra mondiale segno 'esplosione dei nazionalismi e della crisi
economica degli anni Trenta. L’bumus politico-culturale contribui a stigmatizzare lo
straniero come individuo sospetto. In aderenza al nazionalismo del regime, il codice
civile del 1942 introdusse la clausola di reciprocita all’art. 16, subordinando ad essa
la concessione dei diritti civili agli stranieri, nel 1931 fu reintrodotta I'espulsione
penale e nel 1938 furono varati provvedimenti che colpivano gli ebrei (1. 1381 —
Provvedimenti nei confronti degli ebrei stranieri) o chi intendeva sposarsi con loro e con 1
cittadini delle colonie (1. 1728 — Provwedimenti in difesa della razza italiana).

Al termine della guerra le misure adottate nel 1915 furono completamente ristabilite
con il regio decreto-legge 25 gennaio 1923, n. 64, concernente “Disposizioni per il
soggiorno degli stranieri in Italia”, il TULPS del 1931 e il suo regolamento di
esecuzione, sancendo la necessita di completare la dichiarazione di ingresso dello
straniero con il nulla osta all'ingresso rilasciato dall’autorita di pubblica sicurezza. 11
sistema di controllo dello straniero fu, quindi, ulteriormente e capillarmente
rafforzato, e inasprita la posizione degli stranieri indigenti, poveri, vagabondi, dediti
al meretricio o mestieri dissimulanti I’'ozio, modificando la vecchia disciplina che ne
ammetteva espulsione ove avessero rappresentato una minaccia alla sicurezza, la
nuova disposizione ne sanciva per essi il respingimento al confine.

Quanto ai provvedimenti espulsivi, la prassi amministrativa svolse «un ruolo
decisivo di integrazione normativa»™* e con essa le circolari e le direttive
ministeriali'"”®. Ad esempio, ad integrazione della misura di allontanamento che

Stato italiana nel corso del conflitto mondiale tra quelle autocratiche, poiché i rapporti tra
Stato e societa civile furono rescritti nell’ottica delle militarizzazione, di fronte alla quale il
Parlamento e il Governo avevano ceduto la loro supremazia. Il regime di sorveglianza
sociale coinvolse anche il tentativo di cementificare un’unica morale nazionale, volta
all’'obbedienza, a regolare la vita privata dei cittadini, le loro idee e i loro comportamenti.
153 A. MAZZACANE, La cultura ginridica del fascismo: una questione aperta, in 1d. (a cura di), Diritto,
economia e istituzioni nell'Italia fascista, Baden-Baden, Nomos, 2002, p. 15.

154 B. PASTORE, Migrazioni internagionali e ordinamento ginridico, in L. Violante (a cura di), Legge,
diritto, ginstizia. Annali della Storia d’ltalia, n. 14, Torino, Einaudi, 1998, p. 1035.

155 1. GJERG]L, I/ trattenimento dello straniero in attesa di espulsione: una “ferra di nessuno” tra ordine
giuridico ¢ fatto politico, in Costituzionalismo.it, 3/2000, p. 7, approfondisce I'indagine stotica con
il supporto diretto delle note, richieste di informazioni o quesiti che le unita territoriali
periferiche del Ministero dell’Interno si scambiavano tra loro, con gli Uffici dei valichi di
frontiera e infine direttamente col Ministero, predisponendo per tale via un sistema
operativo efficace ed uniforme.
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poteva esser disposta dai Prefetti delle province di confine verso gli stranieri che non
sapevano dare contezza di sé e privi di mezzi (art. 152 TULPS), la circolare del
Ministero dell’Interno n. 443/56007 del 12 marzo 1938 indicava dettagliatamente ai
Prefetti quale comportamento adottare.

Piu precisamente, per lo straniero del quale il Consolato competente avesse attestato
la sudditanza, il provvedimento di allontanamento si accompagnava il foglio di via
obbligatorio; ove allopposto i Consolato non avesse proceduto a tale
riconoscimento, si sarebbe dovuto procedere con 'accompagnamento alla frontiera
a mezzo di agenti di polizia; infine, quando il Consolato avesse avuto necessita di
qualche mese per reperire la documentazione attestante la cittadinanza dello
straniero, si poteva provvedete con Pespulsione “a proprio rischio e pericolo”"** dal
territorio nazionale.

In tal caso, oltre ad integrare la normativa vigente, le circolari introducevano nuove
modalita di esecuzione del provvedimento di allontanamento, prevedendo l'ipotesi
del trattenimento presso gli uffici di polizia ai valichi di frontiera, proprio di quegli
stranieri in attesa di espulsione a “rischio e pericolo”, oppure sprovvisti di
documenti di identita'’.

Si capisce allora come in uno scenario composto da controllo poliziesco,
stravolgimento del principio gerarchico e razzismo, lo straniero fu una facile preda
del regime.

Il codice Rocco previde P'espulsione come misura di carattere penale. Mentre in
quello piemontese essa aveva il carattere della sanzione accessoria, nel nuovo codice
penale essa fu concepita come misura di sicurezza, da applicare automaticamente
«quando lo straniero sia stato condannato alla reclusione per un tempo non inferiore
ai dieci anni» (art. 235) o ancora quando lo straniero fosse stato «condannato a una
pena restrittiva della liberta personale per taluno dei delitti preveduti da questo
titolo”, ossia quelli contro la personalita dello Stato)» (art. 312).

156 Definizione del Ministero dell’Interno che si rinviene in altre due circolari, 1a n. 47381 e
47382 del 1939. Listituto non era disciplinato in alcun testo legislativo e consisteva nella reazione
all’attraversamento clandestino della frontiera da parte degli stranieri destinatari di un provvedimento
di espulsione che, privi di mezzi e/o document, erano esposti ad un nuovo respingimento verso
I'Ttalia da parte delle autorita di polizia dei Paesi confinanti, per il medesimo motivo della
clandestinita.

157 1. GJERG]L, Op. cit.,, p. 8, ricava dai materiali esaminati prassi opache che a latere del
TULPS e delle leggi speciali, ampliavano ipotesi di espulsione e modalita di esecuzione. ID.,
Circolari amministrative ¢ immigrazione, Milano, Franco Angeli, 2013, analizza la vicenda delle
circolari nell’amministrazione fascista a partire dall’apparato burocratico nell’organizzazione
dello Stato che risultava essere fortemente gerarchizzato e asservito all’ideologia fascista.
L’autorita unitaria dell’esecutivo, del quale il prefetto costituiva la piu alta carica statale nelle
province, richiedeva unitarieta nell’azione, pertanto la circolare amministrativa costituiva
un’indispensabile strumento di raccordo della p.a. per ottenere rigida compattezza nel suo
operato. Al tempo stesso promiscuo fu l'utilizzo di circolari-fonti di diritto, che in pit
occasioni anticipava il contenuto delle disposizioni legislativo, specialmente quelle in materia
di pubblica sicurezza. Emblematica ¢ la circolare n. 12336 del Ministero dell’Educazione
Nazionale, che il 1° settembre 1938 anticipo, seppure di pochi giorni, i contenuti della legge
1390/38 sulle disposizioni in difesa della razza nella scuola fascista.
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Si individua quindi una differenza importante tra I'espulsione giudiziaria dell’eta
liberale e quella del periodo fascista, sia nei presupposti, sia per 'automatismo
espulsivo della seconda: I'obbligatoria adozione della misura, infatti, svuotava la
concreta valutazione giudiziaria e la rimetteva alla scelta preventiva del legislatore.

Occorre ricordare infine che il TULPS si occupava anche del tema del soggiorno
degli stranieri e ben presto prese avvio la prassi amministrativa del permesso di
soggiorno. Mentre la giurisprudenza amministrativa e una parte minoritaria della
dottrina ritenevano che esso permesso avesse natura autorizzatoria, certificando la
volonta dell’autorita di p.s. di valutare se permettere il soggiorno dello straniero sul
territorio italiano, secondo la dottrina dominante “dichiarazione” e “ricevuta” di
soggiorno erano da annoverarsi semplicemente tra le attivita di mera registrazione
degli adempimenti amministrativi da parte dello straniero, non residuando invece

margini di discrezionalita alla p.s. circa il rilascio del permessol’r’g.

158 G. BASCHERINI, Op. cit., p. 100
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Capitolo secondo

Il non cittadino nella Costituzione. La vis espansiva della Carta e
il doppio binario cittadinanza — territorialita

SOMMARIO: 7. Incipit vita nova — 2. La condizione ginridica dello straniero nell’art. 10, co.
2 ¢ dell asilante nell’art. 10, co. 3 della Costitugione — 3. La sedes materiae dei diritti inviolabili
del non cittadino. 1] contributo della dottrina — 3.1 (segue) 1/ “metaprincipio”  della
massimizgazione della tutela — 3.2 1/ contributo della ginrisprudenza costituzionale — 4. Sui doveri
del non cittadino, una prospettiva de iure condito e de iure condendo — 4.7 La posizione del
non cittadino nel corpo elettorale — 5. 1/ diritto a essere diversi — 5.1 1/ non-modello italiano e
Lattivismo gindiziario — 5.2 Oltre i modelli.

1. Incipit vita nova"™

La frase utilizzata da un famoso giurista italiano rende in maniera efficace 'idea di
una rottura radicale con lesperienza del ventennio fascista, ma anche con la
precedente Carta statutaria. La persona ¢ posta al centro delle Costituzioni, secondo
la dimensione maturata dopo la fine della seconda guerra mondiale con primaria
attenzione alla sua dignita. Il riconoscimento costituzionale dei diritti fondamentali
¢ alla base delle democrazie del dopoguerra, con la conseguenza che tali diritti e
valoti non sono disponibili alle maggioranze parlamentari'®.

Il tema della sicurezza ha assunto veste nuova nel contesto della Carta italiana, ma
piu in generale delle democrazie pluralistiche: i riferimenti al bene o al diritto alla
sicurezza sono sporadici ed indiretti, compaiono invece tra le finalita e 1 compiti da
realizzare. La sicurezza ¢ in altri termini divenuto un valore “restrostante”'" rispetto

159 P. CALAMANDREL, Costruire la democragia. Premesse alla Costituente, Firenze. Edizioni U,
1945, p. 73.

160 G. GOZZL, Democrazia e diritti nelle societa multicnlturali: verso una "democrazia costituzionale
multicnlturale”, in Scienza e politica, Vol. 21, 40/2009, pp. 89-104, nota come i diritt
fondamentali portino alla luce uno dei nodi delle democrazie costituzionali: il potenziale
attrito tra i primi e la legge come espressione della maggioranza. Secondo I’A. 'essenza della
democrazia non si trova tanto nel principio della maggioranza, ma nella garanzia dei diritti
fondamentali. Riportando I'esempio della nota sentenza del Tribunale Costituzionale
Federale tedesco del 1995, che consenti la rimozione del crocefisso dall’aula di una scuola
pubblica bavarese su richiesta di una coppia di orientamento steineriano, ’A. vi rinviene
uno degli aspetti caratterizzanti la democrazia «la legge ¢ espressione delle maggioranze; i
diritti sono a tutela della minoranze» (i2z, p. 92).

161 Cosi A. D’ALOIA, Introduzione. 1 diritti come immagini in movimento: #z norma e cultura
costituzionale, in 1d. (a cura di), Diritti e costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, Milano,
Giuffre, 2003. p. XLV, I’A. ritrova nei profili evolutivi della categoria sicurezza la tendenza
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agli altri diritti. Certo ¢ che si tratta di una nozione di sicurezza molto differente dalla
concezione meramente repressiva che in passato I’ha contraddistinta. Oggi siamo di
fronte ad un’idea dinamica che investe sfere molto differenti, frutto del risultato della
lotta al terrorismo, della protezione della vita privata, del’'ambiente, che non
richiede sic et simpliciter una visione autoritaria dei pubblici poteri. «Proprio la vicenda
della lotta al terrorismo internazionale (...) costringe a disancorare il problema della
sicurezza e la soluzione delle corrispondenti situazioni di crisi dall’applicazione dei
criteri lineari ¢ deterministici di causalita ed a muoversi all’interno di scenari
complessi, per la difficolta della individuazione degli attori e delle
responsabilita...»'*. Liberta e sicurezza non si muovono su versanti antagonistici,
giacché il loro rapporto ¢ strettamente interconnesso e allo scopo di tenerli insieme
¢ necessario che applicazione delle misure securitarie sia rigorosamente ancorata ai
canoni di necessita, proporzionalita e temporaneita. Il bene “sicurezza” ¢ concepito
dunque in maniera funzionale e complementare alla “liberta”. Infine, la nozione di
sicurezza delle democrazie pluraliste non coincide con la ragion di Stato
ottocentesca, ma con la “ragion di Costituzione™'*.

Queste considerazioni generalissime consentono di iniziare proficuamente
I'indagine sullo statuto del non cittadino, venendo al cui approfondimento conviene
certamente segnalare la scarsa attenzione in seno all’Assemblea Costituente
«nell’elaborazione di principi certi in materia di condizione dello straniero
nell’ordinamento italiano»'®* e sui suoi diritti fondamentali. 11 dibattito infatti si
concentro unicamente sui temi dell’asilo, dell’emigrazione e dell’estradizione dei
cittadini italiani, tuttavia P'atteggiamento a favore della presenza degli stranieri in
Italia non considero che il Paese sarebbe potuto divenire nel tempo terra di
immigrazione, probabilmente per le disastrose condizioni economiche con cui

I’Italia era uscita dalla guerral“ .

all’acquisizione di uno status giuridico autonomo con il pericolo di un abbassamento del
livello di cultura garantista e della trasformazione dello “straordinario” in “ordinario”.

162 P, RIDOLA, Op. ¢it.,, p. 161.

163 Thidem, ove PA. riporta i termini del dibattito politico-filosofico tra i neocontrattualisti e i
comunitaristi sul rapporto liberta sicurezza. Mentre per i primi la sicurezza ¢ correlata al
sistema dell’eguale liberta di tutti i contraenti, per i secondi la sicurezza si connette al quadro
della responsabilita immanente alla liberta. L’approccio comunitarista mette a fuoco un
punto nevralgico, ossia che i privati sono sia destinatari di protezione sia portatori di
responsabilita, intreccio che apre la strada ad una cooperazione pubblico-privato nella
gestione del rischio e al rigoroso rispetto dei canoni di proporzionalita, divieto di eccesso,
necessarieta dellintervento dell’autorita.

164 . GROSSO, Straniero (Status costitugionale dello), in Digesto disc. pubbl., XV, 1999, p. 158; dello
stesso avviso anche A. CASSESE, Art. 10 — 12, in G. Branca (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Bologna, - Roma, Zanichelli e Soc. ed. del Foro italiano, 1982, pp. 526 ss..; M.
CUNIBERTL, Op. ¢t., p. 72 s., che annovera le incertezze e le contraddizioni dei Costituenti
sul tema a ragioni di formazione culturale, che impedirono un radicale mutamento rispetto
alle esperienze dello Stato monarchico.

165 A. PITINO, G/i stranieri nel diritto pubblico italiano. Profili attuali della parita di trattamento con i
cittadin, Torino, Giappichelli, 2018, 27 ss. ripercorre i lavori delle sottocommissioni e fa
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L’attuale testo dell’art. 10 venne proposto in seno alla I Sottocommissione della
Commissione dei 75.

La sua genesi ¢ scandita da una prima fase, in cui si discusse dei rapporti tra
ordinamento interno e quello internazionale, questione che inizialmente fu affidata
all'ipotizzata collocazione in una disposizione autonoma, che poi trovera invece
sistemazione nel comma 1 dell’articolo 7 con la formulazione del principio di
adeguamento del diritto italiano a quello internazionale. Nell’articolo trovano quindi
saldatura il tema dei rapporti tra ordinamento interno ed internazionale e quelli della
condizione giuridica dello straniero, dell’asilo e dell’estradizione. Esso, dopo
Pattivita del Comitato di redazione di riordinamento, diverra Pattuale articolo 10",
Intorno alla formulazione del diritto d’asilo dal dibattito emersero diversi
orientamenti, che facevano capo ai gruppi comunista, socialista e democristiano,
intorno ai presupposti per il suo riconoscimento a tutti quegli stranieri perseguitati
in Patria per 1 diritti e le liberta riconosciuti in Costituzione (secondo la prima
formulazione, presentata dagli onn. La Pira e Basso) o all’opposto prevedere un
limite per difendere la neonata democrazia dai suoi nemici, riconoscendolo solo a
chi fosse perseguitato per aver difeso i diritti di liberta e lavoro. A farsi portavoce
dell’opposizione ad un diritto d’asilo “indiscriminato” fu 'on. Terracini preoccupato
che una formulazione troppo ampia potesse condurre a riconoscerlo ai sostenitori
di qualsiasi posizione politica, finanche quelle di stampo autoritario, paventando
I'ipotesi che un giorno avrebbero potuto trovare asilo in Italia i sostenitori del
franchismo spagnolo'. Il gruppo socialista, con lintervento dell’on. Torello,
espresse preoccupazione per I'inserimento di limiti al diritto d’asilo direttamente in
Costituzione. E interessante osservare dalla prospettiva odierna 'emendamento

rilevare come nessuna indicazione sia emersa nel dibattito, seppur scarno, in ordine ad un
godimento dei diritti fondamentali differente tra cittadini e non cittadini.

166 P, COSTA, Art. 10, cit., p. 50, si sofferma piu diffusamente sul dibattito dei membri della
I sottocommissione intorno alla questione dell’adattamento automatico alle norme di diritto
internazionale. Sul punto si veda anche A. PITINO, Op. ¢it. riporta le voci dell’on. Tonello
fautore di un principio di ospitalita degli stranieri senza nessuna previsione limitatrice (di
chiara ispirazione kantiana); quella dell’on. Lucifero secondo cui sarebbe stato opportuno
pretendere in luogo dell’accoglienza 'adeguamento dello straniero all’ordinamento italiano;
o ancora 'on. Nobile che paventava il rischio di una norma eccessivamente ampia che
avrebbe portato un numero eccessivo di stranieri nel Paese, consigliando invece restrizioni
allingresso per ragioni di carattere economico.

167 A. CASSESE, Op. cit., pp. 62-63, ricorda come il gruppo comunista italiano aveva il suo
punto di rifermento da un lato nella contingenza storica dei fuoriusciti antifascisti italiani e
dall’altro nelle previsioni delle Costituzioni socialiste, in particolare Iart. 129 della
Costituzione sovietica del 1936 e lart. 31 della Costituzione jugoslava del 1946.
L’emendamento proposto era teso a scongiurare il riconoscimento dell’asilo per coloro che
esercitassero azioni antidemocratiche in uno Stato democratico e per coloro che in uno
Stato autoritario combattevano per instaurare ideali non meno autoritari. Sul punto si
vedano anche gli interventi degli Onn. Lanconi e Ravagnan, nelle sedute — rispettivamente
— del 24 gennaio e dell’ll aprile 1947, in Costitugione della Repubblica nei lavori preparator,
Roma, Camera dei Deputati - Segretariato Generale, 1970-71, rispettivamente I, p. 793 e VI,
p. 169 s.
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presentato dal “Fronte dell’lUomo Qualunque”, secondo cui non poteva ammettersi
che il delinquente comune proveniente dall’estero ottenesse asilo. Nella discussione,
infine, emerse anche la voce di chi'® riteneva necessario limitare il numero degli
stranieri che avrebbero potuto richiedere asilo, per prevenire quella che all’epoca
sembrava peraltro un’ipotesi assai improbabile: esodi di massa verso I'Italia. Il
dibattito si concluse approvando la formula piu generica proposta dall’on. Perassi,
poi confluita nell’attuale testo dell’art. 10, comma 3.

Lo sguardo teso a regolare la condizione giuridica dello straniero e il suo diritto
d’asilo in conformita all’ordinamento internazionale testimonia la ridefinizione del
diritto d’asilo costituzionale nella dimensione soggettiva ed oggettiva, che supera
I'antica concezione dell’asilo inteso come concessione unilaterale sovrana e rapporto
tra ordinamenti giuridici statali diversi, a favore invece di un rapporto tra individuo
ed ordinamento'”. Vi & di pit: si tratta di un diritto d’asilo che privilegia una tutela
sostanziale e non meramente formale, poiché non ¢ sufficiente la mera previsione
delle liberta nell’ordinamento di provenienza dell’asilante, giacché Iart. 10, co. 3
richiama un impedimento effestivo all’esercizio delle liberta democratiche. Infine, nel

dibattito assembleare si decise di negare la condizione di reciprocita'”’ per il diritto

168 [’on. Umberto Nobile, del gruppo comunista, cosi interveniva: «Che il diritto di asilo
debba concedersi a rifugiati politici isolati ¢ cosa fuor di questione; ma domani potrebbero
battere alle nostre porte migliaia di profughi politici di altri paesi, e noi saremmo costretti a
dar loro asilo senza alcuna limitazione, quando restrizioni potrebbero venir consigliate
anche da ragioni di carattere economico. Severe limitazioni a questo riguardo vi sono
perfino in un paese ricco come gli Stati Uniti di America, dove si richiede che vengano
soddisfatte le prescrizioni della legge sulla immigrazione.

169 G. BASCHERINI, Op. ¢it., p. 172; M. BENVENUTL, Asilo (diritto di) - I1) Diritto costituzionale,
voce in Enc. giur. Treccani, XV1, 2008, sull’'indubbia rilevanza costituzionale del diritto d’asilo
riporta tre argomenti: 1) la sedes prescelta per disciplinarlo; 2) Pinserimento tra i principi
costituzionali idonei ad esprimere uno dei valori cardini della nascente Repubblica, ossa il
ripudio della guerra; 3) infine il suo riconoscimento non al cittadino ma all’uomo in quanto
tale, in aderenza alla previsione dell’art. 2 Cost.

170° A. CASSESE, Op. dt., pp. 512 ss., secondo il quale uno degli effetti della disposizione
costituzionale ¢ la revisione implicita all’art. 16 disp. prel. c.c. A fondamento della tesi IA.
riporta sia i lavori ella Costituente, durante i quali gli interventi di Della Seta e di Moro si
espressero in senso abolizionista. La reciprocita entrerebbe inoltre in contrasto con il
principio di eguaglianza, in quanto si ammetterebbe un diverso godimento dei diritti in
ragione della nazionalita. Per un’indagine piu ampia della condizione di reciprocita nella
Costituzione, non riferita al solo diritto d’asilo, si veda M. LUCIANI, Citfadini e stranieri come
titolari dei diritti fondamentali. 1 esperienza italiana, in Rivista Critica del Diritto Privato, 1992, pp.
203 ss.; secondo G. BASCHERINI, Op. ¢, pp. 166 ss., in particolare la previsione codicistica
dell’art. 16 c.c. e I'assenza di una decisa indicazione sulla sopravvivenza o meno della
condizione di reciprocita nella Costituzione, ha contribuito alla formazione di tre indirizzi
dottrinari contrapposti, tra chi sostiene I'incompatibilita tra reciprocita e previsione dell’art.
10 secondo il quale 'ordinamento interno si conforma all’ordinamento internazionale; chi
la compatibilita alla luce della riserva di legge e dunque della possibilita che la condizione sia
introdotta con legge ordinaria, salvo il rispetto delle norme di diritto internazionale e infine
chi sposa una soluzione intermedia, secondo la quale — anche se la condizione non ¢
prevista dalla Costituzione — non ne sarebbe impedita una nuova inclusione con legge di
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d’asilo, emblematiche furono le parole pronunciate dall’On. Della Seta (nella seduta
del 28 marzo 1947): «dico che in tale materia dovrebbe predominare un criterio etico
molto piu alto che non sia quello della reciprocita (...)».

La figura dello straniero ¢ dunque appena toccata e invero Basso e La Pira, assieme
alle proposte sul diritto d’asilo, avevano presentato congiuntamente un progetto di
disposizione il cui testo si componeva di un primo comma che individuava i diritti
costituzionalmente riconosciuti agli stranieri e un secondo prevedeva genericamente
quelli da definire con legge dello Stato.

Non ¢ ben chiaro se la scelta di non coinvolgere nel dibattito anche i diritti
fondamentali con riferimento specifico al non cittadino sia stata consapevole, se fu
da attribuire alla scarsa attenzione al tema per la contingenza storica che faceva
dell'Ttalia Paese di emigrazione'”, o invece determinata dalla valutazione
consapevole di non irrigidire lo statuto dei rapporti tra cittadini e non cittadini' "%
Per tentare di dare una risposta ¢ forse utile guardare non tanto a quelle disposizioni
della Costituzione che si riferiscono direttamente allo straniero, quanto a quelle che
si riferiscono al cittadino, da un lato e a quelle che «parlano esplicitamente di ‘diritti
dell’'uomo’ (art. 2 Cost.) oppure dell’ ‘individuo’ (art. 32 Cost.)», dall’altro, o ancora
con quelle che «sanciscono un diritto utilizzando formule negative altrettanto
universali (art. 22); riconoscono un diritto utilizzando formule impersonali (artt. 13,
14, 15, 22, 25 Cost.)»'”. Del pati riduttiva sembra essere una ticostruzione della

autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionale, fermo restando il giudizio di
ragionevolezza sulla misura.

171 E utile segnalare che nell’Ttalia del’immediato dopoguerra I'unica presenza significativa
straniera era quella dei profughi e che la maggioranza di essi era per lo pit di origine europea.
Ctr. amplins M. COLUCCL, Storia dell'immigrazione straniera in Italia. Dal 1945 a oggi, Roma,
Carocci, 2018. Scrive ’A che «l flussi in ingresso in Italia provengono soprattutto
dal’Europa centro-orientale, a seguito della disgregazione dei possedimenti tedeschi e dei
movimenti di popolazione provocati dai nuovi confini e dalle conseguenze del conflitto. T
il caso dell’espulsione di tedeschi e germanofoni, oppure della diaspora ebraica verso la
Palestina o le Americhe. A guerra finita inoltre rientrano anche moltissimi italiani, come i
prigionieri nel Terzo Reich e quelli degli alleati provenienti da Africa, India, Australia,
Francia, Inghilterra e usa. A questi si aggiungono cospicui gruppi di civili che lasciano zone
che erano state per breve o per lungo tempo italiane: i profughi provenienti dall’Istria e dalla
Dalmazia (Miletto, 2005; Pupo, 2006) e coloro che abbandonano le zone coloniali africane,
egee e ioniche (Rainero, 2015)», 74, p. 18.

172 M. CUNIBERTI, Op. cit., p. 133 ss.

173 M. LOSANA, «Stranieri» e principio costituzionale di ngnaglianza, in Rivista AIC, n. 1/2016, p.
2; M. CUNIBERTIL, Op. ¢it., p. 127, nota che difficilmente si puo trarre dal testo costituzionale
una netta demarcazione tra diritti dell nomo e diritti del cittadino, dal momento che le tecniche e
le formule linguistiche adoperate sono tra loro poco omogenee, talvolta per 'oggetto della
tutela si fa riferimento alla posizione oggettiva altre soggettiva, altre volte a soggetti
indeterminati o tal altre a soggetti determinati, come il lavoratore, il genitore, gli inabili e
cosli via.
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protezione costituzionale dello straniero che prendesse le mosse dall’art. 10, co. 3
Cost. e lo considerasse isolatamente dagli artt. 2 e 3, co. 2",
Da uno sguardo attento ai lavori dell’Assemblea Costituente emerge infatti che la
formula linguistica “cittadino” non ¢ sempre segnata da una scelta consapevole e
coerente di riconoscergli determinate specifiche liberta e diritti costituzionali in
maniera escludente. L’oscillazione fra persona e cittadino quale baricentro dei diritti
fondamentali ha tra i punti nevralgici la formulazione dell’art. 3: originariamente
nella formulazione dell’art. 7 (che poi divenne l'attuale art. 3) approvata dalla I
sottocommissione, 'emendamento dell’on. Lucifero, che proponeva di sostituire
alla parola “uomini” quella di “cittadini”, fu respinto a favore del testo che conteneva
il riferimento testuale del principio di eguaglianza non ai secondi, bensi in maniera
piu estesa ai primi e il divieto di discriminazione per la nazionalita. Nella sede del
Comitato di redazione il testo muto tuttavia di nuovo, spogliandosi di entrambi i
riferimenti, limitandosene la portata ai soli cittadini'".

ook
Dal dibattito della Costituente e dal testo che ne ¢ scaturito ¢ presente sicuramente
la forte preoccupazione di riconoscere espressamente la liberta di emigrazione e di
sancire la tutela del lavoro italiano all’estero (art. 35, co. 4). Ai margini del dibattito
restano i problemi della immigrazione, salvo il richiamo al diritto d’asilo, di matrice
politica e non economica.

174 M. LUCIANL, Op. uit. cit., nota come sia stata proprio la Corte Costituzionale, nella sent.
120/1967, leading case nella materia dei diritti fondamentali dei non cittadini, a sedimentare
la lettura sistematica per cui «l'art. 3 della Costituzione non deve farsi con questa norma,
isolatamente considerata, ma con la norma stessa in connessione con l'art. 2 e con l'art. 10,
secondo comma, della Costituzione, il primo dei quali riconosce a tutti, cittadini e stranieri,
i diritti inviolabili dell'vomo, mentre l'altro dispone che la condizione giuridica dello
straniero ¢ regolata dalla legge in conformita delle norme e dei trattati internazionali. Cio
perché, se ¢ vero che l'art. 3 si riferisce espressamente ai soli cittadini, ¢ anche certo che il
principio di eguaglianza vale pure per lo straniero quando trattisi di rispettare quei diritti
fondamentali». Allo stesso tempo la Corte si fa fautrice dell’indirizzo che restringe ai soli
diritti fondamentali il principio di eguaglianza tra cittadini e non cittadini. L’indirizzo
dominante cosi affermatosi, secondo I’A., prende le mosse da suggestione leibholziane, dalla
considerazione quindi che il principio di eguaglianza non ammette che tutti siano trattati
allo stesso modo, ma che a situazioni eguali corrispondano pari trattamento e a condizioni
diverse un trattamento diverso. La omogeneita/disomogeneita delle situazione e dei
trattamenti ¢ determinata dal controllo di ragionevolezza.

175 M. CUNIBERTIL, Op. ¢, p. 130, nota come non sia semplice ricostruire le ragioni che
condussero a tale significativa revisione, a causa della mancata documentazione sull’operato
del Comitato di redazione. Pur non addentrandosi in ricostruzioni prive di un riscontro
testuale, ’A. rileva che la stessa sorte ¢ toccata alla liberta di associazione e riunione, e
dunque il Comitato, pitt che compiere un’attivita di coordinamento, eliminando una parola
che sembrava incongruente, sembra rispecchiare «una concezione ancora molto schematica
ed embrionale del senso e della portata dell'inclusione generale di eguaglianza all'interno di
una costituzione rigida» (227, p. 132), che mal si sarebbe conciliata con I'esistenza di possibili
disparita tra cittadini e stranieri.
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Dall’altro lato, I'affermazione dei diritti della persona e la pienezza dei diritti politici
riconosciuta ai soli cittadini porta inevitabilmente all’esclusione dal circuito
democratico dei non cittadini, con la conseguenza che I'effetto discriminatorio che
si fonda sulla nazionalita diventa, nella forma di Stato repubblicana, ancora piu
ampio'”. Negli Stati democratici ¢ infatti noto come il riconoscimento dei diritti
politici sia lo strumento della massima inclusione nell’ordinamento dei diritti di
liberta e utilita sociale, per cui l'esclusione a priori di una componente della
popolazione non puo che essere pregiudizievole per quella parte minoritaria, debole
nella dialettica rappresentativa e dunque di scarsa influenza sull’organo legislativo,
anche e soprattutto quando le leggi riguardano proprio quella componente esclusa.
La dottrina ha parlato di una asimmetria'”" nel diritto del’'immigrazione tra i titolari
del potere decisionale — i cittadini — e chi ¢ oggetto delle decisioni, appunto i non
cittadini. Lo squilibrio indicato si riflette non solo nella tutela dei diritti di liberta dei
primi, ma anche nella ripartizione delle risorse necessarie alla effettivita dei diritti
sociali.

La tutela di matrice internazionalistica individuata nell’art. 10, co. 2 assicura che in
ogni caso il controllo statale sul territorio e sulle frontiere debba tener conto dei
diritti fondamentali garantiti a livello internazionale. E allora in questo intreccio tra
sovranita, universalismo dei diritti fondamentali e allocazione delle risorse che
vivono le contraddizioni dello Stato liberal-democratico'™.

In chiusura del paragrafo, ancora una volta si prendono a prestito le parole sagaci di
Calamandrei. Ci sono «in questi ingranaggi [della Costituzione] ruote di legno e ruote

di ferro, pezzi di veicoli ottocenteschi e congegni di motore da aeroplano»'”.

176 In tal senso v. P. BONETTIL, Migrazion: ¢ stranieri di fronte alla Costituzione: una introduzione,
in Rav. Dir. Cost., Migrazioni, vol. 111/2020, pp. 12 ss. (spec. p. 36 s.). L’A. individua due
contraddizioni principali: la prima ¢ Pesistenza di un principio personalista dimidiato per lo
straniero, verso il quale si ammettono limitazioni di diritti fondamentali (diritti di liberta e
soggiorno) in base alla nazionalita, contrariamente alla conclamata universalita della dignita
umana. La seconda contraddizione riguarda il principio democratico, richiamando in
proposito la definizione di democrazia kelseniana, intesa come metodo politico mediante
sono 1 soggetti dell’ordinamento a definire lo stesso e non un volere estraneo (H. Kelsen, I
Sfondamenti della democrazia, trad. it., in M. Barberis (a cura di), La democrazia, Bologna, il
Mulino, 1998).

Y7 M. SAVINO, Le liberta degli altri, cit. e 1D., Lo straniero nella ginrisprudenza costituzionale: tra
cittadinanza e fervitorialita, in Quaderni Costituzionali, fasc. 3/2017, pp. 41 ss., patla pit
precisamente di  uno squilibrio  strutturale, che sostituisce alla  dicotomia
maggioranza/minoranza, fisiologica in un regime democratico, la dicotomia insiders/ outsiders.
Pertanto la vera distinzione che si pone tra cittadini e stranieri, ossia I'inesistenza di un diritto
per 1 secondi a immigrare, non ¢ da ricondurre alla natura dell'ingresso e del soggiorno
considerate mere liberta naturali cui si contrappongano interessi pubblici di primaria
rilevanza costituzionale, collegati alle fondamenta della costruzione statuale (il territorio e il
Popolo), quanto ad una legalita fortemente asimmetrica del processo deliberativo.

178 P. BONETTL, Op. ¢it., p. 39.

179 P. CALAMANDREL Infervento all’Assemblea Costituente, seduta del 4 marzo 1947, in
Costituzione della Repubblica nei lavori preparators, cit., Vol. 1, p. 155
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Continuando nella calzante metafora il posto dello straniero si inserisce appieno
negli ingranaggi descritti, riflettendo le relative disarmonie.

2. La condizione giuridica dello straniero nell’art. 10, co. 2 e
dell’asilante nell’art. 10, co. 3 della Costituzione

L’art. 10, co. 2, della Costituzione recita che «lLa condizione giuridica dello straniero
¢ regolata dalla legge in conformita delle norme e dei trattati internazionali».

La previsione costituzionale pone un duplice vincolo tramite riserva di legge
rinforzata nel contenuto, che deve conformarsi al quadro internazionale. Si ¢ voluto
cosi sottrarre la norma alla disponibilita della pubblica amministrazione'®, che in
passato — soprattutto durante il ventennio fascista si era ispirata, come si ¢ visto nel
capitolo precedente — a ideologie xenofobe e nazionalistiche, riservando agli
stranieri un trattamento spesso illiberale e si ¢ espressa la volonta di adeguare la
materia agli standard prevalenti nella vita delle relazioni internazionali'™. Da un
punto di vista tecnico la riserva di legge sembra qualificabile come una riserva di
legge relativa'®: sia perché sarebbe irragionevole ritenere che ogni aspetto del
trattamento dello straniero sia puntualmente disciplinato dalla legge, sia per come ¢
essa ¢ andata affermandosi nella prassi. Alla sfera legislativa resta cio¢ il compito di
stabilire una disciplina di principio, potendo altresi conferire al Governo potere
regolamentare sul tema, precisando i fini da realizzare e i criteri per il loro
raggiungimento.

Detta riserva, pitt che come limite negativo, si pone come un vincolo positive'™ ad
eventuali trattamenti differenziati tra cittadino e straniero, necessariamente
conformi come detto alle previsioni di diritto internazionale generale e
convenzionale, che si pongono come vere e proprie norme interposte, ai fini del
controllo giurisdizionale sul punto.

Dalla matrice internazionalista si ricava la compatibilita delle politiche migratorie
nazionali di esclusione dello straniero, quale esplicitazione del principio della
sovranita: «as a matter of well-established international law and subject to its treaty
obligations, a State has the right to control the entry of non-nationals into its
territory»'*". Queste ultime, tuttavia, non possono essere incondizionate, in quanto
si riconoscono il valore di norma di jus cogens al principio di non refonlement ; il divieto
di respingimenti collettivi o di gruppo ai sensi dell’art. 4, Protocollo n. 4 della Cedu;
il divieto di subire trattamenti inumani e degradanti (art. 3 Cedu); il diritto a un

180 A. CASSESE, Op. at., p. 510, la competenza esclusiva parlamentare dovrebbe quindi
escludere interventi rimessi all’arbitrio poliziesco.

8L [biderm.

182 B, CANNIZZARO, A. CALIGIURI, Commentario Costituzione — Art. 10, p. 252.

183 In tal senso si veda M. CUNIBERTI, Op. ¢t p. 147 e M. LUCIANI, Op. ¢it., p. 203, il quale
nota che, pure assumendo che il diritto internazionale funga da limite negativo, il risultato
sarebbe il medesimo, giacché il doppio limite del diritto internazionale e delle prescrizioni
costituzionali lascia poco spazio al legislatore che voglia introdurre differenziazioni di
trattamento irragionevoli.

184 Corte Edu, Abdulaziz and oth. vs. The United Kingdom, sent. 28 maggio 1985.
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ricorso effettivo (art. 13 Cedu). L’assolutezza teorica della sovranita nazionale in
materia ¢ dunque stemperata dall’esistenza di altrettanti obblighi di natura
internazionale sui respingimenti.

E stata la Corte Costituzionale a chiarire che lo straniero ¢ titolare di tutti i diritti che
la Costituzione riconosce alla persona, qualunque sia la sua posizione rispetto alle
norme di ingresso e soggiorno nazionali (sent. nn. 203/1997, 252/2001, 432/2005,
249/2010 e altre).

La tutela dei suoi diritti fondamentali, alla luce dell’assetto multilivello dei diritti, &
dunque garantita nella Costituzione, nelle norme di diritto internazionale e dell’'UE,
le norme che si sono consolidate come consuetudinarie e quelle previste dalla
CEDU e nei suoi successivi Protocolli addizionali.

Lart. 117, co. 1 sottopone poi ad ulteriori due vincoli I'intervento del legislatore,
ossia quelli del rispetto della Costituzione e dei vincoli comunitari. A proposito
dell’art. 117, co. 1 vi ¢ chi'® ha fatto rilevare che nella norma si parla di “rispetto”,
a differenza che nell’art. 10, co. 2 ove si parla di “conformita”. L’espressione
utilizzata dall’art. 117 sarebbe cioé meno incisiva, cosi influenzando non solo
Pattivita legislativa ma anche quella eventuale successiva di controllo costituzionale.
Ne risulterebbe dunque — petlomeno in teotria — un livello di tutela piu avanzata'®
per il non cittadino rispetto al cittadino medesimo: per i primi dovrebbe presumersi
sempre operante la riserva di legge rinforzata, per i secondi essa opererebbe nei casi
espressamente indicati in Costituzione, all’art. 23 e per effetto di quel “rispetto” cui
generalmente sono sottoposte tutte le leggi statali e regionali ai sensi dell’art. 117.
Una tutela ancor pit ampia riguarda lo straniero quand’egli sia titolare del diritto
d’asilo. La disposizione in commento ¢ stata definita la vera norma che contiene la
“filosofia”""" generale che la Carta appresta alla persona umana in quanto tale, ossia
I'idea-guida che le liberta democratiche costituiscono infatti un bene talmente
prezioso e insopprimibile per ogni essere umano da dover essere riconosciute in
ogni posto ove questo si trovi. Il Paese si fa dunque carico, attraverso I’art. 10, co.
3, di tutelare tali diritti anche oltre la nostra comunita statale, potendo ospitare in
modo tendenzialmente stabile chi proviene da quelle con un ordinamento illiberale.
La Costituzione riconosce il c.d. asilo territoriale, ossia il diritto soggettivo ad essere
ammessi all'ingresso e al soggiorno nel territorio italiano, a differenza dei cittadini
stranieri riguardati in generale, che vantano solo un interesse legittimo a riguardo,
fatta salva la presenza di accordi o trattati che ne prevedano l'ingresso in ragione
dell’esistenza di un altro diritto, quale perlopiu quello all’'unita familiare. Dalla
disposizione ¢ possibile altresi ricavare 'impossibilita di stipulare accordi o intese
volte a limitare il diritto d’asilo territoriale. Essa contiene altresi una riserva di legge'*®

18 A. PITINO, Op. ¢it., p. 34.

186 [bidem.

187 In tal senso A. CASSESE, Op. ¢it., p. 532.

188 P. BONETTL, Op. cit., p. 70. La riserva di legge non conferisce il potere di circoscrivere il
diritto d’asilo, ma quello di stabilire le modalita dell’esercizio del diritto, definire i requisiti
soggettivi o introdurre condizioni all’esercizio del diritto in parola. Dai lavori dell’ Assemblea
Costituente (27 marzo 1947, discussione generale del Titolo primo della Parte prima del
progetto di Costituzione: «Rapporti civili») ¢ possibile ricavare I'indicazione per cui le
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(a cul non ¢ mai stato dato corso), conformandosi sia alla previsione del comma
antecedente, sia alla piu generale visione delle liberta personali, tutte assistite in
Costituzione da tale garanzia. La riserva di legge implica dunque che la materia non
possa definirsi con provvedimenti amministrativi, ma solo con legge vincolata agli
obblighi internazionali e a quelli verso I'UE e pertanto se ne deve altresi ricavare la
sottrazione «ad una decisione discrezionale del Governo e a sue contingenti
valutazioni connesse con eventuali interessi nazionali o con altre occasionali
convenienze di carattere diplomatico, politico od economico concernenti le relazioni
con i loro Stati di provenienza»'®.

La mancata adozione della legge ordinaria che ne abbia fissato le condizioni
amministrative per il riconoscimento non ha impedito il formarsi in proposito di un
diritto soggettivo petfetto'”, dato il carattere non meramente programmatico della
disposizione in esame.

Questo aspetto ha consentito allo straniero che tale posizione attiva ritenga di avere
di adire direttamente l'autorita giudiziaria con un’azione di suo accertamento. Sul
punto la Corte di Cassazione' ha chiarito nel tempo che il carattere precettivo e di
immediata operativita ¢ da ricavarsi dalla sufficiente chiarezza e precisione della
fattispecie, che fa sorgere in capo allo straniero il diritto d’asilo.

Quanto ai destinatari, l'articolo in commento si riferisce non solo al cittadino
straniero, ma anche all’apolide, com’¢ dato ricavare dal riferimento testuale e piu
ampio al “ suo Paese” in luogo del termine piu restrittivo “cittadino”. Piu in generale,
1 destinatari coincidono in parte con le categorie individuate dalla Convenzione di
Ginevra sullo status di rifugiato del 1951 sui rifugiati e dal Protocollo del 1967, non
restringendo infatti la disposizione il diritto in parola ai soli motivi della
Convenzione, che potranno in parte coincidere, ma non esaurire tutte le ipotesi di
fuga altrove per I'impedito esercizio delle liberta democratiche. Altro elemento
innovativo dell’art. 10, co. 3 ¢ il superamento del presupposto'” della

condizioni di cui si tratta possono essere solo di natura quantitativa e non qualitativa,
aprendo cosi, tuttavia, la strada a limitazioni di ordine numerico all'ingresso per richiedere
asilo. Al legislatore spetta il compito di specificare dunque presupposti, durata, modi di
accertamento e la deroga, ossia la definizione di quelle cause di cessazione del diritto in
commento.

189 bidem.

190 M. BENVENUTL, I/ diritto di asilo nell'ordinamento costituzionale italiano. Un’introduzione,
Padova, Cedam, 2007, pp. 50-52.

191 Corte Cass., Sez. Unite, sent. 12 dicembre 1996, n. 4674/97.

192 “Chiunque, per causa di avvenimenti anteriori al 1° gennaio 1951 e nel giustificato timore
d’essere perseguitato per la sua razza, la sua religione, la sua cittadinanza, la sua appartenenza
a un determinato gruppo sociale o le sue opinioni politiche, si trova fuori dello Stato di cui
possiede la cittadinanza e non puo o, per tale timore, non vuole domandare la protezione
di detto Stato; oppure a chiunque, essendo apolide e trovandosi fuori dei suo Stato di
domicilio in seguito a tali avvenimenti, non puo o, per il timore sopra indicato, non vuole
ritornarvi” (art. 1 A, n. 2).

193 Sui differenti presupposti e discipline tra Iasilo costituzionale e il rifugio si veda L.
CHIEFFL, La tutela costituzionale del diritto di asilo e di rifugio a fini umanitari, in Dir., Imm. e Citt.,
fasc. 2/2004, pp. 24 ss. (spec. pp. 31 ss.).
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«persecuzioney, su cui invece fa perno la Convenzione del 1951. Per cui l’asilo
costituzionale ¢ concesso anche a chi non ha subito una persecuzione, ma allo stesso
tempo subisce una nocumento per il mancato godimento delle liberta democratiche.
Quanto all’estensione oggettiva del presupposto, esso si riferisce al’impedimento
effettivo dell’esercizio delle liberta democratiche, percio a nulla rileverebbe se
lordinamento dal quale proviene lo straniero riconosca formalmente le liberta
democratiche garantite nella nostra Costituzione. Dall’attesa dell”’accertamento di
tale eventuale impedimento, tuttavia, non ne puo scaturire un nocumento che sia
comunque idoneo a mettere in pericolo chi ne fa richiesta, percio il diritto
all'ingresso e al soggiorno temporaneo deve esser riconosciuto come presupposto
indispensabile all’esame della domanda. Il contenuto necessatio'”* del diritto d’asilo
limita dunque 'adozione di politiche indiscriminate di contrasto all’immigrazione
irregolare, che non possono mai ostacolare la presentazione della domanda d’asilo,
il cui corollario principale risiede nel principio di #on refoulenent.

In assenza di una disposizione attuativa, la giurisprudenza'” ha finito per operare
una simbiosi tra asilo e le forme di protezione internazionale individuate nella

194 P. BONETTI, Op. cit., pp. 73 ss., individua i diritti che sorgono da tale contenuto: il diritto
di fare domanda d’asilo nel territorio italiano; il diritto a rimanervi fino all’esaurimento
dell’esame della domanda; il diritto di esercitare le liberta fondamentali costituzionalmente
riconosciute a tutti; il diritto ad esser protetti da eventuali atti ostili provenienti da soggetti
pubblici o privati del Paese di origine, da cui deriva il divieto di essere ivi respinto o
estradato. Cfr. anche C. ESPOSITO, wvoce Asilo (diritto cost.), in Enc. dir., vol. 111, Milano,
Giuffre, 1958, pp. 222 e 224; A. CASSESE, Commento all’art. 10, cit., pp. 520.

195 [ attivismo della giurisprudenza in questa materia ¢ intervenuto in qualche modo a sanare
I'inerzia legislativa, tuttavia ha finito anche per depotenziare la portata della norma
costituzionale. Per un’analisi attenta sul punto si veda M. BENVENUTIL, La forma dell'acqua. 17
diritto di asilo costituzionale tra attuazione, applicagione e attualita, in Questione Giustizia, fasc.
2/2018, pp. 14 ss. I’A. individua quattro fasi dell’attuazione del diritto di asilo costituzionale
nel corso degli ultimi vent’anni, che in una commistione di profili sostanziali,
procedimentali e giurisdizionali, accostando 1 tratti salienti a quelli di altre forme di
protezione politico-umanitaria, ha finito per sovrapporli. La prima fase ¢ riconducibile a
quando il d.lgs. 286/98 abroga con lart. 47, co. 2, lett. ¢, la competenza del giudice
amministrativo prevista #lo tfempore per la disciplina relativa allo status di  rifugiato
internazionale all’art. 5, co. 2 della 1. 39/1990, mentre per il diritto d’asilo era riconosciuta
in capo al giudice ordinario. La Corte di Cassazione finira per «accomunare i due istituti
sotto il profilo procedimentale, pur lasciando inalterati i connotati sostanziali che li
differenziano» (sez. 1, sent. n. 8423/2004). La seconda fase ¢ riconducibile a Cass., sez. 1,
sent. n. 25028/2005, con cui si ritenne che tra le due figure non esistesse una chiara
autonomia funzionale e che pertanto, «in assenza di una legge organica sull’asilo politico
(che ne fissi le condizioni, i termini, i modi e gli organi competenti in materia di richiesta e
concessione), attuativa del dettato costituzionale (...), il diritto di asilo deve intendersi non
tanto come un diritto all’ingresso nel territorio dello Stato, quanto piuttosto, e anzitutto,
come il diritto dello straniero di accedervi al fine di essere ammesso alla procedura di esame
della domanda di riconoscimento dello status di rifugiato politicox. 1l contenuto del diritto
d’asilo costituzionale ¢ cosi limitato alla facolta d’ingresso nel territorio al fine di richiedere
lo status di rifugiato. La terza fase si apre con Cass., sez. un., ord. n. 19393/2009, con cui si
ammette «’identita di natura giuridica del diritto alla protezione umanitaria, del diritto allo
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direttiva 2011/95/UE, ossia la qualifica di beneficiario di protezione internazionale,
protezione sussidiaria e la c.d. direttiva qualifiche 2004/83/CE. Pertanto gli status
dell’asilo politico si moltiplicano, secondo il rapporto di genere a specie, in quello
della protezione internazionale', sussidiaria"’ ed ex umanitaria (art. 5, co. 6 d. lgs.
286/98)"".

Per quanto i decreti di attuazione delle direttive europee (d.lgs. 25/2008; d.lgs.
251/2007 e d.1gs. 142/2015) siano stati accolti con favore per aver colmato il vuoto
procedurale della materia, non si puo trascurare che tali interventi non siano stati
diretti a recepire la riserva di legge dell’asilo costituzionale, ma forme di protezione
similari di natura sovraordinata. Tale interpretazione riduttiva dell’istituto ¢ accettata
sulle rime del brocardo #t res magis valeat quam pereat (Digesto, 45, 1, 80), ma incorre
ugualmente in criticita'”” non trascurabili: 1) Pirriducibilita del diritto di asilo
“costituzionale” alle altre forme di protezione politico-umanitaria attualmente in
vigore, per le discrasie derivanti dalle rispettive fonti, disciplina, contenuto,

status di rifugiato e del diritto di asilo costituzionale, in quanto situazioni tutte riconducibili
alla categoria dei diritti umani fondamentali». La Corte fa coincidere Iasilo politico con il
rilascio di un permesso di protezione umanitaria ai sensi del d.Lgs 286/98, att. 5, co. 6, in
seguito alle modifiche introdotte con lart. 32, co. 3, d.lgs n. 25/2008 di attuazione della
direttiva c.d. procedure. L articolo in parola riconosce alla Commissioni territoriali il potere
di rilasciare il permesso umanitario soggiorno qualora «ricorrano seri motivi, in particolare
di carattere umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato
italiano». La quarta fase inizia infine da Cass., sez. VI, ord. n. 10686/2012, in cui
definitivamente si degrada Iasilo costituzionale alle tre forme di protezione indicate nel
testo, « non vi ¢ pit alcun margine di residuale diretta applicazione del disposto di cui all’art.
10, terzo comma della Costituzione, in chiave processuale o strumentale, a tutela di chi abbia
diritto all’esame della sua domanda di asilo alla stregua delle vigenti norme sulla protezione.
196 Status di rifugiato ai sensi dell’art. 1 A Convenzione di Ginevra.

197 Ogni cittadino di un Paese terzo o apolide che non possiede i requisiti per essere
riconosciuto come rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere che,
se ritornasse nel paese di origine, o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel paese nel quale
aveva precedentemente la dimora abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire un grave
danno, e il quale non puo o, a causa di tale rischio, non vuole avvalersi della protezione di
detto Paese. Il danno grave ¢ qualificato dall’art. 14 del d.lgs. 251/2007 (di attuazione della
direttiva 2004/83/CE): 1) la condanna a morte o all'esecuzione della pena di morte; 2) la
tortura o altra forma di pena o trattamento inumano o degradante ai danni del richiedente
nel suo Paese di origine; 3) la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile
derivante dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o
internazionale.

198 Un’analisi completa delle tre forme di protezione indicate ¢ compiuta da P. BONETTI, 1/
diritto di asilo nella Costituzione italiana, in C. Favilli (a cura di), Procedure e garanzie del diritto di
asilo, Padova, Cedam, 2011, pp. 35-72.

199 Voci critiche brillantemente ripercorse da M. BENVENUTI, Op. ¢, a cui si rinvia per gli
approfondimenti bibliografici. Si veda anche M.A. GLIATTA, La garanzia costitugionale del
diritto di asilo e il sistema di tutela enropeo dei richiedenti protegione internazionale, in federalismi.it, n.
3/2017, p. 12.
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presupposti e limiti*"’; 2) la scorretta interpretazione inversa, per cui, al posto di

interpretare la legislazione interna alla luce della Costituzione, si riempie ’enunciato
costituzionale con 1 contenuti normativi di una disciplina sicuramente affine, ma
autonoma; 3) I'incompatibilita tra una disposizione di carattere residuale e dalla
formulazione negativa, quale l'art. 5, co. 6 e 'ampia formulazione dell’art. 10, co. 3,
che da una precisa indicazione sull'impedimento alle liberta democratiche, che non
si ritrova in nessuna delle disposizioni in cui I'asilo costituzionale ¢ appiattito. L’art.
5, co. 6 piu che dare attuazione a «uno szatus positivamente compiuto e configurato»
introduce «un (mero) diritto di non essere espulso»™”.

Dal quadro appena tratteggiato possono ricavarsi un insieme di “regole di
resistenza” dell’art. 10, in grado apprestare in astratto un elevato livello tutela del
non cittadino, purché s’intende se ne dia adeguata applicazione.

3. La sedes materiae dei diritti inviolabili del non cittadino. Il contributo
della dottrina

Dalla prospettiva storica ed esegetica appena analizzata non ¢ possibile ricavare una
nozione unitaria di “straniero”, né vi ¢ traccia di quale sia il fondamento del suo
statuto costituzionale dal momento che Tart. 10, co. 2 ha una chiara eco
internazionalistica.

Posta I'assenza di un catalogo di diritti e doveri dello straniero, la dottrina e poi la
giurisprudenza hanno elaborato diversi criteri interpretativi sul loro fondamento.
Ripercorrere la strada battuta dai due formanti non ¢ esercizio sterile, ma momento
di riflessione utile a inquadrare il nodo piu intricato: entro quali limiti ¢ consentito
al legislatore differenziare la posizione dello straniero da quella del cittadino.

In questa parte del lavoro ci si soffermera sui diritti inviolabili, poiché essi sono
apparentemente l'unica categoria di diritti riconosciuta allo straniero™ in quanto

200 Come riconosciuto dalla stessa giurisprudenza stessa prima del suo revirement (vedi nota
195), «l precetto costituzionale e la normativa sui rifugiati politici (...) non coincidono dal
punto di vista soggettivo, perché la categoria dei rifugiati politici ¢ meno ampia di quella
degli aventi diritto all’asilo. (...) la Convenzione di Ginevra prevede quale fattore
determinante per la individuazione del rifugiato, se non la persecuzione in concreto un
fondato timore di essere perseguitato, cio¢ un requisito che non ¢ considerato necessario
dall’art. 10, terzo comma, Cost» (Corte Cass., Sez. Un., 26 maggio 1997, n. 4674).

2L [biderm.

202 H. GROSSO, Straniero (Status Costituzionale Dello), cit., nota la difficolta di tratteggiare una
definizione unitaria di straniero, «La quantita delle fonti normative che con diversa efficacia
e a diverso livello — interno, internazionale e sovranazionale — definiscono i singoli
elementi di tale status, ¢ aumentata, soprattutto negli ultimi anni, in misura almeno
equivalente all'interesse che la dottrina e la giurisprudenza hanno iniziato a manifestare nei
confronti del fenomeno dellimmigrazione». La frammentazione della definizione di
straniero ¢ determinata dalla sovrapposizione di fonti di diversa natura, per cui se volessimo
indicare una definizione minima dello straniero ¢ quella del soggetto privo della qualita di
cittadino italiano, secondo le regole vigenti in materia di cittadinanza. Dietro la figura del
non-cittadino ¢ bene sapere che si racchiudono diverse ipotesi: quella dei cittadini U.E., i
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tale, indipendentemente dalla sua regolare o irregolare presenza sul territorio. Al
termine del lavoro si evidenziera come tale affermazione sia vera solo in parte.

La centralita che assume la persona all'interno della Carta Costituzionale ha condotto
una parte della dottrina a individuare il nucleo della protezione dei diritti inviolabili
sia per il cittadino, sia per il non cittadino, in quanto essere umano®” nel c.d.
“paradigma della territorialita”*", dal momento che la sola presenza sul tertitotio
garantisce allo straniero il godimento di quet diritti che la Costituzione non riserva
espressamente al cittadino. Dalla lettera dell’art. 2 si ricaverebbe la regola secondo
cui le disposizioni costituzionali che utilizzano locuzioni onnicomprensive, come
‘persona’, ‘lavoratore’, ‘individuo’, ‘tutti’, o ancora quelle locuzioni che non
distinguono il soggetto in base alla cittadinanza, siano da intendersi estensibili oltre

cittadini extra U.E., gli apolidi, i titolari di qualche forma di protezione. A partire da questa
distinzione si apre un ventaglio ampio e variegato di diritti e doveri, differenti a seconda
della categoria di appartenenza. B. RANDAZZO, I diritti degli “extracomunitari” nell ordinamento
dell'UE, in C. Panzera - A. Rauti — C. Salazar — A. Spadaro (a cura di), Quattro lezioni sugli
stranieri, Napoli, Jovene, 2016, p. 53-74, propone nell’attuale assetto multilivello una
suddivisione tra: immigrati — nella giurisprudenza costituzionale; stranieri — nella CEDU;
extra-comunitari — nell’ordinamento U.E.

205 M. CUNIBERTI, Op. cit., pp. 121 ss., propone di superare quella concezione della
cittadinanza come status, cio¢ come precondizione per la titolarita dei diritti. V. ONIDA, Lo
Statuto costituzionale del non cittadino, in Atti del XXIV" Convegno annnale Cagliari, 16-17 ottobre
2009, Napoli, Jovene, 2010, p. 3 ss., sottolinea come la cittadinanza sia nata come fattore di
eguaglianza nel Settecento in contrapposizione alle diverse qualifiche con cui nelle societa
dell’antico regime venivano prevalentemente designati gli individui, ma che nelle odierne
Carte diventi fattore di diseguaglianza. Solo le Carte internazionali riescono a cogliere questo
cortocircuito della cittadinanza e a recuperare l'originaria ispirazione universalistica
nell’affermazione dei dirittt umani, introducendo accanto ai classici divieti di
discriminazione per sesso, razza, colore, lingua, religione, condizione sociale, quello su base
nazionale.

204 Sul paradigma vedi M. SAVINO, Lo straniero nella ginrisprudenza costituzionale, cit., pp. 41 ss..
I’A. distingue il paradigma della cittadinanza da quello della territorialita. Il primo trova la
sua teorizzazione nella pubblicista pandettistica tedesca di fine Ottocento, dei c.d. diritti
pubblici subiettivi. Essa ha avuto grande fortuna in Italia ed ¢ stata poi prontamente
applicata al diritto dell'immigrazione, ricavandosene tre implicazioni: il criterio della
cittadinanza puo fondare trattamenti differenti tra cittadino e non cittadino; sono da
considerarsi prevalenti gli interessi statali (ordine pubblico e sicurezza) sulle liberta
individuali; una forte discrezionalita in capo al legislatore di scegliere quali interessi tutelare.
Al contrario, il paradigma territoriale ritiene che 1 diritti fondamentali si radichino non nella
sovranita statale, ma direttamente nella persona umana. Si determinano allora due
conseguenze opposte alla ricostruzione precedente: «la coesistenza nel medesimo territorio
di persone con uno Jsfatus giuridico differenziato riprodurrebbe una logica della
diseguaglianza assimilabile a quella propria dei sistemi castali o della metoikia greca,
inaccettabile in un ordinamento liberal-democratico (...); Ialtro, riconducibile alla rule of lasw,
che postula una (eguale) protezione giuridica di tutti coloro che sono sottoposti alla
sovranita territoriale dello Stato e all’esercizio dei poteri pubblici conseguent, in conformita
ai principi di due process, equal protection e proportionalitys (ivi, p. 42)
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lo  status civitatis™. In tale ottica, l'art. 2 si pone in senso presupposto e
condizionante® rispetto all’art. 10, che ha il compito di rafforzarne il contenuto,
poiché vincola la regolazione sulla condizione giuridica dello straniero ad un certo
contenuto al rispetto delle norme e trattati internazionali. All’art. 10, comma 2 spetta
inoltre la funzione suppletiva e di regolare gli aspetti riservati al cittadino. Tale
ricostruzione dommatica non a caso ¢ recepita nell’unica ipotesi di attuazione della
riserva di legge rinforzata dell’art. 10, co. 2: il Testo Unico per 'Immigrazione (il d.
lgs. 286/98, d’ora in avanti TUI), che in apertura, all’art. 2, c. 1, prevede che «allo
straniero comunque presente alla frontiera o nel territorio dello Stato sono
riconosciuti i diritti fondamentali della persona umana previsti dalle norme di diritto
interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai principi di diritto
internazionale generalmente riconosciuti».

In questa chiave si leggano anche il riconoscimento del diritto alla protezione
diplomatica e consolare nelle forme e nei limiti previsti dal diritto internazionale (art.
2, comma 7, TUI); del diritto di difesa (art. 2, comma 5, TUI); il diritto alla salute
(art. 35, comma 3, TUI); del diritto all’istruzione (art. 38, TUI).

Illegame territoriale si ¢ inoltre tradotto nella tecnica legislativa riduttiva®™’, ossia allo
straniero irregolare ¢ assicurato il contenuto minimo del diritto, in condizione di

207

205 In tal senso F. SCUTO, I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell immigrazione
irregolare, Milano, Giuffre, 2012, p. 42. C. CORSL, Lo stato ¢ lo straniero, Padova, Cedam, 2001,
p. 104 s.

206 G. BUCCI, Op. ¢it. p. 447 definisce il valore della persona umana nella Costituzione come
unitario, dinamico ed elastico, garantendo cosi la tutela anche di fattispecie originariamente
non previste. A proposito della unitarieta I’A. sottolinea che non ¢ possibile limitare il valore
e la tutela della personalita umana, frazionandone taluni aspetti tra cittadini e non cittadini.
A tal proposito negare I'eguaglianza significherebbe svuotare di senso i diritti riconosciuti a
tutti gli uomini. Sul tema si ritornera pit puntualmente nel par. 3.3.

207 Ne parla R. CHERCHLI, [ diritti dello straniero e la democrazia, in Riv. Gruppo di Pisa, tasc.
2/2016, p. 19. I’A. dapprima descrive lipotesi dell’espulsione e del trattenimento
amministrativo che pone lo straniero (irregolare) in condizione di disparita col cittadino, sia
perché «’analisi dello norme vigenti che regolano le procedure di allontanamento rivela
quindi una visione, se non propriamente negativa, quanto meno riduttiva di alcuni diritti
costituzionali, quasi che le norme costituzionali sui diritti non recassero garanzie e limiti
all’azione dei pubblici poteri, ma “principi generali” da rispettare nella misura di quanto ¢
possibile e nel quadro del bilanciamento con il dominante interesse pubblico all’esecuzione
del respingimento o dell’espulsione» (iz7, p. 23). Quanto alla disparita irragionevole tra
stranieri irregolari e regolari I’A. riferisce del diritto alla salute, che ai primi ¢ garantito nei
limiti delle cure ambulatoriali ed ospedaliere urgenti o comunque essenziali (art. 35, c. 3
TUI) mentre ai secondi in condizione di parita con i cittadini (art. 34 TUI), «Anche in questa
ipotesi la restrizione nel godimento del diritto ¢ di dubbia legittimita. Essa trova il proprio
fondamento nella limitatezza delle risorse disponibili e nel fatto che lo straniero non
concorrerebbe a finanziare le spese pubbliche. Eppure lo straniero, ancorché irregolarmente
soggiornante, finanzia le spese pubbliche pagando le imposte indirette; inoltre contribuisce
(se lavora) al progresso materiale e spirituale della societa, non di rado in condizioni di
particolare sfruttamento» (Iz7, p. 24). Anche ammettendo che la scarsita delle risorse possa
giustificare la disparita di trattamento, potrebbero trovarsi altre soluzioni per garantire la

77



diseguaglianza sia verso il cittadino, sia verso il non cittadino regolarmente
soggiornante.

Stando alla formula letterale del testo costituzionale, i non cittadini possono si
godere al pari dei cittadini dei diritti inviolabili, ma non sull’applicazione
generalizzata del principio di eguaglianza, riservato testualmente ai cittadini*”.
Sempre sull’eguaglianza, vi ¢ chi®” fa notate che la nostra Costituzione non accoglie
una visione giusnaturalista e pertanto dall’art. 3 si puo pensare di ricavare la tesi di
un accesso diverso ai diritti tra cittadini e non cittadini. Lo stesso Autore®'’ critica la
ricostruzione di chi ritrova nell’art. 2 il fondamento costituzionale del
riconoscimento dei diritti inviolabili agli stranieri, giudicandola come opinione
condivisibile solo politicamente. Le Costituzioni in quanto atti politici
presuppongono lo Stato nazionale con le sue classiche categorie, a suo giudizio.
Sarebbe pertanto piu aderente al dettato costituzionale ricostruire il nucleo dei diritti
del non cittadino ricavandolo dall’art. 10. Ritenendosi «la Costituzione dello Stato
un fatto politico oltre che una regola, essa sarebbe innanzi tutto rilevante per i soli
cittadini (...) Il che, come gia piu volte sottolineato, sarebbe confermato sia dal fatto
che il principio di eguaglianza riguarda, nell’art. 3 comma 1 Cost., i soli cittadini, sia
dal fatto che la sedes materiae della condizione giuridica dello straniero sta nell’art. 10
comma 2»”'". L’attribuzione di gran parte delle liberta civili a tutti non ¢ una

pienezza del diritto anche allo straniero irregolare, come il pagamento di una tariffa
predeterminata al Ministero della Salute. L’unico diritto che non conosce limitazioni ¢ quello
dell’accesso alla scuola, garantito in condizioni di parita al cittadino, sia per il minore
straniero irregolare sia per il minore straniero regolare. Per un approfondimento si rinvia
alla bibliografia indicata dall’Autore nella nota n. 50.

208 U. ALLEGRETTL, Costitugione ¢ diritti cosmopolitici, in G. Gozzi (a cura di), Democragia, Diritti,
Costituzione, Bologna, il Mulino, 1997, pp. 129 ss (spec. 144), riflette criticamente sul tenore
del principio personalista, rivolto a suo avviso ai cittadini pit che ai non cittadini.

209 A. PACE, Dai diritti del cittadino ai diritti fondamentali dell’nomo, in Ravista AIC, 2010.

210 1ID., Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale: Introduzione allo studio dei diritti
costituzionali, 111 ed., Padova, Cedam, 2003, p. 10; ID., Dai diritti del cittadino, cit., ove IA.
ricostruisce gli indirizzi della dottrina anteriori alle prime pronunce della Corte
Costituzionale intorno allo straniero. Egli ripropone le tesi espresse in G. BASCHIER], L.
BIANCHI D’ESPINOSA, C. GIANNATTASIO, La Costituzione italiana. Commento analitico,
Firenze, Noccioli, 1949 che individuavano nell’art. 10, co. 2 la sedes materiae della disciplina
dello straniero. C. ESPOSITO, Eguaglianza e giustizia nell'art. 3 della Costituzione, in La
Costituzione italiana. Saggi, Padova, Cedam, 1954, p. 17 ss., fa anch’egli propria 'idea dell’art.
10 quale sedes materiae, soffermandosi poi sulla questione dell’art. 3 norma rivolta ai soli
cittadini, perché non accoglie la tesi giusnaturalista settecentesca dei diritti naturali.
Rilevando inoltre che ove non si ammettesse un differente trattamento tra cittadini e
stranieri, la prima categoria non avrebbe senso di esistere. Critica verso I'assolutezza della
tesi di Esposito ¢ la posizione di P. BARILE, 1/ soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova,
Cedam, 1953, il quale evidenzia come nell’ambito del titolo 1V della Costituzione sui
Rapporti politici, vi siano situazioni soggettive che possono riguardare lo straniero (artt. 53,
54, 50 e persino 49). Pace dichiara di aderire alle tesi dell’Esposito, le ragioni sono indicate
nel testo (vd. Infra).

211 Thidem, p. 7.
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presunzione juris tfantur di spettanza generale, secondo I’A., ma si riferirebbe
solamente a tutti 1 cittadini. L’estensione agli stranieri sarebbe da rinvenire nelle
scelte discrezionali operate dal legislatore, in virta dell’art. 10 co. 2, che incontra
I'unico limite nelle norme e nei trattati internazionali. Fermo restante questo limite,
nulla imporrebbe al legislatore di parificare cittadini e stranieri, ma nemmeno nulla
escluderebbe che il legislatore possa considerare anche 'opportunita di estendere (o
all'inverso restringere) lattribuzione dei diritti degli artt. 13 e ss. ai non cittadini,
persino di quelli politici.

Quest’orientamento ¢ assimilabile alla teoria statunitense del contratto®* come
criterio esplicativo della legislazione in materia di immigrazione: «Secondo questo
approccio, il “contratto sociale” su cui si fonda la Costituzione ha come parti i soli
cittadini e nuovi “contratti sociali” sono negoziati con gli stranieri, giorno per
giorno, con contenuti determinati dalla legge; nessun “contratto” (e nessun diritto)
puo essere pertanto invocato dallo straniero giunto sul territorio nazionale senza
“invito” e quindi irregolarmente presente»”’. Alla luce del criterio indicato, il potere
“contrattuale” (da non intendersi come negozio di diritto privato, ma nei suoi
termini di suggestione categoriale di teoria generale) ¢ legittimato ad introdurre
condizioni e limiti all’ingresso e al soggiorno, dal momento che né la liberta di
circolazione né il diritto di incolato sono riconosciuti allo straniero. Del pari deve
dirsi del potere di espulsione, che si invera quando lo straniero non abbia rispettato
le condizioni del “contratto”, condizioni che la p.a. ¢ chiamata a far rispettare senza
spazio per la sua discrezionalita. L’argomento “contrattuale” ¢ presente sia
nell’ermeneutica della Corte Suprema USA*", sia in quella della Corte

212 Ne patla R. CHERCHI, Op. ¢it., p. 6. e zvi si rinvia per la bibliografia.

213 Thidem.

214 11 riferimento ¢ alla dottrina del plenary power, fatta propria dalla Corte Suprema che in
sostanza (e in estrema sintesi) affermava l'esistenza del potere insindacabile del Congresso
in talune materie, tra cui ¢ rientrata quella dell’immigrazione nel kading case Chae Chang vs.
United States (130 U. S. 581, 1889). Vi ¢ da dire che il modo in cui tale dottrina ¢ stata
applicata dalla Corte ha subito diversi cambiamenti dall’epoca liberale, a partire dagli anni
”70 del secolo scorso essa infatti ha iniziato ad applicare la equal protection clanse contro le
discriminazioni attuate dalla legislazione statale nei confronti degli stranieria cui ¢ concessa
la residenza permanente, almeno per il diritto al lavoro e le prestazioni sociali. Accanto alla
dottrina dei pieni poteri del Congresso ve ne ¢ un’altra che ostacola 'esercizio del potere
giurisdizionale, quella delle political question riferibile a “che cosa” possa costituire oggetto
delle decisioni delle Corti federali. Si veda sul tema S.F. REGASTO, G/7 Stati Uniti ¢ il problema
dell'immigrazione nella ginrisprudenza della Corte Suprema (contributo destinato agli Studi in onore di
Aldo Loiodice), in Forum di Quaderni Costituzionali, 29 novembre 2011, che scrive: «La riluttanza
ad applicare le usuali garanzie costituzionali nel settore del’immigrazione deriva dalle
presunte connessioni della materia con i temi della politica estera e della sicurezza nazionale,
discipline nelle quali la Corte ha solitamente ritenuto di non avere sufficienti elementi di
‘sovranita’ e legittimazione. (...) Quindi, la deferenza (o quasi sottomissione) del giudiziario
nei confronti del legislatore ¢ fondata sulla prudenza che i giudici ritengono di dover
osservare nella decisione di controversie in grado di influenzare le politiche federali, in
particolare in materia di sicurezza.
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Costituzionale®® italiana. Lo schema del “contratto” ¢& inoltre presente anche nelle

disposizioni di legge ordinaria che regolano I'ingresso e l'allontanamento dello
straniero: «la regolazione dei presupposti dell'ingresso e dell’allontanamento sia
rimessa alla discrezionalita del legislatore, nel rispetto delle norme e dei trattati
internazionali, lasciando spazio a una dimensione contrattuale in cui,
unilateralmente, sono determinate le condizioni dell'ingresso e i presupposti
dell’allontanamento»”'’. In altre parole, le condizioni si sostanziano in specifici
“impegni” che lo straniero assume e dalla cui inosservanza derivano specifiche
“sanzioni”, per violazione delle regole contrattuali.

In generale, approccio contrattualista implica una lettura negativa dei diritti
costituzionali, riconosciuti o per mezzo dei trattati internazionali o in via legislativa.
Entrambe le teorie sopra riferite disconoscono in effetti la possibilita di estendere il
principio di eguaglianza allo straniero e a partire da un diverso iter logico
argomentativo ¢ data una lettura dei diritti fondamentali rispettivamente in senso
riduttivo o in senso negativo.

In entrambi i casi talune questioni prioritarie rimangono peraltro irrisolte.

La tesi che afferma l'equiparazione tra cittadini e non cittadini derivandola da
disposizioni costituzionali riferite a “tutti” non riesce a dare un’indicazione su quali
siano i criteri ed 1 limiti entro i quali al legislatore ¢ consentito introdurre disparita di
trattamento tra i due tipi di soggetti, rispetto a situazioni riservate testualmente al
cittadino (es. la liberta di circolazione e soggiorno, la liberta di riunione e
associazione, e cosi via).

215 R. CHERCHI, Op. ¢t p. 10, rinviene questo approccio nell’argomento fatto proprio dalla
Corte con la sentenza n. 148/2008, in materia di automatismo espulsivo, specificando che
esso «altro non ¢ che un riflesso del principio di stretta legalita che permea l'intera disciplina
dell'immigrazione e che costituisce, anche per gli stranieri, presidio ineliminabile dei loro
diritti, consentendo di scongiurare possibili arbitri da parte dell'autorita amministrativar. La
lettura garantista ¢ tipica dello schema contrattuale, che ¢ presidio del rispetto di quelle
regole che sia lo Stato sia lo straniero sono tenuti ad osservare.

216 Iy, p. 7. Piu precisamente lo studioso rinviene lo schema contrattuale nella legge
189/2002 (c.d. legge Bossi-Fini), nel decreto legge 92/2008, convertito nella legge
125/2008, e nella legge 94/2009. In particolare con le modifiche apportate all’art. 4, c. 3 del
d. lgs. 286/98 dalla c.d. Bossi-Fini (sull’ingresso nel tetritotio dello Stato), i limiti all’ingresso
costituiti dalla minaccia all’ordine pubblico e alla sicurezza, la valutazione rimessa alla
discrezionalita del’ Amministrazione ¢ stata sostituita dalla previsione di elementi di
automatismo, legittimanti il rifiuto all'ingresso. L’A. ritiene che siffatto approccio sia stato
maggiormente utilizzato nel corso della XIV e della XVI legislatura nella regolazione dei
diritti dello straniero irregolarmente soggiornante. F evidente che se i diritti dello straniero
regolarmente soggiornante derivano dalla legge, lo straniero irregolare che non ha stipulato
nessun contratto con lo stato, potrebbe addirittura essere privo di ogni diritto costituzionale
(anche se ’A. avverte nessuna legislatura ha portato alle sue estreme conseguenze questo
approccio). Su tutte si veda l'art. 116 c.c. modificato dall’art. 1, co. 15, 1. 94/2009, con il
quale si ¢ negato il diritto fondamentale al matrimonio per il cittadino straniero irregolare,
subordinandone il diritto alla presentazione di un documento che ne attestasse la regolare
presenza sul territorio. Si deve precisare che questa parte della norma ¢ stata poi dichiarata
illegittima con sentenza n. 245/2011 dalla Corte Costituzionale.
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La tesi che invece sostiene che I'art. 10, c. 2 conterrebbe una disciplina esaustiva
della condizione giuridica dello straniero rischia di stravolgere il significato di quelle
disposizioni della Costituzione che non contengono un riferimento al “cittadino” e
dunque sono tali da poter esser applicate direttamente senza la mediazione del
legislatore. Si deve infine obiettare che rimettere la garanzia dei diritti e delle liberta
dei non cittadini unicamente al diritto internazionale rischia di fornite uno standard
insufficiente. L’ampiezza di tutela accordata dalle norme pattizie deve
accompagnarsi a (e tradursi in) tecniche di tutela che ne garantiscano effettivita®".

3.1 (segue) Il “metaprincipio” della massimizzazione della tutela

L’apertura dello spirito della Costituzione alle altre Carte dei diritti (segnatamente
alla CEDU) e alla relativa giurisprudenza si riflette anche sull’annosa questione della
sedes materiae dei diritti dei non cittadini. A riflettere sull’indicazione di carattere
generale proveniente dall’art. 10, co. 2 Cost. con gli orientamenti giurisprudenziali
piu recenti ¢ una dottrina che, rifuggendo da /fzture per cosi dire letteralistiche della
Carta, individua nel principio di solidarieta il «ponte che unisce il diritto
costituzionale vigente al diritto vivente»”'® e nel canone fondamentale della tutela pit
intensa la Grundnorm delle relazioni interordinamentali, che porta alla soggezione
delle norme di diritto interno a quelle internazionali riguardanti il non cittadino,
fondamento dei diritti (e det doveri) fondamentali.

L’autorevole studioso, partendo dalla considerazione che la fissita testuale delle
disposizioni della Costituzione non si tramuta nella pretesa di una forza normativa
sempre uguale a sé stessa, ne evidenzia all’opposto il carattere fortemente dinamico
che determina nuovi significati dello stesso enunciato a seconda del contesto storico
in cui si cala. A cio si aggiunga che il carattere “totale” e cio¢ esauriente un tempo
ascrivibile alla Carta, nell’esperienza dello Stato nazionale, ¢ mutato per effetto

217 Per un maggiore approfondimento dei limiti della tesi che rinviene nell’art. 10, c. 2 Cost.
la sedes materiae dei diritti e delle liberta del non cittadino si rinvia a M. CUNIBERTI, Op. ¢it.,
pp- 153 ss. St veda inoltre sul tema E. CAVASINO, Refoulement verso rischio di tortura e rischi
per la sicurezza nazionale. Riflessioni sulle forme di un difficile bilanciamento, in Quaderni Costituzional,
2009, la quale ritiene che questo modello ricostruttivo si avvicini molto al positivismo di
matrice liberale, che potrebbe essere fortemente arricchito valorizzando anche le
trasformazioni nel frattempo avvenute nel diritto costituzionale positivo agli artt. 111 e 117,
co. 1. La riforma delle due norme ¢ stata accompagnata dalla precisa volonta di avvicinare
il livello di tutela dei diritti e delle liberta fondamentali nell’ordinamento costituzionale a
quelli previsti da trattati internazionali multilaterali in materia di diritti dell’'nomo.
Avvicinamento che inevitabilmente influenza il rapporto tra potere e diritto. «Di
conseguenza, la forma con la quale le istanze decisionali democratiche possono decidere
sulla struttura delle liberta (a livello costituzionale) e sulle modalita di esercizio dei diritti
fondamentali (a livello legislativo) potrebbe avere subito una variazione» (ivi, p. 15).

218 A. RUGGERL, Cittadini, immigrati e migranti, alla prova della solidarieta, in Dir., Imm. e Citt.,
fasc. 2/2019, p. 13. ID., I diritti dei non cittadini. Tra modello costituzionale e politiche nazionali, in
C. Panzera, A. Rauti, C. Salazar, A. Spadaro, Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri.
Atti del Convegno internazionale degli studi di Reggio Calabria, 26-27 marzo 2015, Napol,
Editoriale Scientifica, 2016, pp. 25-56 (spec. p. 33).
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dell’apertura e dei vincoli discendenti dall’Unione Europea e dall’ordinamento
internazionale.

Allodierno carattere “parziale” (e cio¢ aperto) della Carta corrisponde 'apertura alle
altre Carte dei diritti di natura sovrannazionale e internazionale, il cui compito non
¢ quello di degradare la forza normativa di una Costituzione nazionale, ma di trovare
nella spesso solo apparente rottura la riaffermazione ed espansione della coppia
assiologica liberta-eguaglianza®”. Allo stesso tempo, questa parzialita implica
I'«dmpossibilita di considerare 1 singoli enunciati relativi ai diritti come in sé stessi
conchiusi ed autosufficienti, laddove essi piuttosto si compongono in unita
significante unicamente appunto nel loro fare, tutti assieme e necessariamente,
“sistema”»”’. Gli attuali sistemi normativi sono tra loro interdipendenti e si
integrano vicendevolmente, il che si traduce in un ordine “intercostituzionale””*,
che vuol dire che la stessa Costituzione racchiude in sé i principi di apertura alle altre
Carte, che cosi possono concorrere alla salvaguardia dei valori liberta ed eguaglianza
(e dignita) «nel loro fare “sistema” coi valori restanti»*.

Ricorda I’Autore come nella risalente, ma non inattuale, decisione n. 388 del 1999 la
Corte Costituzionale evidenzido che nella Costituzione ¢ nelle altre Carte
internazionali a tutela dei diritti umani «di la della coincidenza nei cataloghi di tali
diritti, le diverse formule che 1li esprimono si integrano, completandosi
reciprocamente nella interpretazione.

Discorso tanto piu vero per il non cittadino, considerato che solo con la riforma del
titolo V della Costituzione nel 2001 ¢ stato sancito all’art. 117, co. 1 il limite del
rispetto degli obblighi derivanti dall’ordinamento comunitario e internazionale
anche per tutte le leggi statuali e regionali. Fino al 2001 expressis verbis Papertura
costituzionale ai trattati internazionali era contenuta nell’art. 10, c. 2, o con
riferimento meno espliciti all’'ambito di rapporti internazionali, di cui all’art. 7,
riguardante i Patti lateranensi e i rapporti tra lo Stato e la Chiesa cattolica; o all’art.
11°*. Apertura peraltro non incondizionata, come si ricava dagli approdi della Corte
Costituzionale, con la sent. 238 del 2014 e la ord. 30/2015, che subordina
I'applicabilita della norma di diritto internazionale consuetudinaria al rispetto della
Costituzione e dei suoi principi fondamentali. Nella celebre sentenza appena citata
il giudice delle leggi chiarisce, infatti, che: «Una simile verifica si rivela, peraltro,

219 Thidem. Di fronte ad ipotesi di tutele pit avanzate provenienti dall’“esterno”, la finalita di
pensare la Costituzione come parte di uno scambio con le altre Carte ¢ quello di poter
realizzare al meglio di sé i valori suddetti.

220 ID., Come costruire ¢ preservare le tradizioni dei diritti in Europa?, Intervento conclusivo del 11
Seminario annuale di diritticomparati su Costruendo le tradizioni dei diritti in Europa, Macerata 11
dicembre 2015, pubblicato sulla rivista Diritti Comparati, 15 dicembre 2015.

221 Concetto di cui I’Autore ha iniziato a parlare in Sovranita dello Stato e sovranita sovranagionale,
attraverso i diritti umani, e le prospettive di un diritto enropeo “intercostituzionale”, in Dir. pubbl. comp.
eur., 2/2001, pp. 544 ss., e in, Salvagnardia dei diritti fondamentali ed equilibri istituzionali in un
ordinamento “intercostituzionale’, in Rivista AIC, n. 4/2013.

222 1D., Salvaguardia dei diritti fondamentals, cit., p. 11.

225 G. PALMISANO, Le norme pattizie come parametro di costituzionalita delle leggi: questioni chiarite ¢
questioni aperte a dieci anni alle sentenze “gemelle”, in Osservatorio sulle font, fasc. 1/2018, pp. 2-3.
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indispensabile alla luce dell’art. 10, primo comma, Cost., il quale impone a questa
Corte di accertare se la norma del diritto internazionale generalmente riconosciuta
sullimmunita dalla giurisdizione degli Stati stranieri, come interpretata
nell’ordinamento internazionale, possa entrare nell’ordinamento costituzionale, in
quanto non contrastante con principi fondamentali e diritti inviolabili. Il verificarsi
di tale ultima ipotesi, infatti, “esclude loperativita del rinvio alla norma
internazionale” (sentenza n. 311 del 2009), con la conseguenza inevitabile che la
norma internazionale, per la parte confliggente con i principi ed 1 diritti inviolabili,
non entra nell’ordinamento italiano e non puo essere quindi applicata» (considerato in
diritto 3.4).

L’adozione di questo schema teorico fa intravedere all’Autore qui in esame,
specificamente in riferimento alla posizione del non cittadino, nell’art. 10, co. 2 il
collegamento tra Costituzione e altre Carte, che consente la deroga all’'una o alle altre
in ragione del canone della tutela piu intensa. Ritornando dunque al rapporto tra art.
2 e art. 3°*] la posizione qui discussa (e accolta) specifica in che misura il criterio
della massimizzazione della tutela sia di supporto alla vexata guaestio sulla misura e il
fondamento del differente trattamento tra cittadini e non cittadini. Piu precisamente,
partendo dalla critica svolta a quella parte della dottrina, secondo cui i diritti sono “a
somma zero”, sicché Pampliamento di una parte di essi o della platea dei beneficiari
comporterebbe riflessi negativi sulla tutela effettiva degli altri diritti, si ricava dalla
Costituzione un’indicazione di metodo che invece la teoria contrapposta ** | pur
nella sua serieta, trascura. La direttiva metodica ricavabile dal testo costituzionale
non puo che essere quella di un modello inclusivo, in adesione a un’idea di
Costituzione intesa non come a#fs, ma come processo 7 fieri””’, che tende quindi ad
espandersi e a riconoscere anche al non cittadino diritti fondamentali riservati fino
ad oggi ai soli cittadini.

L’indicazione ¢ tratta dal cuore pulsante della Costituzione il principio personalista,
cui contribuisce a dare effettivita e, come detto in apertura, dal valore della
solidarieta che fa tutt'uno con quello di dignita.

224 A. RUGGER], I diritti fondamentali degli immigrati ¢ dei migranti, tra la linearita del modello
costituzionale e le oscillazioni dell esperienza, in AA.VV. (a cura di), Immigrazione ¢ diritti fondamentali.
Atti dei convegni Siracusa 4 maggio 2017 — Torino 27 ottobre 2017, Universita di Torino, 2019, pp.
10- 29, I’A. ricorda che la definizione “coppia assiologica fondamentale” evidenzia come
tutti gli altri principi costituzionali si fanno mutuo rimando e si sorreggono I'un Ialtro, al
fine di dare alla coppia in discorso il modo di potersi affermare al meglio di sé.

225 1] riferimento ¢ a R. BIN, L nterpretazione conforme. Due o tre cose che so di lez, in Rivista AIC,
fasc. 1/2015, p. 12, sul tema del perseguimento piu elevato di tutela dei diritti nasconde una
complessita potenzialmente conflittuale e a proposito scrive: «T'emo pero che si tratti di una
pietosa menzogna. I diritti tendono ad essere “a somma zero”, nel senso che 'aumento di
tutela assicurato ad uno comporta una diminuzione di tutela per un altro. Lo riscontriamo
nelle piccole come nelle grandi cose: il concetto stesso di “bilanciamento” esprime questo
aspetto della gestione quotidiana dei diritti in cui si adoperano i giudici di tutto il mondo».
228 Ivi, p. 23.
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Ovviamente quest’apertura non ¢ indiscriminata, ma direttamente proporzionale al
legame che il migrante costruisce col tertitorio™’ e che, secondo I’Autore, fonda la
differenza tra immigrato e migrante, ossia rispettivamente tra colui che si stabilisce sul
territorio e chi che vi si trova solo di passaggio. Ricavando dalla formula dell’art. 36
le indicazioni utili a definire la tutela ottimale dei diritti fondamentali, in combinato
disposto agli artt. 2 e 3, si puo concludere che «alla luce delle considerazioni svolte
e avuto specifico riferimento alle aperture fatte dalla Carta costituzionale tanto nei
riguardi dell’esperienza sottostante quanto verso altre Carte nelle quali pure si da il
riconoscimento dei diritti fondamentali, puod dunque tenersi fermo il risultato sopra
raggiunto, secondo cui anche agli immigrati ed ai migranti dev’essere assicurata ogni
tutela necessaria a salvaguardare la loro esistenza “libera e dignitosa™»**.

A discostarsi dall’idea della Costituzione come modello ¢ talvolta la stessa
giurisprudenza costituzionali, oscillante tra il polo dell’accoglienza e quello della
chiusura. Paradigmatico a tal proposito ¢ I'indirizzo del “nucleo duro dei diritti”, di
cui la Consulta si ¢ fatta portatrice con le sentenze n. 252/2001 e 61/2011 in materia
di diritto alla salute del cittadino straniero irregolare. La Corte costituzionale, nella
sentenza 252/2001, individua appunto un “nucleo irriducibile”, oltre il quale non ¢
possibile spingersi nella compressione del diritto alla salute del non cittadino. Critica
¢ la posizione™ di questo studioso verso la tesi accreditata in dottrina e in
giurisprudenza che distingue diritti riconosciuti a tutti e diritti riconosciuti ai non-
cittadini solo nel loro “nucleo duro: non esiste in realta un nucleo duro e una parte
esterna al nucleo, duttile e flessibile dei diritti fondamentali. Questa distinzione
teorica si presta a discriminazioni proprio a danno dei non cittadini ed entrerebbe in
contraddizione con la stessa nozione di “fondamentale”. E in re ipsa che un diritto
fondamentale non possa subire un dimezzamento, se non a patto di perdere il suo
connotato di “fondamentalita”. Il diverso regime di godimento dei diritti
fondamentali, che si verifica a valle dell’'operazione di bilanciamento con gli altri
diritti, non ¢ riconducibile allo status civitatis, bensi al differente legame col territorio
tra immigrati ivi presenti piu stabilmente e migranti che presentano un legame
temporaneo con esso, confermandosi percio anche in questa ricostruzione
dommatica il paradigma territoriale.

kokok

27 Ij, «F, poi, chiaro che, a seconda del modo di essere del legame tra persona e territotio,
possono determinarsi conseguenze dell’'una o dell’altra natura e dalla varia intensita in ordine
al godimento dei diritti fondamental» (p. 19).

228 Jvi, p. 25.

229 Bspressa tra gli altri scritti anche in Cittadini, immigrati e migranti, cit. Sulla controversa
nozione di” nucleo duro” v. A. RANDAZZO, La salute degli stranieri irregolari: un diritto
Sfondamentale “dimesgzato”?, in Consulta Online, 2012, p. 21, che scrive: ’orientamento della
Corte potrebbe intendersi, per un verso, di favor per i non-cittadini (in particolare se
irregolari), e, per un altro, di svantaggio per gli stessi. In altre parole, come e quando si puo
ritenere che ad essere intaccato sia proprio il “nucleo duro” di cui parla la Corte e quando
invece si possa legittimamente credere che cosi non sia?»
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Dopo aver studiato i contributi emersi dalla dottrina piu risalente fino a quella piu
recente, occorre precisare la posizione di chi scrive. Ebbene, va condivisa 'idea di
chi ha ricondotto all”art. 2 i diritti e 1 doveti costituzionali del non cittadino, cui
spettano “i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali
ove si svolge la sua personalita”, correlativamente richiedendoglisi ‘“I’adempimento
dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”, nei termini
precisati di seguito.

Tale lettura ¢ avvalorata dall’idea che dal paradigma della dignita umana, cui si ispira
il progetto del neocostituzionalismo, matrice da cui deriva appunto il
riconoscimento dei diritti inviolabili di ogni persona in quanto essere umano.
L’impostazione ¢ altresi coerente con il progetto emancipante delle Costituzioni del
dopoguerra e — come compiutamente argomentato da molti — con I'idea di una Carta
che non intendeva definire una volta per tutte diritti e doveri pubblicistici come un
elenco chiuso.

Non convince la tesi di chi rinviene il fondamento della condizione giuridica del non
cittadino solamente nella previsione di cui all’art. 10, co. 2, in aderenza al dettato
normativo. Tale opinione rischia anzitutto di essere parziale, perché propone una
lettura isolata le altre disposizioni altri articoli della Costituzione che non si
riferiscono expressis verbis al cittadino. Inoltre essa non considera il diritto vivente e
l'orientamento della Consulta sul superamento di una interpretazione meramente
letterale delle disposizioni costituzionali, come ad esempio ¢ accaduto per il
principio di eguaglianza (cfr. par. 3.2) e per i doveri costituzionali (cfr. par. 4). Infine
si finirebbe — seguendola — per sostenere che la posizione del non cittadino sia
frammentata e frazionata rispetto a quella del cittadino, poiché per gli stranieri
sarebbe la legge (seppure con le garanzie della riserva rinforzata) il fondamento del
loro statuto, mentre per 1 cittadini esso sarebbe da rinvenire nella Costituzione.
Vero ¢ che non ¢ possibile. allo stato attuale, ritenere superato il paradigma della
cittadinanza, inteso come szazus esclusivo (dei cittadini) ed escludente (i non cittadini)
in rapporto alla sovranita statale. Al contempo, bisogna perd anche osservare che i
fenomeni migratori e i processi storici stanno smussando i contorni della originaria
netta «contrapposizione (...) tra “modello di Westfalia” e “modello delle Nazioni
Unite”»™”.

Da un lato si assiste infatti all’erosione della concezione secondo la quale i diritti di
cittadinanza promanano esclusivamente dallo Stato, per effetto di due processi, ossia
quello  dellintegrazione europea e dell’affermazione della cittadinanza
sovrannazionale®', nonché DPaltro della disarticolazione interna, attraverso

b

Pestensione dei diritti di cittadinanza nel sistema delle autonomie locali:

230 S. STAIANO, Migrazioni e paradigmi della cittadinanza: aleune questioni di metodo, 1 federalismi. i,
n. 21/2008, p. 21, ma ¢ bene precisare che I’A. non ritiene si possa sostenere che
“giuridicamente” sia possibile rinvenire un nuovo paradigma di cittadinanza.

21 Jyi, p. 9. Vero ¢ che la cittadinanza europea deriva da quella nazionale, ma a mutare ¢
Pessenza stessa della cittadinanza: «non piu szafus attribuito dal potere sovrano, pressoché
indifferente alla forma di Stato (...), ma posizione consistente in una somma di rapporti
giuridici. Il discorso sulla cittadinanza, fuori del contesto degli Stati nazionali, cessa di essere
discorso sulla soggezione alla sovranita e diviene discorso sui diritti».
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paradigmatica in tal senso ¢ lestensione a non cittadini “regolari” — seppur
problematica (cfr. par. 4.1) — del diritto di voto regionale e locale. Non da ultimo
occorre considerare infine il crescente ruolo delle Corti di Strasburgo e di
Lussemburgo nella garanzia dei diritti umani.

In questo contesto non puo invero trascurarsi 'affermazione del paradigma della
“cittadinanza-costituzionale”?, ossia I'estensione della titolarita delle disposizioni
costituzionali a tutti coloro che partecipano alla convivenza sul territorio nella
misura massima possibile. A ben vedere nel testo costituzionale non vi ¢ la
regolamentazione dei requisiti per il suo riconoscimento poiché «piu a monte, vi ¢
infatti, nell’istituto della cittadinanza un rinvio “esplicito” al divenire della societa
che impone un vaglio periodico dei suoi contenuti»”. Questo processo ¢ ben
delineato da quella giurisprudenza sui doveri costituzionali che nel tempo ha
riconosciuto il superamento della nozione di cittadinanza in senso stretto, con la
prevalenza del legame tra individuo e comunita. Come si vedra nel par. 4, il discorso
sui doveri del non cittadino evidenzia pit compiutamente Iidea di una comunita
formata da individui a cui sono garantiti i diritti e che restituiscono doveri, al di 1a
della nozione formale di cittadinanza.

In conclusione affermare che la condizione giuridica del non cittadino sia rimessa
totalmente al disegno del legislatore (ai sensi dell’art. 10, co. 2), che potrebbe
prevedere tanto la massima espansione di tali diritti quanto al contrario un contenuto
minimo, farebbe riemergere quel paradigma della prevalenza della legge superato
dalla storia e in particolare dall’affermazione della prevalenza della Costituzione.

3.2 1l contributo della giurisprudenza costituzionale

Lo studio dei diritti fondamentali dello straniero sarebbe monco se non tenesse
adeguatamente in considerazione il riferimento essenziale che ha costituito per
questa matetia il formante della giurisprudenza costituzionale®*, la quale nelle sue
pronunce in materia di liberta, diritti sociali, diritti fondamentali e doveri inderogabili

232 1.. RONCHETTI, La Costituzione come spazio della cittadinanza, in Materiali per una storia della
cultura ginridica, fasc. 2/2015, pp. 441 ss. Secondo I’A. tale nozione non richiede di superare
la concezione tecnico-giuridica di cittadinanza, ma di attribuirle un significato
costituzionalmente riqualificato: «cittadino ¢ chi si trovi a partecipare alla vita consociata sul
territorio, perché ¢ la persona, individualmente e collettivamente, lo scopo ultimo
dell’ordinamento costituzionale dal momento che ne ¢ anche la ragione fondativa» (7, p.
442).

235 A. APOSTOLL, La cittadinanza nella sfida della globalizzazione, in A. Calore, F. Mazzetti (a
cura di), I confini mobili della cittadinanza, Torino, Giappichelli, 2019, p. 109.

234 La letteratura sul punto ¢ molto ampia; si rinvia qui ai lavori piu recenti sul tema e quindi,
ex plurimis, a L. MONTANARI, La ginrisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, in
Sederalismi.it, n. 2/2019, pp. 63 ss; M. CARTABIA, G/ «mmigrati» nella ginrisprudenza
costituzionale: titolari di divitti e protagonisti della solidarieta, in Quattro lezioni sugli stranieri, cit., pp.
3-34; C. CORSL, Straniers, diritti sociali e principio di egnaglianza nella ginrisprudenza della Corte
costituzionale, in federalismi.it, focus human rights, 0. 3/2014; EAD., Diritti sociali e immigrazione nel
contraddittori o tra Stato, Regioni e Corte costituzionale, in Dir. Imm. e Citt., fasc. 2/2012, pp. 43 ss.
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ha contribuito a delineare lo statuto del non cittadino. Anch’essa tuttavia recepisce
il doppio binatio cittadinanza/territorialita, anche se il primo non viene mai adottato
nella sua versione piu radicale.

Rispetto alla questione che in questa sede s’intende approfondire, la sentenza n.
104/1969 costituisce una pietra angolare, nella quale la Corte enuncia la sua linea
interpretativa, che rimarra pressoché immutata nel corso del tempo.

Si tratta del fondamento dei diritti fondamentali, che si ritrova in questo caso nel
collegamento tra artt. 3, 2 e 10, co. 2, col che la Corte sembra adottare una soluzione
intermedia rispetto al dibattito che era emerso tra gli studiosi.

Piu precisamente, utilizzando l'argomento della coerenza otizzontale™, essa
ammette che lart. 3 — pur riferendosi testualmente ai soli cittadini — possa
estendersi anche ai non cittadini (sent. 120/1967), alla luce dell’eguaglianza fra
cittadino e straniero nella tutela dei diritti inviolabili dell'uomo®° e nei diritti allo
straniero riconosciuti dalla legge in conformita delle norme e dei trattati
internazionali.

La parificazione dello straniero al cittadino ¢ ribadita dalla Corte (sent. 104/1969)
limitatamente ai diritti inviolabili della personalita, ammettendo dunque per gli altri
diritti di liberta riconosciuti al cittadino, una fisiologica diseguaglianza. Frustrato ¢
dunque linteresse di chi volesse cercare nelle parole della Corte una chiara e
dirimente presa di posizione, che contribuisca a chiarire definitivamente la questione
circa l'eguaglianza (o meglio la diseguaglianza) di quei diritti (e dei doveri, come si
vedra di qui a breve) che la Costituzione non riferisce a tutti.

Allo stesso tempo, dalla linea interpretativa della Corte possono ricavarsi comunque
certezze: la riferibilita del principio di uguaglianza agli stranieri; la delimitazione del
raggio d’azione del suddetto principio ai soli diritti fondamentali che non siano
diretti allo status activae civitatis™.

La riconosciuta eguaglianza nel campo della titolarita dei diritti di liberta non esclude
affatto che esistano delle differenze di fatto tra cittadini e non cittadino che possano
indurre il legislatore ad apprezzare e regolare nella sua discrezionalita, un differente
trattamento nel godimento dei diritti. L.a Corte reintroduce cosi il paradigma della
cittadinanza®®, trovandone il suo presupposto nel diritto di incolato non
riconosciuto allo straniero. Ne ammette dunque I'applicabilita in riferimento ai diritti
fondamentali, producendo non poche criticita: anzitutto lintroduzione di una
distinzione non presente nella Carta Costituziuonale, ossia la graduazione di rango
e valore tra cio che ¢ fondamentale e cio che non lo ¢. Assenza che si riflette

235 M. LOSANA, Op. cit., p. 7.

236 M. CUNIBERTI, Op. at., p. 160 riprendendo M. LUCIANIL, Op. cit., p. 224, evidenzia
P'approssimazione con cui la Corte usa indifferentemente concetti quali “diritti inviolabili”,
“diritti dell’'uomo”, “diritti di liberta”, “diritti della personalita”.

27 M. LUCIANI, Op. cit., p. 225: I'esclusione dei non cittadini dai diritti politici ¢ riferita al
godimento degli stessi in quanto diritti fondamentali. Questo non esclude che la categoria
dei diritti politici possa esser ampliata anche allo straniero, si esclude solamente il carattere
della fondamentalita.

238 M. SAVINO, Op. ult. cit., p. 48, cosi i diritti fondamentali vengono riattratti verso il polo
della cittadinanza, pur essendo diritti della persona.
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sull’incertezza cui vengono esposti i non cittadini rispetto a quali diritti possono
esser effettivamente goduti in parita di condizioni al cittadino™”.

Ne deriva che la valutazione circa 'uguaglianza si trasformi in una valutazione sulla
razionalita delle scelte del legislatore, in cui le “differenze di fatto” di cui alla
richiamata giurisprudenza sono esse stesse “differenze legislativamente derivate”.
Tra gli esempi richiamati dalla Corte vi sono infatti la liberta di soggiorno o
Pallontanamento dal territorio, a ben vedere tuttavia si tratta di differenze non di
fatto ma (im)poste dal legislatore. In altri termini, la Corte riconosce che quelle
differenti situazioni di fatto siano da ascrivere ad una sorta di fisionomia standard
dello straniero, nella valutazione che se ne da nel nostro e negli altri ordinamenti
democratici**” e che il suo ruolo sara quello di valutare quando la discrezionalita del
legislatore ecceda irragionevolmente tale standard. Cio significa che il giudizio della
Corte si sofferma sulla ragionevolezza delle ulteriori differenze di trattamento, che
si basano su precedenti differenti valutazioni precostituite*'. La Corte dovrebbe
dunque fronteggiare il rischio di «cadere in un gioco di specchi deformanti, dove il
legislatore crea quelle stesse differenze, cui poi si appella per giustificare la legittimita
costituzionale delle proprie successive scelte discrezionali»**.

Volendo dunque trarre le fila del discorso, si condividono i risultati cui ¢ giunta la
dottrina piu volte richiamata: ossia che, quando non sia la Costituzione a richiamare
la cittadinanza quale discrimine nel godimento di un diritto, questo stesso criterio
non puo, uscito dalla porta, rientrare dalla finestra nello scrutinio sulla
ragionevolezza; quando la cittadinanza sia invece prevista essa stessa come

239 M. CUNIBERTTL, Op. cit., p. 162, aggiunge che fanno da sfondo a quest’incertezza problemi
mai sopiti relativi all'interpretazione dell’art. 2, se canone di una fattispecie aperta o chiusa
allingresso dei cc.dd. “nuovi diritti” difficilmente riconducibili a precise disposizioni
costituzionali.

240 M. LUCIANL, Op. ¢it., p. 221, che prosegue richiamando la dottrina dello standard minimo,
avanzata da A. Verdross, Les Régles internationales concernant le traitement des étrangers, in RCADI,
1931, 11, pp. 327 ss., che si riferisce a quelle norme che devono essere riconosciute a tutti
gli stranieri in qualsiasi ordinamento. Il riconoscimento si fonda dunque sull’ordinamento
internazionale e ricomprende diritti appartenenti a cinque gruppi: la personalita e la capacita
giuridica; 1 diritti privati validamente acquisiti dallo straniero; una sfera di liberta necessaria
per una vita degna della persona umana; il diritto di difesa; il diritto alla protezione contro
gli atti lesivi.

241 M. CUNIBERTI, Op. cit., p. 176 che richiama le valutazioni gia operate sul tema da M.
LUCIANI, Op. at., p. 219. Queste saranno poi sviluppate anche dalla dottrina successiva, si
vedano F. BIONDI DAL MONTE, [ diritti fondamentali degli stranieri tra discrezionalita del legislatore
¢ sindacato costituzione, in E. Rossi, F. Biondi Dal Monte, M. Vrenna (a cura di), La governance
dell immigrazione. Diritti, politiche e competenge, Bologna, i1 Mulino, 2013, p. 99; M. LOSANA; M.
SAVINO, Op. cit., p. 48, evidenzia come le “differenze di fatto” siano riconducibili alla
premessa statalista della concezione di quet diritti di ingresso ed incolato che nel territorio
statale dipendono dallo status civitatis.

242 A. PUGIOTTO, "Purché se ne vadano". La tutela giurisdizionale (assente o carente) nei meccanismi di
allontanamento dello straniero, in Aa. Nv., Lo statuto costituzionale del non cittadino. Relazione al
convegno nagionale dell' Associagione ltaliana Costituzionalisti, Cagliari, 16-17 ottobre 2009, Napoli,
Jovene, p. 389

88



situazione di fatto legittimante la disparita di trattamento, allora occorre usare molta
prudenza, considerando che essa non ¢ una situazione di fatto, ma una nozione di
natura politica, sicché le «va dato spazio solo in quanto tale valutazione si presenti
come realmente idonea ad esprimere la “situazione reale” del soggetto»™.

Nella giurisprudenza successiva la Corte non sconfessera mai il criterio di
eguaglianza, come enunciato nella sent. 120/67, tuttavia sul versante dei diritti
fondamentali pesa la scure di quell’esclusivita del diritto di incolato del cittadino che
ammette trattamenti differenziati col non cittadino anche in riferimento ai diritti
fondamentali.

Proprio in materia di ingresso e soggiorno la Corte fa ampio uso del paradigma della
cittadinanza, a partire dalla premessa che quegli stessi diritti sono riconosciuti solo
al cittadino, ai sensi dell’art. 16 Cost. e all’asilante ai sensi dell’art. 10, co. 3 Cost.,
mentre lo straniero ¢ privo del legame ontologico con lo Stato, ragione per cui il
legislatore ha ampia discrezionalita sulla materia: «(...) la regolamentazione
dell'ingresso e del soggiorno dello straniero nel tetritorio nazionale ¢ collegata alla
ponderazione di svariati interessi pubblici, quali, ad esempio, la sicurezza e la sanita
pubblica, I'ordine pubblico, i vincoli di carattere internazionale e la politica nazionale
in tema di immigrazione. E tale ponderazione spetta in via primaria al legislatore
ordinario, il quale possiede in materia un'ampia discrezionalita, limitata, sotto il
profilo della conformita a Costituzione, soltanto dal vincolo che le sue scelte non
risultino manifestamente irragionevoli».

In questa giurisprudenza vivono entrambi i paradigmi: per i diritti inviolabili quello
della territorialita, che trova una graduale affermazione in presenza delle differenze di
fatto, diversamente per diritti non fondamentali (o violabili) trova applicazione il
paradigma della cittadinanza.

Una significativa estensione del principio di eguaglianza ¢ realizzata in materia di
diritti sociali, ove piu che altrove il paradigma della cittadinanza mute le sembianze

243 M. CUNIBERTI, Op. cit., p. 180, individua da un lato le differenze di ordine negativo, ossia
l'assenza di un legame (collegamento, attacco, e cosi via) di ordine economico, famigliare,
sociale o politico col territorio; dall’altro lato differenze di ordine positivo possono
discendere dai diritti e gli obblighi che lo straniero ha nei confronti del suo paese di origine.
Le prime costituiscono meri fatti, le seconde dati giuridici.
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in quello c.d. “residenza protratta™*!. Leading case’® ¢ la sent. 432/2005**°, avente ad
oggetto la previsione dell’art. 8, co. 2, della l. reg. Lombardia n. 1/2002 (Interventi per
lo sviluppo del trasporto pubblico regionale e locale), come modificata dall’art. 5, co. 7, della
legge n. 25/2003 (Interventi in materia di trasporto pubblico locale ¢ di viabilita), nella parte
in cui non includeva 1 cittadini stranieri residenti nella regione Lombardia fra gli
aventi il diritto alla circolazione gratuita sui servizi di trasporto pubblico di linea
riconosciuto alle persone totalmente invalide per cause civili. La prestazione de qua,
pur non figurando come una prestazione essenziale o minimale riconducibile alla
sola tutela del diritto alla salute, si collega ad «una logica di solidarieta sociale, nella
ragionevole presupposizione delle condizioni di difficolta in cui versano i residenti
che, per essere totalmente invalidi, vedono grandemente compromessa, se non
totalmente eliminata, la propria capacita di guadagno». La Corte pur richiamando il
suo precedente orientamento sul principio di uguaglianza, legato all'inviolabilita dei
diritti, finisce per superarlo. Se cosi non fosse stato ne sarebbe dovuta derivare una
pronuncia di rigetto e invece la Corte espande il suo precedente dictum, chiarendo
che — pur quando la ragionevolezza non involge diritti inviolabili — le scelte del
legislatore devono esser comunque rispettose del principio in parola. 11 fatto che il
legislatore abbia introdotto una prestazione eccedente ’essenziale scrive la Corte:
«non esclude affatto che le scelte connesse alla individuazione delle categorie dei
beneficiari — necessariamente da circoscrivere in ragione della limitatezza delle
risorse finanziarie — debbano essere operate, sempre e comunque, in ossequio al
principio di ragionevolezza; al legislatore (statale o regionale che sia) ¢ consentito,
infatti, introdurre regimi differenziati, circa il trattamento da riservare ai singoli
consociati, soltanto in presenza di una “causa” normativa non palesemente
irrazionale o, peggio, arbitrariax.

E interessante notare come sia la stessa categoria di “ragionevolezza” ad essere stata
espansa. La Corte non si limita infatti a chiarire che essa riguarda anche diritti non
fondamentali, ma che non ¢ sufficiente il richiamo di una causa giustificatrice
condivisibile (nel caso di specie il contenimento della spesa pubblica), che deve
condurre ad una discriminazione coerente con la finalita della norma. Mentre la

244 In tal senso L. RONCHETT, La cittadinanza sostangiale tra Costituzione e residenza: immigrati
nelle regioni, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2012, che patla di uso distorto della residenza che
rappresenta il tentativo distorto di costruire “cittadinanze regionali”.

245 La reinterpretazione dell’art. 3 ¢ in parte anticipata dalla sentenza 78 del 2005 con cui la
Corte interviene sulla (il)legittimita costituzionale di due disposizioni —I’art. 33, co. 7, lettera
©), della legge n. 189/2020 e 'art. 1, comma 8, lett. c), del decreto-legge n. 195/ 2002 — le
quali vietavano la regolarizzazione della posizione lavorativa degli stranieri extracomunitari
che fossero stati denunciati per uno dei reati di cui agli articoli 380 e 381 cod. proc. pen. La
Corte evidenziava che la denuncia ¢ un atto che nulla prova riguardo alla colpevolezza o alla
pericolosita del soggetto presunto autore dei reati denunciati, pertanto ricollegarvi il rigetto
dell’istanza di regolarizzazione e I'emissione dell’ordinanza di espulsione introduce un
automatismo nell’ordinamento, insofferente in quanto tale al principio di ragionevolezza.
246 Per un commento alla sentenza si rinvia a M. CUNIBERTIL, L'iegittimita costituzionale

dell'esclusione dello straniero alle prestazioni sociali previste dalla legislazione regionale, in Le Regions,
2/2000, pp. 510-529.
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residenza potrebbe essere un criterio non irragionevole per lattribuzione del
beneficio, la cittadinanza si presenta come condizione ulteriore, ultronea ed
incoerente, agli effetti di un ipotetico regime differenziato.

E utile precisare che nel frattempo, sul piano normativo, con il TUI era stato
introdotto all’art. 41 il principio di uguaglianza tra cittadino e non cittadino, ai fini
dell’accesso al sistema di sicurezza sociale, legato alla duratura presenza e stabile
legame con lo Stato. La stabilita si presume in base alla titolarita della carta di
soggiorno o di un permesso di soggiorno di durata non inferiore a un anno. Su spinta
delle direttive (2000/43/CE; 2011/98/UE) e regolamenti europei (reg. CE
883/2004) ¢ entrata a far parte dell’ordinamento anche una disciplina
antidiscriminatoria piu puntuale e specifica per i non cittadini.

Il paradigma della cittadinanza viene “dosato™"” con le due variabili della regolarita
e della durata del soggiorno.

La Consulta ha mostrato un orientamento oscillante e non poche incertezze in
materia di eguaglianza e filtri per ’accesso alle prestazioni sociali: da un lato. i giudici
costituzionali hanno sviluppato percorsi argomentativi piu raffinati rispetto a quello
della sentenza n. 432, ma dall’altro ne sono emersi anche alcuni piu restrittivi, non
trascurabili. Piu precisamente la Corte costituzionale non ha espunto il filtro della
residenza protratta in maniera definitiva dalle decisioni, nel senso della sua
irragionevolezza tfout conrt. 11 giudizio al riguardo muta in base alla natura della
prestazione assistenziale**®: vi sono quelle per le quali manca la correlazione®’ con i
requisiti della residenza protratta o di altra natura e quelle per le quali ¢ astrattamente
ammissibile™’ ricorrere a requisiti di residenza protratta o ad «altri indici di

247 M. SAVINO, Op. dt., p. 60. I’A. nella complessa operazione compiuta dalla Corte -
definita “cartesiana’ - di bilanciamento tra territorio, controllo delle frontiere e legami socio-
lavorativi, riconduce una nitida distinzione tra quattro categorie di prestazioni sociali: le
prestazioni “personalissime” da riconoscere a tutti, si tratta di quelle prestazioni essenziali
per le quali rileva il solo criterio della presenza sul territorio; le prestazioni “primarie” dirette
a soddisfare 1 bisogni primari inerenti alla sfera di tutela della persona umanai. Da garantire
a tutti gli stranieri regolarmente presenti, a prescindere dalla durata del soggiorno; diritti di
terza categoria, nei quali rientrano quelle prestazioni di welfare che consentono quasi
un’equiparazione col cittadino, per cui ¢ richiesto un radicamento territoriale duraturo e
regolare (solitamente quinquennale); la quarta categoria che comprende le prestazioni non
rientranti nei «ivelli essenziali» (art. 117, co. 2, lett. m, Cost.), sottoposti dalle leggi statali e
regionali a requisiti piu restrittivi, espressione di una ragionevole correlazione tra la
condizione cui ¢ subordinata l'attribuzione e /z ratio del beneficio.

248 Critica questa distinzione C. CORSL, La #rilogia della Corte costitugionale: ancora sui requisiti di
lungo-residenza per laccesso alle prestazioni sociali, in le Regioni, fasc. 5-6/2018, p. 1185. 1l
riferimento ¢ specialmente alla sent. 166/2018 ove la Consulta escluso la legittimita del filtro
della residenza protratta, fa salva salva la possibilita che il legislatore individui altri indici di
radicamento territoriale e sociale. L’A. ritiene che ulteriori requisiti al di fuori del permesso
di soggiorno, idoneo ad indicare il carattere non transitorio della presenza dello straniero in
Italia, e la residenza, per identificare i soggetto pubblico competente a erogare la
prestazione, sono difficilmente esenti dal presentare profili discriminatori.

249 Sentt. nn. 40/2011, 2, 133 e 172/2013; 107/2018.

2350 Sent. 32/2008, 222/2013, 141/2014; 168/2014; 106/2018.
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radicamento territoriale e sociale». Paradigmatiche, e riepilogative di questa
problematica distinzione sono le sentenze nn. 106 e 107 del 2018.

Nella prima la Corte dichiara Iincostituzionalita dell’art. 4, co. 1, 1. reg. Liguria
13/2017, avente ad oggetto il requisito di residenza protratta decennale per gli
stranieri ai fini dell’assegnazione di alloggi di edilizia residenziale pubblica (ERP),
perché ritenuto un limite arbitrario e irragionevole. E significativo il richiamo ad
un’altra sua pronuncia (sent. 222/2013) sull’accesso a un bene di primaria
importanza e a godimento tendenzialmente duraturo, come I’abitazione, che «per un
verso, si colloca a conclusione del percorso di integrazione della persona presso la
comunita locale e, per altro verso, puo richiedere garanzie di stabilita, che,
nell’ambito dell’assegnazione di alloggi pubblici in locazione, scongiurino
avvicendamenti troppo ravvicinati tra conduttori, aggravando I'azione
amministrativa e riducendone I’efficacia».

Nella seconda pronuncia, riguardante la l. reg. Veneto 6/2017 che introduceva come
titolo di precedenza all’accesso all’asilo nido del minore figlio di entrambi genitori
residente o lavoratori in Veneto da quindici anni, la Corte giunge a dichiararne la
incostituzionalita seguendo una strada diversa. La configurazione della residenza
protratta come titolo di precedenza per 'accesso agli asili nido si pone anzitutto in
frontale contrasto con la loro vocazione sociale, di garantire pari opportunita alle
famiglie piu deboli. E rilevato inoltre un contrasto con la vocazione universale dei
servizi sociali e 'inammissibilita dell’argomento contributivo, poiché la prestazione
in oggetto ¢ espressione «del dovere di solidarieta sociale e applicare un criterio di
questo tipo alle prestazioni sociali ¢ di per sé contraddittorio, perché porta a limitare
I’accesso proprio di coloro che ne hanno piu bisogno». Infine ¢ stato rilevato che la
disposizione costituiva un ostacolo all’esercizio del diritto di cui all’art. 120, c. I,
Cost alla libera circolazione dei lavoratori.

Recentemente con la sent. 44/2020 si ¢ tornati sulla residenza protratta
(quinquennale) e ne ha dichiarato la distonia per I'accesso all’edilizia residenziale
pubblica, previsto dall’art. 22, co. 1, lett. b), 1. reg. Lombardia n. 16/2016.
L’esclusione di coloro che non soddisfano il requisito della previa residenza
quinquennale nella regione determina cio¢ conseguenze incoerenti con la ratio del
servizio, ossia il soddisfacimento del bisogno abitativo. Si tratta infatti — a parere
della Consulta — di un requisito non rilevante nella specie, che «si risolve cosi
semplicemente in una soglia rigida che porta a negare ’accesso al’ERP a prescindere
da qualsiasi valutazione attinente alla situazione di bisogno o di disagio del
richiedente (quali ad esempio condizioni economiche, presenza di disabili o di
anziani nel nucleo familiare, numero dei figli). Cio ¢ incompatibile con il concetto
stesso di servizio sociale, come servizio destinato prioritariamente ai soggetti
economicamente deboli».

E prematuro sbilanciarsi sulla chiusura definitiva della problematica della residenza
protratta in relazione ai diritti sociali, ma si puo certamente concordare con chi ha
gia evidenziato «la piena maturazione di un indirizzo interpretativo della Consulta
gia manifestatosi negli anni passati, ma mai con analoga chiarezza e con un scrutinio
cosl rigoroso della ragionevole connessione tra le finalita della normativa e i mezzi
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messi in campo dalla normativa regionale per perseguitle»™'. Tale scrutinio rigoroso
¢ ripreso nella piu recente sent. 9/2021 sulla 1. reg. Abruzzo 34/2019, nella quale la
Corte ha ripreso testualmente le argomentazioni della citata sentenza n. 44, per
dichiarare illegittima la previsione della residenza protratta decennale come criterio
premiale nella formazione delle graduatorie per 'accesso agli alloggi di edilizia
centrale pubblica. Sul finire della sentenza i giudici ricordano che la bussola che
«deve orientare I'azione del legislatore, sia statale sia regionale, specie quando ¢
chiamato a erogare prestazioni e servizi connessi ai bisogni vitali dell’individuo,
come quello abitativo» ¢ quella del pieno sviluppo della persona umana.

Un’altra ramificazione ¢ sul canone di uguaglianza la Corte apre con la sent. n.
249/20107 sulla legittimita costituzionale dell’art. 61, n. 11 bis*”, del cod. pen., che
prevedeva una circostanza aggravante comune per i fatti commessi dall’indagato
«mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale», pit nota come la sentenza
sulla c.d. aggravante di clandestinita. La pronuncia di illegittimita ¢ stata definita
“quasi matematica”, perché, messa la norma alla prova dell’eguaglianza, se ne ¢
subito verificata la incostituzionalita. La Corte in questo caso ha scrutinato la
legittimita della norma considerandola lesiva non di per sé del principio di
eguaglianza, quanto dell’art. T’art. 25, co. 2 Cost., che pone il fatto alla base della
responsabilita penale e prescrive pertanto che un soggetto debba essere sanzionato
in modo rigoroso per le condotte tenute e non per le sue qualita
personali. All’opposto, «’aggravante di cui alla disposizione censurata non rientra
nella logica del maggior danno o del maggior pericolo per il bene giuridico tutelato
dalle norme penali che prevedono e puniscono i singoli reati». Non ¢ stato
considerato ragionevole neppure il richiamo al contrasto dell'immigrazione illegale
«glacché questo scopo non potrebbe essere perseguito in modo indiretto, ritenendo
pit gravi i comportamenti degli stranieri irregolari rispetto ad identiche condotte
poste in essere da cittadini italiani o comunitari».

La decisione in commento porta un altro tassello all’utilizzo da parte della Consulta
dei principi di eguaglianza e di ragionevolezza, quello della connessa pari dignita
sociale. Il legislatore non puo, nell’esercizio della discrezionalita riconosciutagli,
«porre gli stranieri in una condizione di “minorazione” sociale senza idonea
giustificazione, e cio per la decisiva ragione che lo szazus di straniero non puo essere

251 Cosi M. GORLANL, Le politiche abitative regionali e il requisito della residenza qualificata: un monito
della Corte convincente e, in un certo senso, conclusivo, in le Regioni, fas. 3/2020, p. 597. Dello stesso
avviso C. CORSI, legittimita costituzionale del requisito della residenza protratta per i servigi abitativi,
in Questione ginstizia, 5 maggio 2020; F. CORVAJA, Finale di partita. 1 incostitugionalita dei requisiti
di lungo-residenza previsti dalle leggi regionali quali condigioni di accesso alle prestazion: sociali, in
Osservatorio AIC, fasc. 6/2020, p. 436.

252 Per un approfondimento complessivo sulla fattispecie penalistica della c.d. “aggravante
di clandestinita” nel dibattito costituzionalistico e sulla sentenza in particolare, si rinvia a I,
RINALDI, Con il “discriminante” (dell'aggravante di clandestinita) I'“equagione” (di costituzionalita)
risulta impossibile. Un dispositivo retto da una motivazgione quasi “matematica”, in Forum dei Quaderni
Costituzionali, 23 settembre 2015.

253 Disposizione introdotta dall’art. 1, comma 1, lettera f), del decreto-legge 23 maggio 2008,
n. 92 convertito, con modificazioni, dall’art. 1 della legge 24 luglio 2008, n. 125.

93



di per sé considerato “come causa ammissibile di trattamenti diversificati e
peggiorativi’y.

Si registra invece un ricorso quasi ossessivo al paradigma della cittadinanza che
tuttavia si declina in maniera a sua volta diversa a seconda che le misure scrutinate
siano di natura amministrativa o penale. Dalla sentenza appena commentata emerge
infatti come il controllo di costituzionalita che coinvolge questioni penalistiche sia
piu stringente, fondandosi sull’assunto che la materia coinvolge piu direttamente le
liberta fondamentali. Differentemente da quanto accade per le misure
amministrative, in questi casi ci troviamo di fronte a due presupposti che danno vita
ad un vero e proprio automatismo: «una concezione ipertrofica dellinteresse
pubblico (...) e il disconoscimento del due process amministrativor™. Ta Corte
costituzionale quasi mai ha abbondonato quest’atteggiamento, fondato sull’asserita
non prevaricazione sui diritti costituzionalmente rilevanti da parte delle misure
amministrative. Assunto peraltro criticabile poiché la gran parte delle misure
limitative delle liberta dei migranti, compresa la liberta personale sono di natura
amministrativa.

Proprio in materia della liberta personale degli stranieri la Corte ricorre con piu di
frequenza®’ alle pronunce di inammissibilita, con Peffetto cosi di spostare sul piano
della giurisprudenza delle Corti europee le pronunce di rilevo sulla violazione
dell’art. 5 CEDU da parte del legislatore nazionale.

Se sul piano formale poche sono le pronunce che si sono spinte alla declaratoria di
illegittimita costituzionale. Non bisogna comunque trascurare il valore interpretativo
anche e soprattutto delle sentenze di rigetto, con cui la Corte ha contribuito a
delineare lo statuto dei diritti e dei doveri del non cittadino, muovendosi anch’essa
lungo il crinale del doppio binario che caratterizza le politiche migratorie,

integrazione e sicurezza®*,

254 M. SAVINO, Op. cit, p. 52. I’A. chiarisce che gli automatismi presenti nel diritto
dell’'immigrazione riguardano il controllo delle frontiere e 'ordine pubblico. Al primo si puo
ricondurre la disciplina vigente in materia di espulsione, alle seconde sempre la disciplina
dell’espulsione, tuttavia alla particolare ipotesi dell’automatismo espulsivo per la quale si
presume la pericolosita sociale dello straniero in presenza di precedenti penali, ai sensi del
combinato disposto degli attt. 4, co. 3, 5, co. 5 e 13, co. 2 lett. b, d. lgs. 286/98.

255 Ne sono un esempio le sentt. 222/2004; 93/2014; 275/2017. Non pud tacersi lo spiraglio
che la Corte ha aperto nella sent. 275/2017 dove pur ricorrendo alla nota formula
dell’inammissibilita, 4.— L’inammissibilita delle questioni non puo esimere la Corte ha reso
una sentenza monitoria, riconoscendo «a necessita che il legislatore intervenga sul regime
giuridico del respingimento differito con accompagnamento alla frontiera, considerando che
tale modalita esecutiva restringe la liberta personale (sentenze n. 222 del 2004 e n. 105 del
2001) e richiede di conseguenza di essere disciplinata in conformita all’art. 13, terzo comma,
Cost». Sulla sentenza monitoria si rinvia a P. BONETTL, I/ respingimento differito disposto dal
questore dopo la sentenza dopo la sentenza n. 275/2017 della Corte costituzionale, in Dir,, Imm. e Citt,
fasc. 1/2018; V. CARLINO, I/ respingimento differito dello straniero, tra profili di incostitnzionalita e
occasioni mancate di rettifica, in Federalismiit, n. 17/2018, sia infine consentito in tema il rinvio
a M. TUOZZO, Commento alla sentenga della Corte Costituzionale n. 275 del 20 dicembre 2017 sui
respingimenti differiti alla frontiera, in Immigrazione.it., n. 316/2018.

236 [bidem.
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Piu certezza e territorialita la Corte ha affermato — come visto — in materia di diritti
sociali, per i quali ha ripetutamente affermato™’, in forza dei principi di solidarieta
(art. 2) ed uguaglianza (art. 3, co. 2), nonché del diritto alla salute (art. 32) o alla
previdenza e assistenza sociale (art. 38), richiamando anche I'art. 14 CEDU.

La giustizia costituzionale lascia tuttavia ancora aperti taluni interrogativi. La
tendenza registrata ¢ quella della graduazione del sindacato della Corte a seconda del
diritto scrutinato: «i) uno standard stringente, di ragionevolezza “piena”, utilizzato in
materia di prestazioni sociali (e nell’area contigua dei doveri di solidarieta); ii) uno
standard tenue, di non manifesta irragionevolezza, in materia di ingresso e
soggiorno; iii) uno standard intermedio, di ragionevolezza “attenuata”, impiegato a
cavallo dei due ambiti precedenti, cio¢ quando siano in gioco diritti fondamentali
(diversi da quelli sociali) che incrociano la regolamentazione dell’ingresso e del
soggiorno»”™®.

Nella distinzione tra diritti inviolabili e meno protetti del non cittadino emerge una
categoria di diritti piu “violabili” (per cosi dire) di altri, ossia quella dei “diritti di
confine”, rispetto ai quali prevalgono gli interessi della sicurezza, ordine pubblico e
controllo del territorio, sia da parte della maggioranza (dal momento che non
cittadini non hanno rappresentanza parlamentare) sia da parte delle istituzioni di
garanzia, che reiterano 'uso del parametro dell’appartenenza, anziché quello della
pari dignita sociale™’.

Puo peraltro anche notarsi uno spiraglio verso un maggiore ricorso al parametri
territoriale e della pari dignita, come auspicabile punto di forza dei diritti (inviolabili
o solo di carattere legislativo) e di uno scrutinio costituzionale sempre piu
improntato ad esaltarli. 1l riferimento ¢ alla recentissima sent. 186/2020°", nella
quale tornano tutti e tre gli aspetti emersi intorno al principio di eguaglianza®' dei

257 La giurisprudenza in questa materia ¢ ampia, si cita qui una parte di essa che ha
contribuito all’ampliamento di alcune prestazioni: la sent. 306/2008 sull’indennita di
accompagnamento per gli invalidi civili; la sent. 11/2009 sulla pensione di inabilita; la sent.
187/2010 sull’assegno di invalidita; la sent. 349/2011 sull’indennita di frequenza per i minori
disabili; la sent. 22/2015 sulla pensione di invalidita per i non vedenti e la nr. 230/2015 per
i sordi.

258 M. SAVINO, Op. cit., p. 65.

239 [bidem.

260 Lo scrutinio ha avuto ad oggetto I'art. 4, comma 1-bis, del d. Igs. 18 agosto 2015, n. 142,
introdotto dall’art. 13, comma 1, lettera a), numero 2), del d.l. 4 ottobre 2018, n. 113
convertito, con modificazioni, nella legge 1° dicembre 2018, n. 132, secondo il quale «l
permesso di soggiorno di cui al comma 1 non costituisce titolo per iscrizione anagrafica ai
sensi del decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, e dell’articolo 6,
comma 7, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286».

261 Nell’zter argomentativo della Corte si ritrovano, per espresso richiamo, 1 suoi precedenti
in materia: «sottolineando che, “se ¢ vero che l'art. 3 si riferisce espressamente ai soli
cittadini, ¢ anche certo che il principio di eguaglianza vale pure per lo straniero quando
trattisi di rispettare [i] diritti fondamentali” (sentenza n. 120 del 1967), e ha chiarito inoltre
che al legislatore non ¢ consentito introdurre regimi differenziati circa il trattamento da
riservare ai singoli consociati se non “in presenza di una “causa” normativa non palesemente
irrazionale o, peggio, arbitraria” (sentenza n. 432 del 2005)».
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diritti inviolabili, con le sentt. 120/67, 432/2005 e 249/2010. Anzitutto la Corte
rileva la violazione dell’art. 3 sotto il profilo della ragionevolezza. Trovano
accoglimento le censure sollevate sotto il profilo dell’irrazionalita intrinseca della
normativa, incoerente allo scopo dichiarato di aumentare il livello di sicurezza
pubblico, laddove al contrario la norma in scrutinata, «impedendo liscrizione
anagrafica dei richiedenti asilo, finisce con il limitare le capacita di controllo e
monitoraggio dell’autorita pubblica sulla popolazione effettivamente residente sul
suo territorion. Si tratta di un’esclusione irragionevole secondo la Consulta alla luce
degli obblighi e delle finalita connesse alla registrazione della popolazione residente.
L’esclusione di una fetta della popolazioni comporterebbe cio¢ una diminuzione di
efficienza ed efficacia per I'adeguato esercizio di tutte le funzioni affidate alla
pubblica amministrazione, di cui la registrazione ¢ il presupposto necessario. La
questione di legittimita costituzionale ¢ stata ritenuta fondata anche sotto il profilo
della irragionevole disparita di trattamento tra stranieri richiedenti asilo e altre
categorie di stranieri legalmente soggiornanti nel territorio statale, oltre che con 1
cittadini italiani.

Si era gia chiarito in passato (sent. 432) che le deroghe al Testo Unico per
I'Immigrazione (che nel caso di specie sarebbe all’art. 6, co. 7, secondo il quale le
iscrizioni e variazioni anagrafiche dello straniero regolarmente soggiornante sono
effettuate alle medesime condizioni dei cittadini italiani) devono rinvenire nella
stessa struttura normativa una specifica, trasparente e razionale ‘“causa
giustificatrice”, idonea a “spiegare”, sul piano costituzionale, le “ragioni” poste a
base della deroga: una giustificazione nel caso di specie non integrata®”.

La Corte conclude affermando che, prima della lesione dell’art. 3, sotto il profilo
della parita di trattamento, la disposizione lede la pari dignitd sociale’” del
richiedente asilo. Il legislatore puo si valorizzare le esistenti differenze di fatto tra
cittadino e non cittadino, ma non puo — riprendendosi qui I'argomentazione
sviluppata nella sent. 249/2010 - «porte gli stranieri (o, come nel caso di specie, una
certa categoria di stranieri) in una condizione di “minorazione” sociale senza idonea
giustificazione, e cio per la decisiva ragione che lo szazus di straniero non puo essere
di per sé considerato “come causa ammissibile di trattamenti diversificati e
peggiorativi’y.

b

262 Hssa infatti non puo rinvenirsi nella temporaneita del permesso di soggiorno del
richiedente asilo, la cui durata minima di sei mesi ¢ ben superiore al limite di tre mesi che fa
scattare 'obbligo di iscrizione anagrafica previsto dall’art. 9 del d.gs. 30/2007 che a sua
volta applica la n. 1228/1954 e dPR n. 223/1989, oltre che di altre tipologie di permessi di
soggiorno che hanno una durata inferiore.

263 §i sofferma su tale nozione e piu in generale fa un commento alla sentenza F. ROSSI,
Declinazioni della dignita sociale. 1.iscrizione anagrafica nella sentenza n. 186/2020 della Corte
costituzionale, in federalismi.it, n. 26/2020, pp. 143 ss., secondo il quale la pari dignita sociale
«nterpretata contestualmente al principio di eguaglianza sostanziale, rivela una proiezione
dinamica verso la piena realizzazione delle persone, in un contesto in cui non fanno
premio ruoli o categorie, ma la condivisa appartenenza alla comunita» (i2z, p. 162).
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4. Sui doveri del non cittadino, una prospettiva de zure condito e de iure
condendo

«Delle varie figure soggettive (...) quella che ¢ rimasta piu nel’ombra ¢ senza dubbio
la figura del dovere e dell’obbligo»”*, affermazione che oggi come allora continua a
mantenere una sua validita.

Il tema € ancor meno esplorato®® dalla prospettiva del non cittadino, che ¢ utile qui
invece approfondire, perché la doverosita giuridica ¢ richiamata espressamente nella
seconda parte dell’art. 2 Cost, in forza del quale la Repubblica «richiede
I’'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale».
L’inviolabilita dei diritti e 'inderogabilita dei doveri, insieme, danno concretezza ai
principi personalista e pluralista, contribuendo a conservare la coesione sociale e la
convivenza civile in una societd disomogenea®’. Ma vi & di piu il parallelismo tra
diritti e doveri ¢ essenziale alla sopravvivenza e all’effettivita dei primi, con il rischio
che ove non si prendesse sul serio 'adempimento dei doveri come contraccambio
dei diritti, cid minerebbe alla stessa tenuta dell’ordinamento statale®®’.

Autorevole dottrina riflette sull'insegnamento complessivo che puo trarsi dall’art. 2,
con riferimento inequivoco agli insegnamenti mazziniani, osservando che «nella
sostanza, oltre ai diritti, non dobbiamo pero dimenticarci di assolvere tutti quei

26

264 S. ROMANO, Doweri. Obblight, in Frammenti di un dizionario ginridico, rist. inalt., Milano, 1953,
p. 91.

265 Sul tema si rinvia agli atti di un interessante convegno, 1 cui lavori sono stati raccolti nel
testo di R. Balduzzi, M. Cavino, E. Grosso, J. Luther (a cura di), I doveri costituzionali: la
prospettiva del gindice delle leggi. Atti del convegno di Acqui Terme-Alessandria svoltosi il 9-10
giugno 2006, Quaderni del “Gruppo di Pisa”, Torino, Giappichelli, 2007. Sul relativo
disinteresse tema dei doveri si veda anche il piu recente contributo di G. BASCHERINI, L«
doverosa solidarieta costitnzionale e la relazione liberta/ responsabilita, in Diritto Pubblico, 2/2018, pp.
245 ss. (spec. p. 261). Con riferimento specifico ai doveri del non cittadino E. GROSSO, I
doveri costitugionali. Relazione al Convegno annuale 2009 dell’Associazione Italiana dei
Costituzionalisti su «Lo Statuto costituzionale del non cittadino» Cagliari, 16-17 ottobre
2009, nota come l'interesse della dottrina al tema dei doveri dei non cittadini € scarsamente
orientato alla tematica e alle possibili implicazioni giuridiche della loro affermazione oltre i
confini della cittadinanza in senso giuridico.

266 5. BASCHERINI, Doveri costituzionali, in Enciclopedia Treccani, Diritto on line, 2014. Si rinvia
all’Autore per gli opportuni approfondimenti storici e bibliografici intorno alla genealogia
dei doveri. ID., La solidarieta politica. Nell'esperienza  costituzionale  repubblicana, in
Costituzionalismo.it, fasc. 1/2016, pp. 125 ss.; suo lavoro monografico I/ dovere di difesa
nell’esperienza costituzionale italiana, Jovene, Napoli, 2017. Con riferimento al tema specifico
dei doveri del non cittadino, lo stesso Autore, I doveri costitugionali degli immigrati, in I doveri
costituzionali: la prospettiva del gindice delle leggs, .cit., pp. 86 ss.

267 Cosi A. APOSTOLL, I/ pincipio di solidarieta, cit., p. 54, la quale indivuda nel valore
solidaristico di cui all’art. 2 un elemento essenziale della forma di Stato. Esso, infatti, € lo
strumento che consente la rimozione degli ostacoli economico e sociali e dunque la pari
dignita sociale degli individui.
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doveri che Pappartenenza ad un consorzio civile rende necessario moralmente e
politicamente, prima ancora che giuridicamente»”*.

Voler allora studiare i doveri del non cittadino, significa approfondire quelle
prestazioni di solidarieta non solo nella prospettiva del destinatario, ma anche da
quella di chi vi partecipa in modo attivo, in funzione della realizzazione di una
migliore convivenza sociale*”.

Lo studio dei doveri dello straniero ¢ affrontato nel prisma del: «convincimento che
I'integrazione sociale del non cittadino sia un elemento essenziale di quel
complessivo  “sviluppo della societa” al cui perseguimento la Costituzione
funzionalizza ’adempimento dei doveri inderogabili»*"’. Insomma ragionare intorno
al tema dei doveri del non cittadino significa prima di tutto ragionare intorno a quello
della comunita “sostanziale”.

Se il fondamento dei doveri costituzionali, che si distinguono da tutti gli altri obblighi
giuridici che possono esser imposti dal legislatore, si trova nella realizzazione della
solidarieta, intesa non come «omogeneita sociale, ma al contrario, come quella
integrazione minima necessaria a evitare la disgregazione all’interno di una societa
che mantiene il suo carattere accentuatamente pluralistico»””', quale spazio potrebbe
residuare ai non cittadini se, secondo 'impostazione teorica tradizionale e il dettato
letterale costituzionale, la societa pluralistica di cui vuole evitarsi la disgregazione ¢
quella del popolo italiano?

Nella parte I, titolo IV, della Costituzione si trova la traduzione dei doveri
costituzionali in senso proprio, di solidarieta politica, economica e sociale,
rispettivamente nel dovere di difesa della Patria (art. 52), in quello del dovere di
concorso alle spese pubbliche (art. 53) nel dovere di fedelta alla Repubblica e, per
gli affidatari di pubbliche funzioni, il dovere di adempierle con disciplina e onore
(art. 54, co. 1 e 2). Tra 1 doveri di solidarieta politica si annoverano anche quello di
voto (art. 48, co. 2); di solidarieta familiare (art. 30, co. 2) e di svolgere un’attivita
lavorativa (art. 4, co. 2).

Sia detto di passaggio: con riferimento specifico al tema dei doveri politici — al quale
si accenna qui solo sinteticamente, per il carattere parentetico della presente
osservazione, che pure si ritiene utile a completare 'esame del quadro generale — che
la solidarieta politica ¢ quella che si presenta piu prossima all'impianto di eta liberale.
Tuttavia occorre evidenziarne la profonda discontinuita rispetto alla Carta albertina,
anzitutto in ragione della connessione tra dimensione politica della solidarieta e
quelle economica e sociale (tipiche della Carta repubblicana) e poi per la volonta dei
Costituenti «di fondare Peffettivita dell’ordinamento non sul mero imperio, ma sul
riconoscimento di diritti e doveri in una prospettiva, appunto, di coesione, affidando
le proprie sorti non tanto e non solo “alla forza dei propri strumenti di coazione, e
alla presuntiva perfezione della costituzione” quanto piuttosto “alla collaborazione

28 A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, cit., p. 57.
289 . GROSSO, I doveri costituzionali, cit., p. 7.

270 [bidem.

2 Ivi, p. 14.
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attiva e solidale, all’amor di patria dei propri cittadini che si traducono in doveri
giuridici™»””.

Nell’art. 52 il collegamento tra difesa e cittadinanza appare indissolubile: la comunita
cui pensarono i Costituenti ¢ quella dei cittadini, essendo maggioritaria 'opinione di
chi ritiene che il dovere di difesa della Patria possa esser preteso e gravare solo su
chi ha un legame stabile con essa e non ha legami della stessa natura con altri
ordinamenti.

Bisogna tuttavia registrare che il concetto di “difesa della Patria” ha subito nel tempo
una significativa evoluzione. Anzitutto nel suo rapporto con il comma 2, per lungo
tempo 'obbligatorieta del servizio militare ¢ stata intesa come servente allo scopo di
difesa di cui al primo comma. Tra gli anni ’60 e 70 interviene la Corte Costituzionale
a chiarire ’autonomia concettuale tra difesa e leva con la sent. n. 57/1967 che, in
poche ma pregnanti righe, ritenne costituzionalmente legittima la previsione dell’art.
8 della 1. n. 555/1912 nella parte in cui non esimeva gli ex cittadini italiani dagli
obblighi di servizio militare.

La Consulta ha distinto tra dovere morale della difesa che presuppone
lappartenenza alla comunita e dovere giuridico, inteso come osservanza della
costituzione delle leggi: «Si tratta di un dovere, il quale, proprio perché "sacro" (e
quindi di ordine eminentemente morale), si collega intimamente e indissolubilmente
alla appartenenza alla comunita nazionale identificata nella Repubblica italiana (e
percio alla cittadinanza) », pertanto cosi inteso il dovere di difesa «trascende e supera
lo stesso dovere del servizio militare». Nulla vieta quindi che per il dovere di difesa
cosli inteso il legislatore possa stabilire ipotesi in cui esso sia imposto anche allo
straniero. Nella giurisprudenza successiva (sentt. nn. 974/1988, 278/1992,
131/2001) la Corte ha confermato di non accogliere la tesi dell’esclusione del non
cittadino dagli obblighi militari. Si registra nella sua giurisprudenza un ulteriore
passaggio, quello dell’estensione del sindacato di ragionevolezza a due situazioni
dissimili: 1l cittadino (avente doppia cittadinanza) e il non cittadino (colui che ha
perso la cittadinanza italiana). Nella sentenza 974/88 si atriva a dichiarare la
incostituzionalita delle norme impugnate nella parte in cui obbligano alla prestazione
del servizio militare anche coloro che non sono piu cittadini italiani, il che si prestava
ad una ingiustificata discriminazione rispetto ai soggetti in possesso di doppia
cittadinanza, che ne sono invece esentati, ai sensi della Convenzione di Strasburgo
del 6 maggio 1963, ratificata dall'ltalia con la 1. 4 ottobre 1966 n. 876. Tra due
soggetti che versano nella medesima situazione, per avere entrambi acquistato la
cittadinanza di un altro Stato e quivi gia prestato il servizio militare, riceveva un
trattamento ingiustificatamente deteriore colui che, avendo perduto quella italiana,
non conservava piu alcun legame di carattere giuridico con il Paese d'origine, rispetto
a chi manteneva ancora la cittadinanza italiana. La Corte ha censurato la mancata
assimilazione della disciplina dell’ex cittadino italiano a quella della doppia
cittadinanza, disciplinata dalla Convenzione internazionale. I interessante notate
che il zertium comparationis non ¢ stato individuato nell’art. 52 Cost. , ma la nella legge
n. 876/66, dunque la Corte non ¢ giunta ad escludere il non cittadino dall’obbligo di

272 G. BASCHERINL, 1.a solidarieta politica., cit., p. 130.
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leva sic et simpliciter perché (oramai) straniero, bensi in forza del principio di diritto
internazionale, per cui uno stesso soggetto non puo esser tenuto all’obbligo di leva
in due Paesi differenti*”.

La citata giurisprudenza testimonia i mutamenti culturali e giuridici intervenuti in
matetia e soprattutto la irrilevanza della status civitatis per gli obblighi militari*™. Tl
primo aspetto ¢ reso evidente nella sent. n. 164/1985 che individua nel setvizio
militare solo una delle possibili modalita applicative del sacro dovere di difesa™”.
Testimonianza dell'importanza del secondo aspetto ¢ la sent. n. 172/1999 con cui la
Consulta ha affermato che il dovere di difesa puo essere esteso dal legislatore anche
agli apolidi. L’apertura tuttavia non ¢ ancora totale, la Corte infatti afferma che
mentre per i non cittadini vi ¢ 'esigenza di impedire il sorgere di situazioni di
potenziale conflitto tra opposte lealta, per gli apolidi invece tale conflitto non ¢
ipotizzabile per definizione. I’argomentazione della Corte, pur distinguendo tra
apolidi e stranieri, contiene molti passaggi che riflettono il percorso della sua stessa
giurisprudenza e che tratteggiano i contorni di una ponderazione in divenire sul tema
dei diritti, doveri e comunita, secondo I'impostazione metodologica inclusiva tipica
della Costituzione.

Volendo quindi trarre le fila della portata della decisione ¢ possibile cosi
schematizzare: 1) il non cittadino (o meglio 'apolide) ¢ stato ammesso all’obbligo di
leva, in quanto quest’ultimo ha acquisito nel tempo una propria autonomia
concettuale e istituzionale dalla difesa della Patria; 2) gli apolidi fanno parte di una
comunita piu ambia dei cittadini in senso stretto, a cui essi scelgono liberamente di
farne parte; 3) infine «la Costituzione (artt. 11 e 52, primo comma) impone una
visione degli apparati militari dell'ltalia e del servizio militare stesso non piu
finalizzata all'idea della potenza dello Stato o, come si ¢ detto in relazione al passato,
dello “Stato di potenza”, ma legata invece all'idea della garanzia della liberta dei
popoli e dell'integrita dell'ordinamento nazionaley.

Non a caso c’¢ chi ha intravisto nell’apertura della Corte un’indicazione «di una
difesa della Patria che si fa difesa dellordinamento costituzionale,
Verfassungspatriotismus, e si legherebbe ad una idea di nazione “elettiva” e non

273 M. CUNIBERTI, La cittadinanza, cit., p. 445.

274 G. BASCHERINL, I doveri costituzionali degli immigrati, cit., p. 126.

275 G. MONACO, L'istituzione del servizio civile universale ¢ la sua apertura allo straniero regolarmente
soggiornante in Italia, in Rivista AIC, n. 4/2016, p. 6; petr un commento alla sentenza, che ha
segnato un importante momento dell’evoluzione giurisprudenziale in tema di obiezione di
coscienza, si veda S. PRISCO, La metamorfosi dell’obiezione di coscienza al servizio militare, nel
volume a cura dello stesso Autore, Laicita. Un percorso di riflessione, 2~ ed., Totino,

Giappichelli, 2009, pp. 70 ss. (spec. p 78).
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“etnica”»”"’. Non possono tuttavia sottacersi e condividersi i dubbi di chi*”’ esptime

perplessita in ordine all’estensione di un dovere cosi pregnante senza che sia
riconosciuto da contraltare il godimento dei diritti politici.

Certo ¢ che ¢ la nozione di Patria stessa ad esser piu inclusiva, ricomprendendo
insieme alla dimensione territoriale una dimensione culturale, fatta di elementi
umani, ambientali e sociali. La proiezione bellica della difesa statuale a sua volta ha
cambiato assetto in seguito alla caduta del muro di Berlino e agli eventi terroristici
internazionali a partire dal 2001°7.

E ancora la Corte a chiarire (sent. 172/1999) che Part. 52, co. 2 non vieta al
legislatore di ampliare la categoria dei soggetti chiamati al servizio militare.

Il percorso giurisprudenziale qui riportato, la rielaborazione del “sacro dovere di
difesa” non inteso piu in senso esclusivamente antagonistico, il carattere della
volontarieta, la pregressa giurisprudenza sull’obiezione di coscienza hanno fatto da
sfondo all’insieme alle riforme in materia di servizio civile. Dall’originaria matrice di
prestazione sostitutiva del servizio militare di leva, che trovava il suo fondamento
costituzionale nell’art. 52 Cost., esso si qualifica ora come istituto per la prestazione
di un servizio di utilita generale, a carattere volontario, al quale si accede per pubblico
concorso. I’ammissione al servizio civile consente oggi di realizzare 1 doveri
inderogabili di solidarieta e di rendersi utili alla propria comunita, il che corrisponde,
allo stesso tempo, ad un diritto di chi ad essa appartiene®”.

La Corte Costituzionale nel 2015 ¢ tornata sul tema degli strumenti con cui
realizzare il dovere di difesa, cogliendo proprio quegli elementi di apertura della nota
sentenza 172/1999. Piu precisamente, a partire dall’evoluzione del concetto di
“difesa della Patria” e dalla sensibile trasformazione dei mezzi con cui datrvi
attuazione, in riferimento all'introduzione del servizio civile nazionale che presenta
specifiche peculiarita rispetto all’obbligo di leva (sia per il carattere volontario della
prestazione, in quanto non piu disciplinata in termini di alternativita rispetto al
servizio di leva obbligatorio, sia per 'apertura dell’accesso alle donne). La Corte ¢

277

276 G. BASCHERINL, [ doveri costituzionali degli immigrati, cit., p. 128; sul concetto di Nazione in
senso etnico e in senso elettivo si veda anche F. POLACCHINI, I/ servigio civile universale: verso
un nuovo concetto di patria e cittadinanza, in Rivista AIC, n. 3/2017, pp. 16-18. I due concetti
infatti nascono in chiave oppositiva, mentre il primo si riferisce alla sua accezione piu rozza
ed etimologica, all'idea quindi di un’origine comune; il secondo individua il luogo in cui un
soggetto decide di concorrere alla costruzione quotidiana della comunita di diritti e di doverd,
in cui ¢ la Costituzione a sostituire I'idea unificante della Nazione. L’Autrice richiama sul
punto il contributo di Renan, Hauser, Jellinek, Habermas.

277 C. CORSL, Lo straniero e lo Stato, p. 314 ¢ M. CUNIBERTIL, Op. cit., p. 448.

2’8 G. BASCHERINL, La doverosa solidarieta costituzionale, cit., p. 266.

219 Considerato in diritto 4.1, sentenza 119/2015.

280 Sulla decisione 119/2015 si vedano i commenti di S. PENASA, Verso una “Cittadinanza
costituzionale”’? 1. irragionevolegza del requisito della cittadinanza italiana per laccesso al servigio civile
volontario, in Rivista AIC, n. 3/2015, il quale intravede nella dimensione inclusiva indicata
dalla Corte, del dititto/dovere di accesso al servizio civile, un’apertura verso la concezione
“sostanziale” di cittadinanza, nella medesima prospettiva sono anche 1 contributi di F.
POLACCHINI, Op. cit. e di A. RAUTL, I/ diritto di avere doveri. Riflessioni sul servizio civile degli
stranieri a partire dalla sent. cost. n. 119/2015, in Rivista AIC, n. 4/2015.
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giunta a dichiarare lirragionevolezza dell’esclusione dei cittadini stranieri, che
risiedono regolarmente in Italia, dalle attivita alle qualisi riconnettono i doveri
inderogabili di solidarieta di cui agli artt. 52 e 2 Cost. Inoltre, «’estensione del
servizio civile a finalita di solidarieta sociale, nonché linserimento in attivita di
cooperazione nazionale ed internazionale, di salvaguardia e tutela del patrimonio
nazionale, concorrono a qualificarlo — oltre che come adempimento di un dovere di
solidarieta — anche come un’opportunita di integrazione e di formazione alla
cittadinanza». Pertanto impedirne ’accesso agli stranieri ¢ incostituzionale anche per
I'ingiustificata limitazione al pieno sviluppo della persona e all'integrazione nella
comunita di accoglienza.

La pronuncia si pone sulla scia di quella “cittadinanza costituzionale” prima evocata
(par. 3.1), in quanto riconoscendo il «peculiare diritto di esercitare liberamente un dovere:
(...) apre al singolo un’importante “via alla cittadinanza” e gli consente sotto tale
aspetto il pieno sviluppo della propria personalita nella misura in cui costituisce uno
strumento per dar corpo ai propri imperativi morali all’interno di una relazione
eterocentricamente fondata»™'.

L’evoluzione legislativa cui ha aperto la sentenza ha condotto dapprima all’adozione
della legge delega n. 106/2016 per la revisione della disciplina in materia di servizio
civile nazionale, individuando tra i principi e criteri direttivi, per il Governo,
Iistituzione del servizio civile universale finalizzato, ai sensi degli artt. 52, co. 1 e 11
della Costituzione, alla difesa non armata della Patria e alla promozione dei valori
fondativi della Repubblica, anche con riferimento agli artt. 2 e 4, co. 2 della
Costituzione. Il d. lgs. 40/2017 recante Istituzione e disciplina del servizio civile universale
a norma dell articolo 8 della legge 6 giugno 2016, n. 106 segna cosi una tappa fondamentale
nel processo di riforma, sancendo all’art. 14 tra 1 soggetti ammessi a svolgere il
servizio civile universale gli stranieri regolarmente soggiornanti in Italia. In questa
formula vanno ricompresi gli apolidi i titolari di protezione internazionale, di
protezione umanitaria e dei permessi speciali che 'hanno sostituita, ma altresi 1
richiedenti asilo titolari del relativo permesso.

Il lungo s#er che ha portato alla previsione legislativa mostra come 'evoluzione dei
rapporti e dei modi di attuazione della difesa della Patria abbia reso nel tempo
anacronistiche disposizioni dettate per un diverso assetto della societa «facendo
apparire superate, sotto molteplici aspetti, quelle cautele che I'avevano ispirata»
(Cotte Cost., ord. 109/88). Le sentenze in questa sede sinteticamente tipercorse
sottolineano il legame tra cambiamento di visione su che cosa debba intendersi per
comunita di cittadini e di come essa si forma — da un lato — e le trasformazioni in
materia di leva militare e servizio civile — dall’altro — facendo emergere I'idea di una
nazione «non naturalisticamente definita dal sangue e dal suolo ma elettiva», cui la
persona sceglie «di appartenere partecipando ai diritti ed ai doveri» che la

carattetizzano®?,

281 A. RAUTIL, Op. ¢it.,, p. 35, I’ Autore pertanto chiarisce che il diritto in parola altro non ¢ che
Pestrinsecazione del diritto di non discriminazione a causa della nazionalita ad accedere
all’istituto.

282 G. BASCHERINLI, I doveri costituzionali degli immigrat, cit., p. 135.
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Restano invece fermi i limiti di accesso volontario alla difesa armata della Patria per
1 non cittadini. La Corte Cost. ha prospettato la possibilita di aprire l'art. 52, co. 2
Cost. ai non cittadini diversi dagli stranieri, ossia agli apolidi (sent. 172/99). Le
successive riforme del servizio miliare hanno determinato il passaggio al «servizio
militare professionale» con I’eliminazione dell’obbligo di leva® e la riforma del
reclutamento obbligatotio o volontatio®™, in altri termini I'arruolamento volontario
costituisce la regola e quello obbligatotio 'eccezione®. Anche in questo mutato
quadro la cittadinanza italiana continua a figurare tra i requisiti generali del
reclutamento volontario (art. 635 c.o.m.) mentre non lo ¢ per la formazione delle
liste di leva (art. 1932 c.o.m.). Appare del tutto illogico dunque escludere che la
categoria di non cittadini (precisamente degli apolidi), che puo essere arruolata
obbligatoriamente e non volontariamente. Secondo la dottrina®’ questa scelta oltre
ad essere paradossale ¢ contraria alla ratio medesima dell’originaria esclusione fout
conrt degli stranieri, ossia il timore della “doppia fedelta”. La possibilita di adempiere
il dovere di difesa in forma volontaria garantirebbe una fedelta pit autentica e
costituirebbe «uno sviluppo piu coerente al principio personalista, declinato in
termini di scelta volontaria, dunque libera, di una potenziale comunita politica
attraverso la via dei doveri di solidarieta»™’.

Tra le disposizioni piu controverse della Costituzione vi ¢ sicuramente la previsione
dell’art. 54 che pone a carico dei cittadini il dovere di essere fedeli alla Repubblica e
quello di osservarne la Costituzione e le leggi. Solitamente si sostiene che la
sottoposizione al dovere di fedelta riguardi i soli cittadini, cosi da giustificare
I’esclusione degli stranieri dal godimento dei diritti politici e dall’accesso ai pubblici
uffici.

Sulla ricostruzione dommatica della norma in parola si segnalano due snodi
principali: quello della natura del dovere, ossia la parola fedelta richiama la sfera
emotiva e sentimentale di ciascun individuo, che per definizione non puo esser
governata se non da un comando interiore, insofferente pertanto al comando
eteronomo se non a patto di rinunciare ad un’adesione autentica. Si pone qui la
prima difficolta, tra quanti hanno ravvisato nella norma un precetto di natura etica
o di valore politico, nell’ambito della concezione normativistica, e quanti invece ne

283 Salvo quando previsto dall’art. 2, 1. 14 novembre 2000, n. 331. Ossia che esso residua per
i soli casi in cui sia stato deliberato lo stato di guerra (art. 78 Cost.) qualora una grave crisi
internazionale nella quale IItalia sia coinvolta direttamente o in ragione della sua
appartenenza ad una organizzazione internazionale giustifichi un aumento della
consistenza numerica delle Forze armate.

284 Art. 636 del Codice dell’ordinamento militare, modificato da ultimo con 1. 145/2018.

285 A. RAUTL, Difesa della Patria, in C. Panzera, A. Rauti (a cura di), Digionario dei Diritti degli
Stranieri, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 184, ritiene che tale passaggio avrebbe
richiesto non una necessaria riforma costituzionale. Secondo I'A. al legislatore spetta
stabilire limiti e modi dell’obbligo militare e non la sua eliminazione. Oltre ad un profilo
formale ne esiste un altro di natura sostanziale, ossia che la difesa armata della Patria ¢ uno
dei modi di esercizio della sovranita popolare.

286 Jpi, p. 181.

287 Thidem.
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hanno rivendicato la giuridicita, una distinzione tra precetti etici e giuridici nel testo
costituzionale oltre che essere oltremodo problematica, finirebbe per svalutare la
stessa legge fondamentale e «con il privare di efficacia giuridica la fonte
costituzionale proprio nelle sue parti eticamente piu pregnanti e, dunque,
positivamente pit qualificanti lo stesso ordinamento repubblicano»*®.

In ordine a tali ardui profili, la tradizionale esclusione dello straniero dal dovere di
fedelta cui fa da contraltare la naturale affiliazione al dovere di obbedienza si scontra
con la vocazione pluralista della democrazia e al fine ultimo assegnato all’art. 54 che
¢ quello di osservarne e preservarne i valori. In tale ottica ¢’¢ chi ha fatto notare che
la fedelta ha davvero poco a che vedere con la cittadinanza e che al piu la stessa
potrebbe fondare un grado di intensita diverso per 'adempimento in parola. Nella
sfida odierna delle societa multiculturali il dovere di fedelta potrebbe esser inteso
come richiesta di adesione ai valoti dell’ordinamento liberl-democratico non
necessariamente conformi al modello di provenienza. Che questo si badi a non
tradursi in un approccio assimilazionista ma di rispetto di «quel fondamentale “patto
sul metodo” consistente nella rinuncia a quel poco della propria specificita che ¢
indispensabile per combattere la disintegrazione sociale. Insomma, non si tratta di
imporre tutti i paradigmi della societa occidentale, e di costringere gli stranieri
provenienti da altre culture ad accettarli come buoni»™. Senza avere la pretesa di
trovare nel dovere di fedelta la risposta esauriente e completa alle complesse
problematiche connesse alla convivenza tra differenti identita e pratiche culturali,
ma la consapevolezza di non approcciarsi allo straniero come un monolite
irrimediabile di diversita®”.

Ritornando quindi all’idea iniziale della connessione tra doveri e comunita, il dovere
di fedelta alla Repubblica chiude e conferma il cerchio dei doveri enunciati nel titolo
1V della Costituzione.

Questo ¢ evidente se si accolga la ricostruzione di chi®" afferma che la Repubblica
cui essere fedeli ¢ la res publica intesa come terreno di convivenza, che qui tuttavia
amplia la nozione cui ’Autore rinvia di casa comune dell’incontro/scontro delle passioni
particolari tra maggioranza/minoranza come condizione stessa del loro sviluppo, ma ampliata
alla composizione multietnica e multiculturale dell’odierna societa.
Nell’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta, cosi come nel godimento
dei diritti inviolabili ¢’¢ un riferimento implicito alla dignita umana, che merita qui
di esser sottolineato. Solidarieta e fedelta rappresentano «la dignita 7z action, nel suo
farsi valere in alcune delle sue piu salienti espressioni. Si ¢ degni perché ¢ leffettivo
adempimento dei doveri in parola a farci sentire ed essere tali e perché la dignita
rimarrebbe priva di senso qualora non dovesse tradursi in essi, i quali poi, a loro
volta e per la loro parte, concorrono a rigenerare la dignita, a servirla e, servendola,

291

288 A. MORELLL, [ principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarieta, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 20 aprile 2015, p. 10 e piu ampiamente ID., I paradossi della fedelta alla
Repubblica, Milano, Giuffre, 2013.

28 E. GROSSO, I doveri costituzionali, cit., p. 19.

2% G. BASCHERINL, [ doveri costituzionali degli immigrati, cit., pp. 98-99.

29LS. PRISCO, Fedelta alla Repubblica e obiezione di coscienza. Una riflessione sullo Stato laico., Napoli,
Jovene, 1986, p. 116, corsivi testuali.
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a dare un senso a sé stessi»”’. Tale prospettiva ha trovato conferma nella sent.
119/2015 della Corte Cost. sul setvizio civile nazionale, che ha reciso quel legame
con la mera difesa della Nazione, per riconnettersi ad un significato piu ampio di
solidarieta al contempo politica, sociale ed economica. Del resto, il tema della
convertibilita dei doveri pubblici che siano insieme anche diritti ha trovato il suo
spazio elettivo nel riconoscimento dell’obiezione di coscienza, come differente
modalita di attuazione del dovere di difesa, cosi da garantire insieme il connubio tra
dovere e diritto riconducibile alla protezione della sfera soggettiva di chi vi adempie.
La prospettiva dei doveri del non cittadino interroga quindi 1 processi di integrazione
e di inclusione che la Costituzione riconosce nei dovetri di solidarieta de iure condito,
nella prospettiva elaborata dagli studiosi e dalla giurisprudenza costituzionale
(segnatamente alle sentt. 172/1999; 309/2013; 119/2015), e che de iure condendo
necessita di una maggiore attenzione del legislatore affinché colga «a
concretizzazione di tale valenza integrativa (...) investendo su un’idea sostanziale di
cittadinanza in termini di partecipazione alle vicende e dunque ai diritti e doveri che
caratterizzano la vita di una comunita»””. Prospettiva idonea altresi a svincolare la
sfera della doverosita del non cittadino dalla sola ispirazione poliziesca®™*, di ordine
pubblico e delle dinamiche di esclusione.

Infine, la previsione costituzionale dell’art. 53, a differenza degli artt. 52 e 54, non
opera alcuna distinzione in base alla cittadinanza e sancisce che tutti sono tenuti a
concorrere alle spese pubbliche. La riferibilita di tali doveri in capo ai non cittadini
non ¢ dubbia, anzi in genere si riferisce che la differenza essenziale tra i doveri di
solidarieta politica e quelli di solidarieta economico-sociale si muove proprio sulla
imputabilita dei primi ai cittadini e dei secondi a tutti*”. Tuttavia vi ¢ da dire che
quest’impostazione sembra oramai datata alla luce dello stemperamento della
categoria della cittadinanza per i doveri di natura piu strettamente politica. Riprova
che nell’accezione odierna di solidarietd non possono essete scissi chirurgicamente™*
il profilo dell'integrazione economica da quello sociale.

Il criterio cui ¢ ispirato lart. 53 ¢ quello della territorialita, inteso come il
collegamento tra il bene/attivita economica ed il luogo in cui questo si trova/viene
svolta, che nell’accezione della solidarieta economica indica la distribuzione oneri-
benefici tra tutti i membti di un gruppo™’. Il vero punctum dolens della norma ¢ la sua

292 A. RUGGERL, Appunti per una voce di Enciclopedia sulla dignita dell nomo, in Dirittifondamentali.t,
15 aprile 2014, p. 11.

293 G. BASCHERINL, 1.a solidarieta politica., cit., p. 157.

294 A. APOSTOLL, Op. ult. cit., p. 133.

295 E. GROSSO, I doveri costituzionali, cit., p. 20.

2% Jespressione ¢ mutuata dal lavoro di F. SICURO, Diritti fondamentali, doveri inderogabili e
identita costitnzionale. 1. efficacia normativa del dovere di solidarieta nella societa multiculturale, in
Democrazia e sicurezza, n. 1/2019, pp. 137 ss. (spec. p. 153).

297 G. BASCHERINL, [ doveri costituzionali degli immigrati, cit., p. 119, rileva come a tale criterio
siano connesse due questioni: la prima ¢ 'eventuale doppia imposizione cui lo straniero
potrebbe esser sottoposto. A tal proposito si evidenzia come I'Italia abbia provveduto con
convenzioni bilaterali, con la maggior parte dei Paesi di arrivo dei migranti presenti in Italia,
contro tale eventualita. La seconda riguarda il profilo politico del dovere in questione, se da
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asimmetria, poiché da un lato impone di adempiere agli oneri fiscali ma dall’altro
lato non ¢ riconosciuto allo straniero il diritto di incidere sulla rappresentanza
politica col voto e di portare quindi la sua voce nell’Assemblea legislativa dove si
prendono le decisioni sull’ an e guantum delle imposte, nonché sull’allocazione in
beni e servizi delle risorse cui lo stesso straniero ha contribuito a realizzare, in barba
alle rivendicazioni no faxation without representation, proprio del costituzionalismo
liberale®”. E allora «Perché ritenere — come ¢ stato fatto da parte della dottrina — che
lo straniero sia titolare di tale dovere distinguendo fra profilo economico e politico
della solidarieta?»*”.

4.1 La posizione del non cittadino rispetto al corpo elettorale

La distinzione tra cittadini e stranieti in relazione al diritto di voto mostra incrinature
e contraddittorieta, laddove si pensi che il rapporto tra nozione giuridico-formale di
cittadinanza e nozione politico-sostanziale di comunita politica™ risulta gia incrinato
dal riconoscimento del diritto di voto al cittadino non residente, privo di quel legame
col territorio che invece lo straniero residente vivifica tramite il contributo
lavorativo, economico, fiscale™”' e I'adempimento dei doveri che la comunita
richiede. Non solo; ¢ gia presente nel nostro ordinamento 'estensione del diritto di
voto in base alla residenza, maturata per il momento esclusivamente per i cittadini
europei con il d.gs. 197/96 di attuazione della direttiva 94/80/CE concernente le
modalita di esercizio del diritto di voto e di eleggibilita alle elezioni comunali per i
cittadini dell'Unione europea che risiedono in uno Stato membro di cui non hanno
la cittadinanza. L’art. 5 riconosce in questo caso elettorato attivo e passivo, ad
eccezione dell’elezione a sindaco.

Diversamente accade per i cittadini extra UE, per i quali il legislatore interno ha
sinora compiuto scelte ben precise, come quella di non ratificare il Capitolo C della
Convenzione sulla partecipazione degli stranieri alla vita pubblica a livello locale del 1992,
sull'inclusione a forme di partecipazione politica degli stranieri residente all’interno
dei Paesi membri del Consiglio d’Europa, o piu tardi con lo stralcio dell’art. 38 sul

un lato allo straniero ¢ richiesto di contribuire ai servizi anche a lui riconosciuti, dall’altro
lato gli ¢ negato di poter incidere con il suo voto all’elezione di rappresentanza politica che
si faccia mediatore dei suoi interessi e che potrebbe quindi incidere sull’allocazione delle
risorse.

%8 A. RUGGERL, Cittadini, immigrati ¢ migranti, cit., p. 30, ha sviluppato questo argomento
ritenendo ripugnante e lesivo del valore democratico questo sistema.

299 A. ALGOSTINO, 1/ ritorno dei meteci: migranti e diritto di voto, in Costitugionalismo.it, 13 aprile
2010.

300 B, GROSSO, La titolaritd del diritto di voto. Partecipazione e appartenenza alla comunita politica nel
diritto costituzionale enropeo, Torino, Giappichelli, 2001, pp. 194 ss.

301 Sulla ricchezza prodotta i migranti in Italia in termini economici, lavorativi, fiscali e di
natalita si possono consultare il Rapporto annunale sull’economia dell’immigrazione 2020, a cura
della Fondazione Leone Moressa; T. BOERIL, Costi ¢ benefici dellimmigrazione tra percezioni e
realta, 2018, all’url: www.inps.it
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del diritto di voto locale agli stranieri durante I'izer parlamentare di approvazione
della 1. 40/1998.

La dottrina si ¢ invero interrogata su tale estensione e se ne possono ricavare quattro
indirizzi principali® quello piu restrittivo™” che considera irrinunciabile il legame
tra status civitatis ed esercizio dei diritti di activae civitatis; quello che ritiene essenziale
al suo auspicato superamento percorrere la via della revisione costituzionale;
quello intermedio (maggioritario) che sostiene essere adeguata allo scopo il ricorso
alla legge ordinaria e quello (minoritario) di chi ritiene sufficiente una lettura
evolutiva della Carta, nella prospettiva dei diritti umani e della democrazia
sostanziale.

1l terzo indirizzo, cui si rifa come anticipato la dottrina maggioritaria™”, riconosce
che nella Costituzione si legge una limitazione del diritto di voto ai soli cittadini, che
tuttavia si ritiene superabile per via legislativa, attraverso un’apertura ricollegabile al
dato storico-sostanziale dell’appartenenza sul territorio. Non si avrebbe quindi
un’estensione indiscriminata del diritto di voto, ma un processo graduato e
differenziato dal legislatore, si da garantire che quel riferimento ai “cittadini” dell’art.
48 sia diretto ad accertare un legame significativo con la comunita (ad. es.
riconoscendolo ai soli stranieri residenti da un certo numero di anni e/o che
distingua le consultazioni elettorali a cui lo straniero possa votare).

Tale tesi ¢ avvalorata altresi dalla giurisprudenza costituzionale® gia commentata
(sent. 172/99) in materia di obbligo di leva, ove si ¢ escluso che il riferimento al
cittadino della norma costituzionale comporti un divieto, ma si ¢ riconosciuto uno
spazio entro il quale il legislatore puo estendere la cerchia dei soggetti titolari del
diritto/dovere. Sulla base di questi rilievi, la dottrina ha proposto di sostituire al
principio di esclusione un principio di graduazione, il cui apprezzamento ¢
sufficiente rimettere al legislatore «purché resti rispettata la ratio sottesa al continuo
riferimento costituzionale al cittadino»’”’, e cio¢ di colui che in virta del principio
democratico partecipi — in vario modo — all’esercizio della sovranita popolare.

305

302 Per una ricognizione puntuale di tutti gli indirizzi dottrinali emersi intorno al dibattito si
rinvia a P. BONETTL, Ammissione all'elettorato e acquisto della cittadinanza: due vie dell'integrazione
politica degli stranieri. Profili costituzionali e prospettive legislative, in federalismi.it, n. 11/2003.

303 Su tutti C. MORTATL, Istitugioni di diritto pubblico, 11, Padova, Cedam, 1976, pp. 1152 ss.
304 Riconducendosi all’analisi testuale dell’art. 48: F. LANCHESTER , [ofo (diritto di), in
Enciclopedia del diritto, X1LVI, Milano, Giuffre, 1993, pp. 1121 ss.; T.E. Frosini, G/ stranieri tra
diritto di voto e cittadinanza, 10 Forum di Quaderni Costituzionali, 17 maggio 2004,

305 Ctr. ex multis: M. CUNIBERTL, La cittadinanza, cit., pp. 429 ss.; ID., Alune osservazioni su
Stranieri, voto e cittadinanza, in Forum di Quaderni Costituzionali, 9 novembre 2014; C. CORSI,
Sovranita popolare, cittadinanza e diritti politic, in Scritti in onore di Giuseppe Palma, 1, Torino,
Giappichelli, 2012, p. 154 ss; E. GROSSO, Straniero (status costituzionale dello), cit., p. 175; M.
LUCIANL, Cittadini ¢ stranieri come titolari dei diritti fondamentali, cit., p. 225.

306 In tal senso G. COLETTA, Verso [estensione del diritto di voto ai non cittadini, in A. D’Aloia
(a cura di), Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, Milano, Giuffre, 2003, pp.
348 ss.

307 C. CORSL, Sovranitd popolare, cit., p. 147.
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Al quarto indirizzo appartiene la lettura di chi ascrive la possibilita di fondare una
titolarita da parte degli stranieri del diritto di voto «quale (necessaria) implicazione
della proclamazione, nell’art. 1 Cost., del principio democratico. Tale principio, che
fornisce “il supremo criterio interpretativo di tutte le altre disposizioni” (...) impone
di considerare irrilevante (o di superare) la lettera dell’articolo 48 Costituzione, per
scongiurare un vu/nus al carattere democratico dello Stato e la nascita di una nuova
classe di “sudditi” e di “esclusi”»*. Pitt precisamente, si ritiene che non osti a tale
lettura estensiva il riferimento ai soli cittadini contenuto nell’art. 48 Cost., sia perché
la sua ratio ¢ tesa all’affermazione del suffragio universale, sia perché la Corte Cost.
ha dimostrato che I'elemento letterale non ¢ impeditivo ad un’interpretazione piu
ampia della disposizione senza ricorrere a riforme costituzionali o interventi del
legislatore (come accaduto per gli artt. 3 e 52 Cost.). Siffatta tesi riprende infine la
costruzione crisafulliana®” dei diritti di partecipazione alla sovranita popolate, che
non si restringono solamente a quelli “strettamente” politici, ma si rinvengono anche
nell’esercizio di altri diritti, come quello di associazione® e di riunione’"" (dei quali
si ¢ ampiamente superato I'ostacolo letterale ai soli “cittadini”). Come per essi e per
altri diritti il discrimine tra “cittadini” e “tutti” della formula letterale ¢ stato superato
attraverso una lettura evolutiva della Carta, cosi tale strada sarebbe allora praticabile
anche per il diritto di voto espressione della sovranita popolare, che gli stranieri gia
esercitano seppure in forma frammentata.

Pur condividendo I'impostazione su cui si fonda la rilettura della Costituzione da
parte della dottrina pit avanzata, a chi scrive pare indispensabile I'intermediazione
del legislatore. Acquisite dumque come salde le interpretazioni adeguartici fornite,
ad esso spettera individuare le modalita con le quali coinvolgere il non cittadino nel
corpo elettorale e ratificare cosi anche il capitolo C della Convenzione di Strasburgo
del 1992.

A riprova della circostanza che il mancato intervento del legislatore puo costituire
un ostacolo al riconoscimento del diritto di voto, si possono osservare le vicende
che hanno riguardato regioni e comuni, nella valorizzazione dei c.d. diritti di

308 A. ALGOSTINO, I/ diritto di voto degli stranieri: una lettura - controcorrente - della Costituzione, in
Tus migrandi, cit., p. 464. Tale tesi ¢ sostenuta dall’A. anche in altri suoi scritti su tutti si veda
la monografia I diritti politici dello straniero, Napoli, Jovene, 2006.

309 V. CRISAFULLI, La sovranita popolare nella Costitugione italiana, in Rassegna Ginliana di Diritto
¢ Ginrisprudenza, 1954, spec. pp. 40 ss.

310 Sull’estensione della liberta di associazione al non cittadino cfr. A. MORELLL, Associazione,
in Dizionario dei Diritti degli Straniers, cit., pp. 86 ss.

S ID., Riunione, in Digionario dei Diritti degli Straniers, cit., p. 649 ss. ’A. richiama, sulla liberta
di riunione degli stranieri, la giurisprudenza costituzionale che ha definito tale diritto come
strumento necessario per 'uomo di scambiare idee, conoscenze e convinzioni in societa
(Cotte Cost. sent. 90/1970), pertanto a supporto dell’estensione al non cittadino si rifa alla
giurisprudenza costituzionale maturata sul principio di eguaglianza in materia di diritti
inviolabili. Ma vi ¢ di pil, convergono verso tale lettura gli atti e le consuetudini
internazionali che non fanno dipendere il diritto di riunione dalla cittadinanza (art. 11
CEDU e art. 20 Dichiarazione dei diritti umani del 1948) e le fonti del diritto UE (art. 12
Carta det diritti fondamentali).
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residenza’'. Tra gli strumenti volti a realizzare forme di I'integrazione a pattire dalla

partecipazione politica vi ¢ stato un largo ricorso ad organismi che svolgono attivita
promozionale e consultiva: la Consulta per lintegrazione, Consiglieri aggiunti,
Registri di associazioni di stranieri, Consigli territoriali per 'Immigrazione. Tramite
essi si ¢ istituzionalizzata quellidea di incontro tra culture diverse, in grado di
favorire la conoscenza dello straniero e dei suoi bisogni, volta alla realizzazione di
politiche inclusive. La loro conformazione solo promozionale tuttavia li caratterizza
come «strumenti di coinvolgimento sof’", vista la natura consultiva e non
vincolante, inidonea ad incidere sul circuito dellindirizzo politico locale o negli
organismi rappresentativi. Valutazioni confermate anche empiricamente, a riprova
delle osservazioni di quella parte della dottrina sul «carattere esclusivo del voto come
diritto proptio dello status di cittadino in senso proprio»’*.

Del resto anche tentativi piu coraggiosi, come quelli delle delibere statutarie di
Emilia-Romagna® e Toscana’’, che hanno posto lobiettivo di promuovere
I’estensione del voto ai migranti, sono stati disinnescati dalle pronunce della Corte
Costituzionale (sentt. 372 e 379 del 2004)’", che ne ha dichiarato I'inefficacia. La
Consulta, argomentando sulla natura programmatica delle disposizioni scrutinate, ha
sottolineato che esse hanno carattere non prescrittivo e non vincolante, ne deriva
allora «che esse esplicano una funzione, per cosi dire, di natura culturale o anche
politica, ma certo non normativay.

Sorte simile ¢ toccata ai Comuni che hanno tentato di introdurre strumenti di
partecipazione politica’® effettiva, inserendo nel proprio statuto il diritto di voto per

le elezioni circoscrizionali ovvero alle elezioni comunali. Emblematici sono stati i

312 Sul fondamento delle disposizioni del d.gs. 286/98: artt. 2, co. 4, 9, co. 12, lett. d) e 42,
co. 4; e del d.P.R. 394/99: artt. 55 e 57.

313 Cosi F. ABBONDANTE, S. PRISCO, La condizione ginridica degli immigrati e le politiche degli enti
territoriali tra infegragione e rifiuto, in astrid-online, 2009, p. 49. Sull’ambivalenza di questi
strumenti di partecipazione politica si veda anche A. D’ALOIA, A. PATRONI GRIFFL, La
condizione ginridica dello straniero tra valori costituzionali e politiche pubbliche, in Rivista amministrativa
della regione Campania, 0. 4/1995, pp. 265-266. Similmente T.F. GIUPPONL, G/ stranieri
exctracomunitari e la vita pubblica locale: ¢'¢ partecipazione e partecipazione, in Forum Quaderni
Costituzionalz, 13 novembre 2014, p. 3.

314 S, STAIANO, Op. cit., p. 25.

315 Art. 2, co. 1, lett. f) della delibera statutaria della Regione Emilia-Romagna, approvata in
prima deliberazione il giorno 1° luglio 2004, ed in seconda deliberazione il giorno 14
settembre 2004.

316 Art. 3, co. 6 dello statuto della Regione Toscana, approvato in prima deliberazione il 6
maggio 2004 e, in seconda deliberazione, il 19 luglio 2004.

317 Sul disappunto alle due pronunce ¢’¢ un’ampia letteratura, cfr. ex multis: A. RUGGERI, G/i
statuti regionali alla Consulta e la vittoria di Pirro, in Forum Quaderni Costituzionali, 9 dicembre
2004; A. ANZON, L’ “Inefficacia ginridica” di norme “programmatiche”, in Costituzionalismo.it, fasc.
2/2004.

318 Cfr. E. ROSSI, M. VRENNA, Brevi considerazioni in tema di diritto di voto agli stranieri nelle elegioni
regionali e locali, in Dir. Imm. e Citt., fasc. 2/2000, pp. 13 ss.; E. LAGANA, La guestione aperta dei
diritti politici degli “stranieri” (con particolare rignardo al diritto di voto a livello locale), in Metamorfosi
della cittadinanza e diritti degli stranieri, cit. pp. 415 ss.
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casi del comune di Forli’’ nel 2001 e del comune di Genova® nel 2004, dove lo
scontro politico-istituzionale’™' ¢ stato certamente pitt acceso che per gli statuti
regionali.

Il comune di Forli introduceva I’elettorato attivo e passivo dei cittadini extra-
comunitari residenti nelle circoscrizioni comunali ai sensi degli artt. 8 e 17 TUEL.
Interrogato il Consiglio di Stato®*, ¢ stato escluso il vu/uns agli articoli 48 e 51 Cost.
«dato che lo straniero elettore a livello circoscrizionale non ¢ chiamato a determinare
le scelte di fondo dell’ente, né tanto meno a dare vita ad una maggioranza di governo,
ma soltanto a far valere le proprie esigenze in forma partecipativa e consultiva in
materia di servizi di base». Sul caso Genova i giudici di Palazzo Spada™ esprimevano
un parere diverso in relazione all’elettorato attivo e passivo degli stranieri residenti e
apolidi sia alle elezioni comunali che circoscrizionali. In particolare condannavano
I'inosservanza della riserva di legge, che nella specifica materia elettorale relativa ai
Comuni ¢ posta dall’art. 117, co. 2, lett. p) Cost., per altra via dunque confermatndo
la possibilita del legislatore nazionale di procedere alla discussa estensione. Per quel
che concerne poi le elezioni circoscrizionali, oltre a non riconoscere un ruolo
esclusivamente consultivo a tali “unita minori” , 1 giudici hanno rilevato che I’art. 17
TUEL riconosce la potesta statutaria e regolamentare del Comune per le “forme”
del procedimento elettorale, alle quali non ¢ riconducibile il riconoscimento del
diritto di elettorato, che non attiene a profili formali del procedimento, bensi a profili
sostanziali.

Lo sguardo sullo stato dell’arte da un lato conferma che il diritto di voto non pare
ancora dissociato dalla cittadinanza in senso formale, ma dall’altro evidenzia che il
mancato ampliamento del diritto di voto locale allo straniero ¢ strettamente legato a
questioni di natura politica. E dunque essenziale un intervento statale, che oltre ad
assolvere alla riserva di legge — come sottolineato dal Consiglio di Stato —
perseguirebbe una finalita ulteriore, quella dellomogeneita con un intervento
unitario sul territorio nazionale.

Attualmente in stand by alla Camera dei deputati c’¢ 'ultima®* proposta di legge di
iniziativa popolare presentata Nuove norme per la promozione del regolare soggiorno e

319 Statuto del Comune di Forli, approvato con delibera consiliare in data 9 aprile 2001, art.
50.

320 Statuto del Comune di Genova, approvato con deliberazione consiliare n. 105 del 27
luglio 2004, artt. 19, 30, 38 ¢ 49.

321 Si veda la circolare del Ministero dell'interno - Miaitse n. 4/2004 del 22 gennaio 2004,
in cui ¢ stato ribadito l'orientamento negativo circa la possibilita, in generale, di riconoscere
a tali soggetti il diritto di voto per I'elezione del Sindaco e del Consiglio del Comune e della
Circoscrizione nonché di essere eleggibili a consiglieri o nominati componenti della Giunta.
322 Sez. 11, 28 luglio 2004, n. 8007.

323 Sez. 1, 16 marzo 2005, n. 9771, per un commento congiunto ad entrambi i pareri cfr. R.
FINOCCHI GHERSL, Immigrati e diritto di voto nell’attivita consultiva del Consiglio di Stato, in Giornale
dir. amm., 0. 5/20006, pp. 539 ss.

324 Nell’ottica riformatrice della materia si pongono anche i disegni di legge AC 909 (on.
Migliore e altri) e AS 639 (sen. De Petris e altri), entrambi miravano ad introdurre all’art. 2
del d.lgs. 286/98 il comma 4 bis, sul diritto di voto dello straniero residente da cinque anni
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dell'inclusione sociale ¢ lavorativa di cittadini stranieri non comunitari, che non a caso lega
temi tra loro profondamente interconnessi: lavoro, integrazione, assistenza sanitaria,
assistenza sociale ed elettorato.

La questione del diritto di voto degli stranieri ha tuttavia negli ultimi anni perso
dinamismo e interesse, da parte degli attori istituzionali, ma anche della stessa
dottrina. Le ragioni sono molteplici, iz primis per I'urgenza di rispondere alla
regressione complessiva del diritto dell’'immigrazione (come si vedra nei prossimi
due capitoli) che ¢ tornata a mettere in discussioni i dritti inviolabili, quali asilo,
liberta, diritto alla vita. Se nei primi anni Duemila c’era stato un forte fermento
innovativo che aveva attraversato studiosi e attori istituzionali, coinvolgendo i vari
livelli di governo, concentrati sulle politiche per I'immigrazione, con la crisi
economica finanziaria-mondiale degli anni successivi, accompagnata dal successo di
movimenti xenofobi e anti-europeisti, si ¢ assistito ad una débacle che ha rimesso in
discussione i capisaldi delle politiche 4/ immigrazione. In questo contesto la
questione del diritto di voto ¢ stata dunque accantonata dalla contrazione degli altri
diritti che premono sulla dignita della persona in maniera piu prepotente.

Non bisogna poi tralasciare la piu generale crisi esogena che riguarda il corto circuito
rappresentanza-visibilita e la rottura dell'identita tra governanti e governati, con
riferimento specifico alla crisi della rappresentanza e dei modelli classici della
partecipazione democratica, che «non aiutano piu i cittadini politici a divenire visibili
nei processi di determinazione ed attuazione dell’indirizzo politico»’”. Il tema dei
populismi rende pit complesso lo scenario entro il quale si erano per ora attestate le
istanze di partecipazione politica degli stranieri. Da un lato, infatti, lo straniero ¢ la
vittima per eccellenza del populismo c.d. di destra, xenofobo e anti-pluralista;
dall’altro la sua voce trova espressione e riconoscimento nel populismo c.d. di
sinistra, il populismo democratico. che non si contrappone alla rappresentanza, ma
alla sua degenerazione™. Quest’ultimo ¢ in grado di assorbire la categoria della
sovranita popolare in maniera piu inclusiva ed estesa (attraverso forme di
democrazia partecipativa, diretta, locale, di prossimita)’”’, dal momento che da voce
a chi ¢ escluso o perché non rappresentato affatto o non ¢ rappresentato dalle forze
di maggioranza.

Nel rinnovato scenario, la fuga dai simulacri della rappresentanza non ha pero reso
anacronistica la richiesta di ampliamento del corpo elettorale ai cittadini stranieri. Le
battaglie “dal basso” del populismo democratico infatti integrano, ma non
sostituiscono, il ruolo centrale dei luoghi classici della rappresentanza democratica,
che rimane un caposaldo indiscusso. E necessario allora che nei processi di
integrazione dello straniero sul territorio guidati “dall’alto” siano finalmente tradotti
politicamente gli studi della dottrina e 1 sussulti delle regioni e degli enti locali sul

in Italia. in tema st veda D. FIUMICELLL, L 7ntegrazione degli stranieri extracomunitari pno ancora
passare dalla ‘partecipazione politica”? Spunti di carattere comparato e brevi considerazioni sulle proposte
i recenti ¢ sulle prassi locali, in Rivista Gruppo di Pisa, 1° febbraio 2014.

325 A. LUCARELLL, Populismi e rappresentanza democratica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020,
p. 66.

326 Jyz, pp. 45 ss.

327 Ji, pp. 50-51.

111



riconoscimento dell’elettorato attivo e passivo, oltre che dei cittadini stranieri UE
anche dei cittadini stranieri extra UE.

5. Il diritto a essere diversi

Il tema dei diritti e dei doveri costituzionali del non cittadino non puo tralasciare
quello dell’identita culturale.

Il diritto ad essere diversi nelle costituzioni del dopoguerra®™® & stato pensato
all'interno di una societa plurale, ma non riguardo alle specificita di societa
multiculturali, multietniche e multireligiose, come sono andate definitivamente ad
affermarsi con le migrazioni internazionali. I’aumento di fenomeni migratori
planetari ha messo quindi alla prova la capacita specialmente dei Paesi di piu recente
immigrazione di governare la radicale diversita culturale, religiosa e linguistica dello
straniero. Piu precisamente, essi si sono trovati di fronte alla sfida del mantenimento
dell’unita e della pace sociale «in un contesto del quale non si vuole negare il carattere
plurale e in cui il principio di uguaglianza nei diritti si accompagna con il diritto ad
essere diversi, nella molteplicita delle sue espressioni»’”.

Le principali declinazione del diritto ad essere diversi si ritrovano codificate, per
ragioni storiche, nella liberta religiosa e nei diritti linguistici, i quali possono
considerarsi aspetti che s’intrecciano e a volte coincidono, ma che non si identificano
tout court con 1 diritti culturali, dei quali costituiscono una speces.

Una definizione compiuta di “cultura” ¢ difficilmente rinvenibile, sia nelle scienze
umane che in quelle sociali. Nei testi giuridici la parola puo riferirsi a diversi
significati, cio¢ all’accezione relativa alla conoscenza specialistica o piu in generale
all’istruzione, ovvero all’accezione relativa alla vita intellettuale e artistica di una
comunita. La definizione piu vicina al discorso che qui si vuol sviluppare si ritrova
nel preambolo della Dichiarazione universale sulla diversita culturale del’UNESCO, che
considera la cultura «come un insieme dei distinti aspetti presenti nella societa o in
un gruppo sociale quali quelli spirituali, materiali, intellettuali ed emotivi, e che
include sistemi di valori, tradizioni e credenze, insieme all'arte, alla letteratura e ai
vari modi di vita. In altri termini non dovrebbe esser negato #he right ... to enjoy their

own culture™.

8

328 Nelle Costituzioni di piu recente formazione invece si ritrovano indicazioni esplicite di
multiculturalismo, per diretta codificazione del termine. o di lemmi simili come la diversita
culturale ed etnica. Si registra inoltre che in alcuni casi il multiculturalismo ¢ assunto come
elemento di identificazione della forma di Stato, che puo definirsi appunto multiculturale
poiché «l rapporto tra sovranita e popolazione ¢ ispirato alla definitiva rottura del rapporto
etnos/ demos quale elemento costitutivo della cittadinanzay». Cit. 1. RUGGIU, I/ Gindice
antropologo. Costituzione e tecniche di composizione dei conflitti multiculturali, Milano, Franco Angeli,
2012, p. 223.

329 T. GROPPL, Multiculturalismo 4.0, in G. Cerrina Feroni, V. Federico (a cura di), Strumenti,
percorsi ¢ strategie dell integrazione nelle societa multiculturali, Napoli, Esi, 2018, p. 732.

30 Cosi recita art. 27 del Patto internazionale sui diritti civili e politici, adottato dal’lONU 1l 16
dicembre 1966.
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Dinanzi alle istanze di identita culturale, in forma individuale o collettiva, che
coinvolgono le popolazioni immigrate, si ¢ soliti rinvenire due principali modelli
giuridici™: quello assimilazionista e quello comunitarista. Di seguito se ne
tracceranno 1 contorni, prendendo in considerazione quelli del vecchio continente.
Il primo, sintetizzabile nell’appiattimento delle diversita in nome dei valori di
eguaglianza e del laicismo™”, connota I'esperienza d’oltralpe™.

La Francia ha una lunga tradizione come Paese di immigrazione e ai due valori sopra
indicati ha ispirato le relative politiche. A cio si aggiunge che fin dall’Ottocento la
necessita di rinfoltire la popolazione e i suoi cittadini ha portato a privilegiare
politiche orientate all’acquisto della cittadinanza nazionale. Un’immigrazione
dunque orientée a la nationalité, per cui I'adesione ai valori e ai modelli culturali
nazionali era concepita come un atto “naturale” e “spontaneo”. Si capisce allora
come integrazione e assimilazione siano stati a lungo considerati processi tra loro
intercambiabili ed equivalenti. Non a caso il termine zzmzigré non traduce la semplice
condizione di immigrato, ma puo designare altresi il cittadino che sia nato in un
Paese straniero e successivamente sia stato naturalizzato cittadino francese. 1l
termine indica in sostanza una condizione permanente, poiché anche dopo
I'acquisto della cittadinanza «si ¢ francest di diritto (per nazionalita), si ¢ invece (e si
continua a essere) immigrati di fatto (per storia)»’**. Le facilitazioni all’ingresso e alla
naturalizzazione dei cittadini algerini, a pattite dal Code de la nationalité del 1961/1962
e successivamente degli immigrati provenienti dalle ex colonie, ha finito ben presto
per rivelare le contraddizioni del modello. All’eguaglianza formale tra cittadini di
origine francese e cittadini di origine straniera corrisponde un livello di
diseguaglianza abitativa e sociale forte per cio che concerne i tassi di occupazione,
d’istruzione, di accesso ai servizi sociali ez similia. Noto ¢ I'apice del conflitto sociale
e delle rivendicazioni identitarie sfociato nelle rivolte delle banlienes tra il 2006 e il
2007.

Attualmente la Francia ha parzialmente rivisto il suo approccio, passando da un
modello di integrazione spontaneo e di automatica adesione ai valori e principi della
Repubblica a un modello di integrazione progressiva. Il percorso di reciproco
impegno tra i nuovi arrivati e la Repubblica ¢ suggellato nel contract d'intégration

31 Per una panoramica piu completa si rinvia a S. PRISCO, I modelli istituzionali di integrazione
musulmana in Europa e il caso dell’ “Isldm italiano”, in Studi in onore di Aldo Loiodice, vol. 11, Bari,
Cacucci, 2012, pp. 1045 ss. (spec. p. 1049).

332 Sulla linea evolutiva del c.d. “separatismo ostile” cfr. S. PRISCO, La laicitd e i snoi contesti
storict. Modelli socio-culturali e realta istituzionali a confronto, in Laicita, cit., pp. 10 ss.

333 Per una panoramica generale si rinvia ex zultis a E. GROSSO, Dall'assimilazione desiderata
all'identita rivendicata. Ascesa e crisi del modello francese di integrazione di fronte all'inedita sfida del
multiculturalismo, 10 Struments, percorsi e strategie dellintegrazione nelle societa multienlturali, pp. 297
ss.; V. TURCHL, Convivenga delle diversitd, pluralismo religioso ¢ universalita dei diritti. Modelli di
approccio. Indicazioni metodologiche, in Stato, Chiese ¢ pluralismo confessionale, n. 16/2017; D.
COSTANTINI (a cura di), Multiculturalismo alla francese? Dalla colonizzazione all'immigrazione,
Firenze, Firenze University Press, 2009.

334 B, GROSSO, Op. ¢it., p. 302.
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républicaine™, con il quale lo straniero che ha fatto ingresso per la prima volta in

Francia s’impegna a svolgere un percorso di integrazione personalizzato.
«accettazione dell” “essere francesi” (...) diventa 'obiettivo di un ben preciso
investimento in termini culturali, educativi e — naturalmente — economici»™®.

Il modello multiculturale all’inglese si ¢ invece sviluppato su premesse storiche e
radici culturali differenti. La Gran Bretagna ha da sempre gestito i rapporti con i
propri coloni nel rispetto delle autonomie e delle tradizioni locali, purché rispettose
del riconoscimento della sovranita della Corona e del sistema economico e
commetciale interno al Commonwealth.

Le peculiarita del modello di non ingerenza dell'impero colonizzatore hanno
caratterizzato anche la gestione della successiva fase™ di decolonizzazione e di
convivenza con I’Altro improntata al rispetto delle soggettivita plurali. Piu
precisamente, il modello multiculturale britannico si caratterizza per il
riconoscimento della pluralita delle culture, stili di vita, tradizioni, religione e
assegnando altresi un ruolo politico alle comunita immigrate. Esso ha avuto modo
di essere implementato a partire dal secondo dopoguerra e in particolare dal
Nationality Act del 1948, che ha esteso i diritti di cittadinanza britannica a tutti gli
abitanti del Commonwealth. A tale legge ne sono seguite altre, sempre nell’ottica del
riconoscimento delle diversita: il Commwonwealth Immigrants Act del 1968 per il mutuo
riconoscimento delle etnie diverse e il Race Relations Act del 1976 la legge sul c.d.
“trattamento differenziato”.

All'interno di siffatto sistema si collocano gli strumenti di pluralismo giuridico, tra
cui gli Sharia Councils™, organizzazioni private composte non da giudici, ma da
studiosi di diritto islamico e che si occupano di rilasciare pareri su controversie di
carattere religioso e risolte sulla base del diritto islamico, che per lo piu afferiscono
a questioni di diritto familiare. Alle decisioni promananti da queste corti non veniva

35 Introdotto con la legge n. 2016-274.

3¢ E. GROSSO, Op. dit., p. 313.

37 C. MARTINELLL, I/ modello culturale britannico, tra radici storiche e criticita sopravvenute, in
Strumenti, percorsi e strategie dell'integrazione nelle societa multiculturaly, cit., pp. 317 ss. L’A. specifica
che tale continuita tra gestione delle colonie e modello multiculturale si spiega guardando
allapproccio «degli inglesi verso qualunque zss#e. Come ¢ noto, i britannici tendono a
introiettare tutto cio che deriva dalla propria tradizione» (7, p. 342). Sul punto vedi anche
F. ABBONDANTE, Multiculturalismo ¢ dimensione di genere: una difficile convivenza tra differenza e
ugnaglianza, in Bad. — S. Prisco, (a cura degli stessi), Diritto e pluralismo culturale. I mille volti della
convivenzga, Napoli, Editoriale Scientifica, p. 13, nota 20.

338 Sul tema delle c.d. corti islamiche si vedano i contributi di P. PAROLARI, Shati’ah ¢ cors
islamiche in Inghilterra tra mito e realta. Pluralita di ordinamenti giuridici ¢ interlegalita nelle societa
multireligiose ¢ multiculturali, in Materiali per una storia della cultura ginridica, fasc. 1/2017, pp. 157
ss.; A. RINELLA, M.F. CAVALCANTI, I T7ibunali istamici in Occidente: Gran Bretagna e Grecia,
profili di diritto comparate, in Diritto pubblico comparato ed eurgpeo, fasc. 1/2017, pp. 69 ss.; C.
MENNILLO, Isiam e Occidente: gli Shari’a Councils 7n Inghilterra, in Diritto ¢ pluralismo culturale. 1
mille volti della convivenza, cit., pp. 271 ss.; G. ANELLO, «Fratture culturaliy ¢ «terapie ginridiche».
Un percorso ginrisprudenziale tra multiculturalita e soluzioni interculturali, in Stato, Chiese e pluralismo
confessionale, novembre 2009.
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sulle prime e tuttavia assegnato valore giuridico esterno, poiché esse producevano
effetti sul piano interno alla comunita di riferimento.

Allo scopo di riportare la giuridicita dei pareri rilasciati sulla base della legge
sciaraitica al piu generale quadro delle garanzie e i principi dell’ordinamento
britannico nel 2007 fu costituito il Muslm Arbitration Tribunal (MAT), una corte
arbitrale che fonda la propria legittimita nella disciplina dettata dall’Arbitration Act
del 1996. Attraverso di essa si assicura ai fedeli musulmani 'applicazione del diritto
islamico nel pieno rispetto sistema giuridico britannico, assegnando cosi efficacia
giuridica alle decisioni adottate sulla base di entrambi i sistemi®”.

L’esistenza di corti islamiche tuttavia non ¢ stata priva di insofferenze nel Paese. Nel
febbraio 2008, l'intervento presso le Royal/ Courts of Justice dell’allora Arcivescovo di
Canterbury sul rapporto tra il diritto statale britannico e i diritti religiosi e sulla
necessita di creare uno spazio giuridico comune aperto a tutti, in cui non vi fosse
rivalita tra ordinamento islamico e quello britannico, ma riconoscimento delle
specificita religiose, sollevo una tempesta mediatica®. Forti sono state le critiche
verso un sistema di giustizia definito “parallelo”, opaco e discriminatorio e che
all'inverso si & propugnato di superate a favore della one law for alP*'.

A scuotere il modello multiculturale britannico non ¢ stata solamente la questione
della giustizia religiosa islamica, ma soprattutto la vicenda gli attentati terroristici di
Londra del 2005, che hanno mostrato le falle di un sistema che ormai non riusciva
piu a produrre integrazione, ma mostrava all’opposto frammentazione sociale. Il
revirement britannico — che tuttavia € bene chiarire non sia mai virato verso il modello
francese — ¢ palesato nel famoso discorso del premier David Cameron del 5 febbraio
2011°*, durante il quale fu annunciata la fine del modello di tolleranza passiva, il cui
posto ¢ assegnato al liberalismo muscolare.

La crisi dei modelli nell’attuale scenario politico europeo vede la convergenza degli
stessi verso le politiche della c.d. civic integration, ossia 'insieme di misure volte ad
accertare conoscenze culturali e linguistiche nazionali, nonché ’adesione agli ideali
repubblicani.

Il percorso di integrazione civica puo interessate le politiche di ingresso, e/o quelle
di rinnovo dei titoli di soggiorno e/o quelle dell’acquisto della cittadinanza.

339 AL RINELLA, M.F. CAVALCANTI, Op. ¢it., p. 87. 1 MAT costituiscono un chiaro esempio
di integrazione tra diritto islamico e diritto UK sotto diversi punti di vista. Come ¢ possibile
osservare dalla composizione del collegio che prevede la presenza non solo di esperti di
diritto islamico, ma anche di un so/citor o di un barrister abilitato a esercitare dinanzi alle
Corti di Inghilterra e Galles. I lodi arbitrali, poi, possono essere resi esecutivi secondo la
legge vigente e sono altresi suscettibili di judicial review dinanzi all’autorita giudiziaria
ordinaria.

340 Sulla vicenda, I'indagine condotta sulle corti islamiche, il dibattito politico, dottrinale e
mediatico che ne ¢ scatutito, si veda F. SONA, Giustizia religiosa e islam. 1/ caso degli Shari‘ah
Councils nel Regno Unito, in Stato, Chiese ¢ pluralismo confessionale, n. 34/2016.

341 D. MACEOIN, Sharia Law or “One Law for All”, London, Civitas, 2009.

342 Ctx. Cameron on multiculturalism: Blaming the victims, Editotial, The Guardian, 7 febbraio 2011,
S. ANGELETTL, I/ discorso di David Cameron riaccende il dibattito sul multiculturalismo, in
federalismi.it, 9 marzo 2011; C. MARTINELLL, Op. cit., p. 330.
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Gli studi di natura sociologica® hanno tuttavia messo in guardia dal pericolo che
tali modelli riproducano forme di controllo, volte a selezionare i piu “integrabili” da
un punto di vista culturale (evitando cosi la contaminazione con la cultura del Paesi
di immigrazione) ed economico (in modo particolare nel mercato del lavoro).
Spostandosi poi dal piano dei modelli a quello empirico. ¢ stato notato™* che la
canonica distinzione tra assimilazionismo e multiculturalismo dev’essere
relativizzata, giacché sia in Francia, sia in Gran Bretagna si ritrovano oggi
problematiche e risposte alle stesse simili: la difficile promozione di un’eguaglianza
sostanziale delle minoranze e di cittadini di seconda classe; la canalizzazione dei
problemi di sicurezza sociale verso le diversita religiose e culturali.

5.1 I1 non-modello italiano e Pattivismo giudiziario

Posto che i due modelli di riferimento sono andati nel tempo a contaminarsi, I'Italia
sembra non collocarsi né nell’orizzonte assimilazionista, né in in quello
multiculturalista.

Partendo dall'inquadramento costituzionale, come noto, al suo interno non esiste
un riconoscimento esplicito dei diritti culturali e per ragioni di ordine storico, essa
tutela in maniera esplicita solamente la diversita linguistica (art. 6) e quella religiosa
(art. 19). Questo non significa che tale diritto non abbia fondamento costituzionale,
anzi a ben vedere ve ne ¢ piu di uno, oltre a quelli gia menzionati: I'art. 2 che
riconosce lo sviluppo della personalita del singolo nelle formazioni sociali; art. 25
sul diritto al giudice naturale, ossia quello in grado di interpretare correttamente i
fatti perché appartiene a (o conosce) il backgronnd comportamentale; infine Part. 117,
che, riconoscendo tra le fonti del diritto 1 trattati internazionali, ne consente o meglio
impone I'ingresso a identita culturali, in forme vincolanti per il nostro ordinamento.
Il legislatore nazionale dal suo canto non ha mai fatto una scelta precisa, limitandosi
a disciplinare singoli campi di intervento, nei quali ¢ possibile intravedere
alternativamente lispirazione del modello multiculturalista e/o di quello
assimilazionista., rispettivamente all’interno del Testo Unico dell’'Immigrazione (artt.
38 e 41) o negli interventi occasionali caratterizzati dall’uso simbolico™ del diritto
penale (art. 583 bis c.p. sulle Pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili e art.
600 octies c.p. Impiego di minori nell'accattonaggio).

343 Cfr. ex multis V. CARBONE, E. GARGIULO, M. RUSSO SPENA, Tra Piani, Accordsi e discorsi
morali e securitari: la via italiana alla civic integration, in Ius migrandi, cit., pp. 390 ss. secondo
gli autori la grammatica del merito e la logica del controllo sociale, che si realizza mediante
la civic integration, veicolano il messaggio per cui «soltanto alcuni individui, gli stranieri,
costituiscono una minaccia all’integrita, alla stabilita e all’ordine delle societa europee, e
questa minaccia puo e deve essere disinnescata attraverso un processo di assimilazione» (727,
p. 396).

344 M. AMBROSINL, L Zmmigrazione ¢ la sfida dell'integrazione, in Strumenti, percorsi e strategie
dell'integrazione nelle societa multiculturali, cit., p. 698.

345 In tal senso V. MASARONE, L incidenza del fattore culturale sul sistema penale tra scelte politico-
criminali ed implicazioni dommatiche, in Diritto e pluralismo culturale. 1 mille volti della convivenza, cit.,

pp- 90 ss. (spec. p. 97).
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Di seguito si ricostruiranno gli interventi principali che hanno connotato I'esperienza
italiana, nella tensione tra un’imprecisata prospettiva multiculturalista e
assimilazionista.

Tra i primi atti si registra la Carta dei valori della cittadinanza e dell'integrazione™*® adottata
solo nel 2007, un documento di natura dichiarativa che ¢ attraversato dal binomio
solidarieta e responsabilita verso la Costituzione, quale punto di incontro tra cittadini
autoctoni e chi voglia risiedere in Italia (anche se dalla lettura si evince un chiaro
target islamico). Essa nello specifico ha per oggetto 1 diritti sociali: lavoro, salute,
scuola, istruzione e formazione; famiglia; laicita e liberta religiosa; e si rivolge anche
a chi ¢ gia cittadino non con la volonta non di tracciare un confine tra noi e gli altri,
ma «un invito a sentirsi parte di un contesto che tutti 1 (vecchi e nuovi) cittadini sono
chiamati a rispettare»’”. I.’adesione alla Carfa presuppone una comunanza culturale
minima. Ma allo stesso tempo si fonda sulla reductio ad unum degli immigrati al
musulmano, «vale a dire la ricostruzione di un gruppo di persone, in realta assai
diverse, in base ad un criterio religioso come la comune adesione all’Tslam»**. La
Carfa ¢ stata infatti elaborata su iniziativa governativa con solamente alcune
componenti delle comunita religiose nazionali e tra di esse con gli esponenti piu
moderati dell’Islam. A tal proposito in maniera meno neutrale che in altri documenti,
e della stessa Costituzione, sono invividuati limiti precisi alla poligamia, alle
mutilazioni genitali femminili e verso alcuni simboli religiosi. Aspetto che appare in
un certo senso criticabile, poiché si concentra sulle pratiche piu problematiche, senza
tener conto degli approdi giurisprudenziali (come si vedra a breve) e considerare che
«la geografia delle relazioni sociali puo trasformare Iinterpretazione dei valori ad
esse sottesi» *.

Con la L. 94/2009. allinterno del d.lgs. 286/98 ¢ inserita la prima definizione
legislativa di integrazione all’art. 4 bis” e con essa lintroduzione dell’accordo di
integrazione, detto anche c.d. “permesso a punti”*. Si tratta di un impegno assunto

346 Ministero dell’Interno, decreto 23 aprile 2007. Per un approfondimento si rinvia a A.
D’ALOIA, G. FORLANI (a cura di), La Costituzione e i “nuovi cittadini”. Riflessioni sulla Carta dei
valori della cittadinanza e dell'integrazione, Parma, MuP, 2018.

347 A. D’ALOIA, Introduzione, in La Costitugione e i “nuovi cittadini”, cit., p. 5.

348 N. COLAIANNL, Una «artay post-costitugionale?, in Stato, Chiese ¢ pluralismo confessionale,
giugno 2007, p. 8. L’A. ricorda come questa confusione tra liberta religiosa e ordine pubblico
finisca per violare il divieto di attrazione nell’orbita statale sia di materie rientranti nell’ordine
confessionale sia materie diverse come quelle dei diritti sociali e 'ordine pubblico.

349 G. ANELLO, Immigrazione: una sfida di multiculturalsimo, solidarieta, integrazione. La Carta dei
valori ¢ linterpretazione del cambiamento: una rilettura mediterranea, in La Costitugione ¢ i “nuovi
cittadini”, cit., p. 129.

350 «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 societa.

3111 d.P.R. 14 settembre 2011 disciplina nel dettaglio I’accordo, il suo ambito oggettivo e
soggettivo, le modalita di verifica degli adempimenti e le collaborazioni interistituzionali.
L’accordo di compone di tre parti: lo schema da sottoscrivere al momento dell'ingresso; la
tabella det crediti che si riconoscono in base al grado di conoscenza della lingua italiana
raggiunto, della cultura e della vita civile (in cui sono ricomprese i settori della sanita, della
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dallo straniero a raggiungere gli obiettivi dell'integrazione entro il periodo di validita
del permesso. Una sorta di integrazione obbligatoria per via legislativa™, che
condiziona, ponemdola sotto I'incudine dell’eventuale espulsione, 1 diritti sociali e 1
doveri dello straniero. Ad un anno dall’entrata in vigore nel 2010 ¢ stato adottato il
Piano per lintegrazione nella sicurezza 1dentita e Incontra™> che gia dal suo titolo evoca un
modello assimilazionista e sicuritario di integrazione. Vi si legge testualmente che
«Identita, incontro ed educazione sono le parole chiave di un “modello italiano” di
integrazioney, in cui assume centralita il percorso della persona, pensata isolatamente
dal gruppo etnico, linguistico o religioso di appartenenza, dal momento che, «se
I'integrazione vera richiede una relazione reciproca, il centro di tutto ¢ ancora una
volta la persona e non lo Statoy. Sono poi individuati i cinque assi nei quali si dipana
la vita di chi migra e altrettante corrispettive condizioni prioritarie che il piano
intende realizzare: educazione e apprendimenti; scuola per i minori e lavoro per gli
adulti; accesso alla casa e ai servizi essenziali. La sua attuazione successiva € stata
dunque fortemente condizionata dalle risorse disponibili e dal contesto locale in cui
il percorso si ¢ effettivamente svolto.

Al Piano Identita e Incontro ¢ succeduto nel 2017 1l Piano nazionale d’integrazione dei titolari
di protezione internazionale™, rivolto esclusivamente ai titolari di protezione «tuttavia
le linee di intervento previste potranno essere considerate un primo passo verso un
sistema integrato e inclusivo anche degli altri stranieri regolarmente soggiornanti, a
dimostrazione di una matura consapevolezza del fenomeno migratorio raggiunta dal
nostro Paese». Anche questo Piano trova il suo fondamento costituzionale nell’art.
2, nel binomio diritti-doveri. Esso riconosce altresi la centralita di tutti i livelli di
governo coinvolti e degli enti del terzo settore. Il primo strumento di avviamento di
questo percorso ¢ individuato nel dialogo interculturale e interreligioso, in
particolare con il mondo islamico, non a caso il Piano richiama il coetaneo Patto
nagionale per un Islam italians™”. Sono poi individuati gli altri elementi focali:
formazione linguistica; istruzione; inserimento lavorativo e formazione; assistenza
sanitaria; alloggi e residenza; ricongiungimenti familiari; informazione sui diritti e
doveri.

Passando dal piano descrittivo a quello critico, si condivide qui il giudizio di quanti
intravedono nel non-modello italiano d’integrazione un’adesione (pit o meno
consapevole) ai tratti caratterizzanti della cvic integration™®, ossia all’idea di un diritto

scuola, dei servizi sociali, del lavoro e degli obblighi fiscali, garantire 'adempimento
dell’obbligo di istruzione da parte det figli minori) in Italia; la tabella dei crediti decurtabili.
352 Cosi F. BIONDI DAL MONTE, M. VRENNA, L accordo di integrazione ovvero ['integrazione per
legge, in La governance dell immigrazione, cit., pp. 253 ss.

353 Approvato dal Consiglio dei Ministri il 10 giugno 2010.

354 Ministero dell’interno, dectreto 26 settembre 2017.

355 Redatto con la collaborazione del Consiglio per i rapporti con I’lIslam italiano e recepito dal
Ministero dell’interno il 1° febbraio 2017. Sul Patto si rinvia al commento di A. FERRARI, I/
“eoverno giallo-verde” di fronte allislam: l'eredita della X111 legisiatura, in Dir., Imm. ¢ Citt., fasc.
3/2018, pp. 1 ss.

356 In tal senso V. CARBONE, E. GARGIULO, M. RUSSO SPENA, Op. cit, passim; M.
AMBROSINI, Op. cit., p. 687.
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di ospitalita condizionato dalla metitevolezza civica™’. La persona nei due Piani
nazionali descritti assume centralita e riconoscimento purché, e non ancorché, sia
disposta ad aderire ai valori del Paese ospitante e all’etica del lavoro, mettendo da
parte la prospettiva bidirezionale dell'incontro tra diverse identita, fondato sul
rispetto e la conoscenza reciproca. In altre parole, il riconoscimento dei diritti
fondamentali dello straniero extracomunitario ¢ subordinato alla capacita dell’altro
di essere piu rapidamente meno altro da 5¢>° e a darne prova tangibile, secondo
strumenti «configurati dal nostro legislatore e dalla nostra amministrazione, spesso
inutili e talvolta vessatori»”’.

11 trapianto formale, in tutti i documenti esaminati, dell’art. 2 Cost. rischia di essere
un vano esercizio, se non accompagnato da processi strutturali tesi a garantire una
«esistenza libera e dignitosa» del migrante, ma anche a riconoscere valore alla sua
identita, in modo tale che egli possa concorrere al «progresso materiale e spirituale
della societa».

In questa esperienza di “non-modello” italiano®”, che si ¢ limitato a regolare in
forma soft solo pochi aspetti del rapporto fra diritto e questioni culturali, un ruolo
centrale e suppletivo ¢ stato svolto dai giudici, i quali, tenuti al rispetto del divieto di
non liguet, hanno giocato in prima battuta e assunto cosi essi il ruolo di mediatori
culturali, avvalendosi spesso degli strumenti di diritto comparato.

In assenza di un modello programmatico e di un indirizzo legislativo, i diritti
multiculturali sono stati cio¢ garantiti in via pretoria e i riconoscimenti e i limiti di
accoglimento dellidentita culturale debbono dunque necessariamente essere
ricostruiti a partire da un’analisi case by case. Quest’ultima, che riguarda per lo piu due
branche del diritto (quello penale e di famiglia) viene di seguito ripercorsa in maniera
sintetica per dare conto delle principali risultanze dell'indagine sul punto.

Per quel che concerne il diritto di famiglia, le maggiori difficolta afferiscono al
riconoscimento degli effetti giuridici di alcuni istituti tipici della religione islamica,
contrari all’ordine pubblico e all’eguaglianza. Tipico esempio ¢ quello del
matrimonio poligamo, contrario agli artt. 3 e 29 Cost. e vietato dall’art. 556 c.p. e
art. 86 c.c. Tale chiusura, fondata sull’art. 16 della 1. 218/1995 «la legge straniera non
¢ applicata se i suoi effetti sono contrari alla legge italiana», proietta le parti deboli

357 Cosl S. MONTESANO, L identita (religiosa) della persona migrante ¢ ['accoglienza in Italia, tra le
derive securitarie e le politiche di integrazione civica. Brevi considerazions, in Stato, Chiese e pluralismo
religioso, fasc. 3/2021, p. 61.

358 D. DI CESARE, Stranieri residenti. Una filosofia della migrazione, Torino, Bollati Boringhieri,
2017, p. 142, individua la prima condizione ostile dell’ospitalita nello straniero che non
abbandona la propria estraneita. Solo lo straniero che smette di esser tale disinnesca la
minaccia di un’intrusione e un’invasione dell’identita della Nazione.

359 C. CORSL, Percorsi accidentati d'integrazione. 11 caso italiano, in Strumenti, percorsi ¢ strategie
dell'integrazione nelle societa multiculturali, cit., p. 673.

360 Ctr. sul punto F. BASILE, Immigrazione ¢ reati culturalmente motivati: il diritto penale nelle societa
multicnlturali, Milano, Giuffre, 2010, p. 75, che definisce la posizione programmatica italiana
su tale questione in bilico tra i due modelli.
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del rapporto contrattuale (il matrimonio islamico™' ¢ considerato tale) verso una

situazione di maggiore vulnerabilita, quella dell'invisibilita. La supremazia della
clausola di ordine pubblico contrasterebbe cosi col riconoscimento delle “seconde”
mogli e dei relativi minori del diritto al ricongiungimento familiare, dei diritti
successori, dei benefici familiari previdenziali, e cosi via. La giurisprudenza
prevalente su tali questioni ¢ arroccata — salvo poche pronunce — sul dare prevalenza
alla clausola d’ordine pubblico e al principio della parita di trattamento tra coniugi,
atteggiamento che tuttavia riproduce diseguaglianza nei confronti delle c.d. forgotten
pemom%z.

Riguardo alla kafalal’® (ossia listituto islamico che consente di prendersi cura del
minore orfano o abbandonato, rispettando il divieto di adozione) ¢ stato superato il
vecchio orientamento restrittivo che non ammetteva I'ingresso del minore in Italia
tramite ricongiungimento familiare, perché il vincolo di protezione materiale e
affettiva cosi instaurato non poteva rientrare nella nozione di “familiare straniero”
ai sensi dell’art. 29 d.lgs. 286/98. Attualmente le Sez. Unite, dando rilievo alla
vocazione di protezione del best interest del minore dellistituto islamico, hanno
riconosciuto il rilascio del nulla osta all'ingresso nel territorio nazionale al minore
cittadino straniero affidato a cittadino italiano con provvedimento di kafalah
pubblicistica®, di £afalah convenzionale omologata®” e di £afalah convenzionale™,
in tal caso secondo una valutazione caso per caso che consideri se I'affidamento sia
stato realizzato per dare al minore migliori opportunita di crescita e di vita.
Passando invece alla giurisprudenza penale, la Corte di Cassazione nel 2008*" ha
ricondotto la pratica del manghe/ alla cultura rom e, accogliendo I'argomento
culturale, ha escluso che la condotta della madre che porta con sé a mendicare il
minore integri il reato di riduzione in schiavitu, precisando che: «¢ necessario
prestare attenzione alle situazioni reali al fine di non criminalizzare condotte che
rientrino nella tradizione culturale di un popolo, fermo restando, pero, che se
determinate pratiche, magari anche consuetudinarie e tradizionali, mettano a rischio
diritti fondamentali dell'individuo garantiti dalla nostra Costituzione o confliggano
con norme penali che proprio tali diritti cercano di tutelare, la repressione penale ¢
inevitabiley.

361 Ia Sura IV, 3 del Corano consente a ogni uomo di avere fino a quattro mogli legittime
ma vieta la poliandria.

362 Cfr. E. FALLETTI, L'mpatto culturale dell'immigrazione islamica sull' ordinamento gindiziario
italiano: alcune riflessioni, in Stato, Chiese ¢ pluralismo confessionale, n. 31/2016, pp. 21 ss.; L.
SAPORITO, I/ diritto al ricongiungimento familiare, i matrimoni poligamici e le narrazioni sul
multiculturalismo, in Comparazione e diritto civile, 2019.

363 Per una ricognizione completa dell’istituto si veda P. MOROZZO DELLA ROCCA, Rassegna
critica della ginrisprudenza in materia di coesione familiare con il minore affidato mediante “katalah”,
in G/ stranieri, 2011.

364 Sezioni Unite Civili, sentenza 16 settembre 2013, n. 21108.

365 Corte Cass., sez. I civile, sentenza 2 febbraio 2015, n. 1843.

366 Corte Cass., sez. I civile, sentenza 11 novembre 2020, n. 25310.

367 Corte Cass., sez. V penale, sent. 44516/2008. E utile precisare che la Cassazione ha
ritenuto comunque sussistente il reato di maltrattamenti.
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Diverso diventa il discorso dei giudici quando il movente culturale coincide con
quello religioso. A tal fine ¢ utile leggere la decisione della Cassazione®® che ha
distinto tra circoncisione eseguita per motivi culturali e motivi religiosi: nel primo
caso viene in rilievo la cultura interiorizzata nell’ambito della comunita di
provenienza, che nulla ha da condividere con la circoncisione rituale di matrice
religiosa praticata dagli ebrei. Sicché alla luce del rapporto tra legge, religione,
tradizione culturale e medicina, la circoncisione di matrice culturale non avrebbe
fondamento costituzionale, come accade invece per quella ebraica, per la quale viene
in rilievo P'art. 19 Cost. Emerge cosi un differente trattamento della risoluzione del
conflitto quando esso sia culturalmente o piuttosto religiosamente motivato. La
dottrina piu attenta vi ha intravisto la concettualizzazione da parte della Cassazione
«della religione come diritto e della cultura come fonte/consuetudine»’”. La
consuetudine potra si determinare una deroga alla legge, ma non fondare un diritto
soggettivo con garanzia costituzionale nell’opera di bilanciamento™”.

Tra i simboli religiosi ¢ stata esclusa I’astratta idoneita del velo islamico a violare art.
5dellal 152/1975, sul divieto all’uso di caschi protettivi, o di qualunque altro mezzo
atto a rendere difficoltoso il riconoscimento della persona, in luogo pubblico o
aperto al pubblico, senza giustificato motivo. Il Consiglio di Stato’”" ha affermato
che «si tratta di un utilizzo che generalmente non ¢ diretto ad evitare il
riconoscimento, ma costituisce attuazione di una tradizione di determinate
popolazioni e culture». Tradizione (i giudici non si spingono ad indentificarne la
matrice, se cio¢ religiosa o culturale) che non ostacola le esigenze di pubblica
sicurezza che rimangono soddisfatte dall’obbligo per tali persone di sottoporsi
all’identificazione e alla rimozione del velo, ove necessaria a tal fine.

Questo percorso di riconoscimento puo tuttavia rivelarsi accidentato anche quando
coinvolge la sfera religiosa, come ¢ accaduto per il caso del £zrpan, il pugnale rituale
simbolo della resistenza al male dei Sikh. Nel 2009 il Tribunale di Cremona’”* aveva
escluso che la natura simbolica del coltellino fosse idonea ad integrare il reato
dell’art. 4, co. 2, 1. n. 110/75, in quanto collocabile all'interno della tutela della liberta
di fede religiosa. Nonostante che il tema possa sembrare riconducinile senza troppi
problemi ricondotta a tale parametro costituzionale, nel 2017°” la Corte di
Cassazione ¢ giunta a un revirement “anti-relativista’*. Nella sentenza ha infatti
escluso la prevalenza del credo religioso sulla norma penale, ritenendo che il

368 Corte Cass., sez. VI penale, sent. 43646/2011.

39 1. RUGGIU, Op. ¢it., p. 75.

370 Thidem.

371 Cons. di Stato, sent. 19 giungo 2008, n. 3076.

372 Con sentenza del 19 febbraio 2009, la quale espressamente si rifa alla sentenza della Corte
Suprema Canadese del 2006 Multani v. Commission scolaire Marguerite-Bonrgeoys.

373 Corte Cass., sez. I penale, sent. 24084/2017.

374 Si legge nella sentenza: «La societa multietnica ¢ una necessita, ma non puo portare alla
formazione di arcipelaghi culturali configgenti, a seconda delle etnie che la compongono,
ostandovi l'unicita del tessuto culturale e giuridico del nostro paese che individua la sicurezza
pubblica come un bene da tutelare e, a tal fine, pone il divieto del porto di armi e di oggetti
atti ad offendere».
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coltellino indiano costituisse una minaccia per la sicurezza pubblica e i valori
occidentali’”™. Quello che pit colpisce della sentenza non ¢ tanto la decisione in sé,
poiché nell’ottica del bilanciamento case by case non ¢ detto che il simbolo o il
comportamento di natura religiosa debba trovare in tutti luoghi o contesti legittima
giustificazione. quanto lassertivita della motivazione, che nega ogni possibilita di
addivenire ad una reasonable accommodation.

Differente ¢ poi latteggiamento della giurisprudenza di fronte ai reati a elevata
offensivita, per i quali ¢ stato elaborato il c.d. “sbarramento invalicabile”’, ossia
I'inidoneita dell’argomento culturale ad esonerare dalla responsabilita I'agente che
metta in pericolo i diritti inviolabili della persona.

Tra di essi si ¢ andata enucleando una specifica categoria, quella dei reati di genere
(delitti d’onore, mutilazioni genitali femminili, violenza domestica) come
controlimite al multiculturalismo, per i quali i giudici rifiutano 'argomento culturale,
individuandovi invece un atteggiamento da “padre-padrone” che prescinde
dall’appartenenza etnica’”’. I.’argomento culturale e i diritti della donne non possono
tuttavia essere ascritti ad una grossolana contrapposizione che identifica
specialmente la donna musulmana nello stereotipo della subordinazione femminile.
Si pensi alla questione del velo islamico, giacché per molte donne che vivono in
Occidente il burka o il nigab «¢ un modo per riappropriarsi dell'islam in quanto
identita religiosa e culturale, un modo che non le nasconde. ma al contrario le rende
visibili e riconoscibili per la loro appartenenza religiosa»’®. Se i processi di
integrazione fungono anche da specchio che riflette quel che noi siamo, allora non
si puo che condividere il giudizio di chi’” evidenzia la struttura fortemente
androcentrica che ancora caratterizza la societa occidentale, anche se con sembianze
meno evidenti rispetto a quella islamica.

Tornando alla questione dello sbarramento invalicabile dell’argomento culturale,
recentemente la Cassazione ¢ tornata sul tema in riferimento alla pratica albanese di
“omaggio al pene””. La pronuncia ¢ interessante, perché riproduce una sorta di

375 Per un commento favorevole alla sentenza si veda G. CERRINA FERONI, Se /z legge vale
per tutti (infibulazione addio), in Corriere della Sera-Corriere fiorentino, 17 maggio 2017; in senso
contrario ex multis si rinvia a A. SIMONL, La sentenza della Cassazione sul Kirpan: “voce dal sen
fuggita”? Brevi note comparatistiche sull adesione della Suprema Corte all ideologia della “diversita culturale
degli immigrati”, in Dir., Imm. e Citt., fasc. 2/ 2107.

376 Corte Cass., sez. III penale, sent. 34909/2007 per lesclusione della rilevanza della
condizione soggettiva dello straniero, pur ignorante della illiceita della condotta di violenza
sessuale intra-coniugale.

377 In tal senso 1. RUGGIU, Identita culturale, in Dizionario dei diritti degli stranieri, cit., p. 249.
Emblematico a tal proposito ¢ il noto caso Saleem, ove i giudici hanno rifiutato
categoricamente ’argomento culturale e sentenziato invece un comportamento scaturito da
un «patologico e distorto rapporto di “possesso parentale”» (Cass., I pen. 6587/2010).

378 H. CAMASSA La parita di genere e il rnolo delle donne tra diritto di famiglia e diritti delle religiont,
in S. Scarponi (a cura di) Diritto ¢ genere. Temi e questioni, Universita degli Studi di Trento,
2020, p. 95.

379 F. ABBONDANTE, Op. cit., pp. 37 ss.

380 Corte Cass., sez. I1I penale, sent. 29613/2018.
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vademecum che dovrebbe accompagnare il giudice-mediatore culturale nella
risoluzione dei conflitti e nel limite dello sbarramento invalicabile.

I primo passaggio meritevole di attenzione ¢ quello in cui i giudici della Cassazione
riconoscono in quello del soggetto agente a non rinnegare le proprie tradizioni
culturali, religiose, sociali, un diritto inviolabile che dovra essere bilanciato con i
valori offesi. I giudici poi evidenziano che occorre valutare la natura della norma cui
I’agente aderisce (se religiosa o giuridica) e se essa sia culturalmente vincolante, ossia
se sia rispettata in modo omogeneo da tutti 1 membri del gruppo culturale o,
piuttosto, desueta e poco diffusa anche in quel contesto. Infine occorrera valutare il
«grado di inserimento dell'immigrato nella cultura e nel tessuto sociale del Paese
d’arrivo o il suo grado di perdurante adesione alla cultura d’origine, aspetto
relativamente indipendente dal tempo di permanenza nel nuovo Paese».

I percorso seguito da quest’ultima giurisprudenza sembra in qualche modo aprire
agli esiti cui ¢ giunta una parte della dottrina italiana® che, guardando alle espetienze
canadesi®™ e statunitensi’®’, ha proposto anche per i giudici italiani 'adozione di test
culturali. Essi avrebbero 'indubbio vantaggio di sistematizzare in un protocollo Uiter
argomentativo dei giudici, trovando cosi dei punti di convergenza su cui far ruotare
l'argomento culturale. Dalla casistica ripercorsa emerge infatti come talvolta la
norma esogena entri nel giudizio in riferimento al grado di offensivita del reato, altre
volte in riferimento all’ignoranza del divieto imposto dalla legge penale e infine altre
ancora primeggia I'assenza di dolo. Questo stesso dato tuttavia porta a riflettere sul
rischio che una standardizzazione delle domande «mal si attagli al #odus operandi (et
motivandz, soprattutto) del giudice italiano; tuttavia, se ¢ vero che potra notarsi una
certa variabilita in caso di crimini a non elevato grado di offensivita, 'impressione ¢
che la Corte di cassazione abbia tracciato un percorso chiaro per i crimini piu gravi
e che, anzi, la soglia di “compatibilitd” si sia nel tempo abbassata»”. Esso potrebbe
dunque rivelarsi uno strumento piu idoneo a risolvere 1 conflitti a bassa offensivita,
utile a rzconoscere nella pratica o nel simbolo culturale, non un’arma da vietare, ma un

31 V. BASILE, I reati cd. «culturalmente motivatiy commessi dagli immigrati: (possibilz) solugioni
giurisprudenzial, in Questione ginstizia, fasc. 1/2017, p. 132. L’A. propone la ponderazione di
tre elementi: livello di offensivita del fatto commesso; natura della norma culturale
osservata; biografia del soggetto agente. 1. RUGGIU, 1/ Giudice antropologo, cit., pp. 285 ss. ¢
stata tra le prime studiose a proporre I'utilizzo di tale strumento, sviluppando un test piu
articolato che si compone di tredici quesiti, raggruppabili in una struttura triadica:
valutazione oggettiva; valutazione soggettiva; valutazione relazionale.

382 1. RUGGIU, Op. uit. cit., p. 94 ss. In Canada vige un test culturale riservato ai popoli nativi
(distinctive cultural test elaborato dalla Corte suprema canadese nel 1996), un test religioso e
infine per 1 conflitti non religiosi delle minoranze non native la giurisprudenza ricorre al
principio giuslavorista della reasonable accomodation.

383 Jyi, p. 122 ss. 1l test adottato dalla giurisprudenza statunitense ¢ di natura religiosa, esso
¢ stato enucleato nella decisione Shebert v. 1erner del 1963 e dopo una travagliata vicenda
istituzionale attualmente ¢ in vigore con la denominazione di Restorian of Freedom of Religion
Act. B utile precisare che anche se si tratta di un test religioso esso ben si presta ad includere
anche pratiche culturali.

34 A. TARZIA, I/ giudice ¢ lo straniero. Lingnaggi ¢ culture nei percorsi giurisdigionali, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2020, p. 138.
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elemento del «DNA ideale»’® irrinunciabile dell’Altro. Se la strada dei zes culturali
puo rivelarsi uno strumento utile a contribuire alla certezza del diritto, ¢ comumque
bene tener presente che, dinanzi a una casistica tutt'altro che uniforme, la
stabilizzazione del modus operandi dei giudici dinanzi ai conflitti multiculturali non
puo virare a sua volta verso una standardizzazione delle sentenza. In altre parole, il
test non puo fungere da strumento di calcolo matematico, bensi piuttosto da griglia
concettuale di cui tutti i giudici dovrebbero dotarsi per evitare che la risoluzione del
caso sia lasciata ad una maggiore o minore sensibilita verso 'argomento culturale,
nella consapevolezza che una societa multiculturale non si costruisce esclusivamente
sulle sentenze dei giudici penali, in prima battuta perché hanno il carattere
dellexctrema ratio, e poi perché si rischierebbe di ridurne i tratti in termini antagonistici
riconoscimento vs. disconoscimento.

Nel rapporto tra cultura e Costituzione la prima non assume le sembianze di una
semplice rivendicazione di liberta individuale. Piu vicina ¢ invece all'idea della
protezione del singolo nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita ¢ I'idea
della promozione di un dialogo interculturale. Il riconoscimento dei diritti culturali
dovra allora avvenire dall’incontro tra valori diversi come momento di conoscenza
reciproca e inevitabilmente di trasformazione. La sfida agli ordinamenti giuridici
sarebbe allora quella di riuscire a mantenere la propria laicita ma al contempo di
rigenerarsi «come fattore di maturazione di valori comuni e di ricerca di ipotesi
regolative condivise, piuttosto che come momento espressivo di un ben determinato
e fisso quadro assiologico da oppotre alle richieste “allogene”»**. Spetterebbe alle
politiche pubbliche, che a loro volta dovrebbero indirizzare I'intera societa civile,
guidare questo delicato processo, in cui un ruolo di prim’ordine ¢ assegnato alle
scuole e piu in generale all’istruzione. E chiaro che I'aspirazione a creare spazi di
teciproca comprensione deve individuare un limite oltre il quale il contenitore™’
“relativista” dovra chiudersi, per riconoscersi come appartenenti, nelle reciproche
differenze, a un’unica comunita. Questo limite ultimo, almeno dalla prospettiva del
costituzionalismo, non puo che rinvenirsi nel rispetto della dignita della persona®™®
che funge sia da garanzia dei diritti che da controlimite verso ogni forma di violenza
o di imposizione (soprattutto verso i minoti) in nome della diversita culturale e/o
religiosa.

5.2. Oltre i modelli

385 8. PRISCO, 1/ valore della laicita e il senso della storia, in Laicita, cit., p. 50.

36 A, ID’ALOIA, Introduzione. I diritti come immagini in movimento: #a norma e cultura
costituzionale, cit., p. XC.

387 Metafora presa in prestito da S. PRISCO, Nota introduttiva, in Diritto e pluralismo culturale. 1
mille volti della convivenza, cit., p. XIX.

388 In tal senso G. AZZARITL, Multiculturalismo e costituzione, in Politica del diritto, fas. 1-2/2016,
p. 14; S. PRISCO, I/ principio di laicita nella recente ginrisprudenza, in Laicita, cit., pp. 34 ss.; ID., I/
valore della laicita e il senso della storia, in Laicita, cit., pp. 50 ss.
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Oltre 1 modelli incidono sui processi d’integrazione svariati fattori, quali «il mercato
del lavoro, che puo offrire 0 meno opportunita di lavoro, di crescita professionale,
di sviluppo di attivita indipendenti; le politiche di welfare, con la loro capacita di
offrire protezione sociale e di attutire le diseguaglianze di partenza; i sistemi
educativi, come ascensore sociale per le seconde generazioni; le societa civili...»”.
L’integrazione, in altre parole, necessita che la dimensione culturale e gli aspetti
economici e sociali vadano di pari passo.

La dimensione delle politiche dell'integrazione in Italia non si esaurisce allora nel
percorso esaminato, ¢ utile considerare anche altri fattori, non espliciti, che pure
influenzano i processi d’integrazione. Non ¢ possibile qui ragionare con completezza
su tutti questi temli, vista la loro vastita e complessita, si ¢ cercato di cogliere alcune
linee di tendenza e i tratti salienti nei precedenti paragrafi in riferimento alla
questione dei diritti sociali (con lo studio della giurisprudenza), dei doveri e dei diritti
politici. Accanto a questi devono esser ricostruite le linee di tendenza anche delle
politiche pubbliche nella prospettiva regionale e locale per il ruolo assunto nei lunghi
silenzi e ritardi accumulati dal legislatore nazionale.

A partire dagli anni *90 si registra I'intervento spontaneo dei governi regionali®, cui
¢ stato assegnato un ruolo ad hoc insieme a quello degli enti locali con il titolo V**!
del d.gs. 286/98. Per finire ha fortemente inciso sulla governance multilivello delle
politiche per 'immigrazione la riforma del titolo V della Costituzione (cfr. cap. III,
par. 2, dove ¢ approfondita la giurisprudenza costituzionale sul punto).

Il quadro delle politiche pubbliche regionali risulta fortemente frammentato e
influenzato talvolta da uno scontro di natura politica e ideologica verso la compagine
governativa nazionale, specialmente negli anni in cui entro in vigore il c.d. Pacchetto
sicurezza 2008-09 (cfr. cap. 3, par. 4.1).

Cosi sinteticamente possono individuarsi legislazioni regionali inclusive us.
legislazioni escludenti, specialmente nei settori dell’accesso ai servizi, alle prestazioni
sociali, all’abitazione, alla formazione e all’istruzione. Tra le prime rientrano™” quelle

389 M. AMBROSINI, Op. cit., p. 685.

390 A. PATRONI GRIFFL, I diritti sociali dello straniero tra costituzione e politiche regionali, in L. Chieffi
(a cura di), I/ regionalismo tra diritti sociali e prospettive federali, Padova, Cedam, 1999, p. 350. In
tema si veda P. CARROZZA, Diritti degli stranieri e politiche regionali e localz, in Metamorfosi della
cittadinanza e diritti degli stranieri, cit., pp. 57 ss. I’A. individua tre generazioni di leggi regionali
per 'immigrazione: quelle frutto delle competenze assegnate dalla 1. 943/1986, che riflette
Passetto “minimale” dei compiti degli enti locali e delle regioni sulla materia; quelle
introdotte a partire dall’entrata in vigore del d.1gs. 186/98; della L. 328/2000 e della riforma
del titolo V Cost., maturate secondo Iimpostazione della governance multilivello
dell’immigrazione e del servizio universalistico di assistenza sociale; infine la generazione
delle leggi divenute terreno di scontro politico tra regioni e governo, con I'entrata in vigore
del c.d. Pacchetto sicurezza del 2008-09.

31 Disposizioni in materia sanitaria, nonché di istruzione, alloggio, partecipazione alla vita
pubblica e integrazione sociale. Disposizioni sull’integrazione sociale, sulle discriminazioni
e istituzione del fondo per le politiche migratori.

32 L. reg. Molise 7 gennaio 2000, n. 1; 1. reg. Toscana 9 giugno 2009, n. 29; 1. reg. Puglia 4
dicembre 2009, n. 32; L. reg. Campania 8 febbraio 2010, n. 6.
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che oltre a garantire 'accesso al welfare agli stranieri regolari si sono spinte oltre
prevedendo I'allargamento anche agli stranieri irregolari. Tra le seconde invece quelle
che allontanano lo straniero dall’accesso a specifiche prestazioni sociali utilizzando
come requisiti alternativamente o cumulativamente la cittadinanza®’; un titolo
specifico di soggiorno sul tertitorio™; la residenza protratta™. Tale processo di
regionalizzazione della cittadinanza ¢ stato definito come tentativo di costruire delle
“piccole-patrie”™ in contro-tendenza ai processi di globalizzazione, attraverso
forme di welfare selettivo. In questo contesto la Corte Costituzionale ha svolto un
ruolo particolarmente incisivo nel delineare i margini entro i quali le regioni possono
legittimamente ampliare i sistemi di tutela e promozione degli stranieri sul territorio,
quando essi siano ordinate verso il fine della tutela dei diritti fondamentali e non a
interferire nelle scelte statali di programmazione e regolarizzazione dei flussi
migratori. A tal fine la Consulta si ¢ avvalsa delle argomentazioni svolte per la ricca
giurisprudenza in materia di diritti inviolabili ed eguaglianza®™’ (vedi par. 3.2). Nelle
scelte legislative regionali dunque sono stati fissati dei perimetri ben precisi, per i
quali le prestazioni afferenti ai bisogni primari sono intolleranti ad ogni
discriminazione che si fondi sulla cittadinanza, residenza o titolo di soggiorno. La
Corte (sent. 40/2011) infatti ha sottolineato lirragionevolezza di tali requisiti che
finiscono per escludere 1 soggetti piu esposti al disagio e al bisogno, da quelle
prestazioni e servizi che perseguono la finalita di superarli. Viceversa, le prestazioni
eccedenti i bisogni primari possono essere si agganciate a specifici requisiti ma solo
se coerenti con la finalita della prestazione e ragionevoli rispetto alla stessa.

Le regioni sono state altresi protagoniste di interventi anticipatoti e/o
complementari rispetto a quelli statali, come per le misure di contrasto al
caporalato™ o ancora quelle di sostegno al reddito™”.

Nell’ambito del welfare, come accennato, un ruolo decisivo ¢ assegnato anche agli
enti locali, il cui intervento nei processi di integrazione ¢ stato programmato piu
organicamente dopo I'entrata in vigore del d.Igs. 286/98, del d.Igs. 112/1998 e della

393 L. reg. Lombardia 12 gennaio 2002, n. 1, come modificata dalla 1. reg. 9 dicembre 2003,
n. 24; 1. reg. Friuli Venezia Giulia 31 marzo 20006, n. 6, come modificata dalla 1. reg. 30
dicembre 2009, n. 24.

394 L. reg. Calabria 20 dicembre 2011, n. 44; L. prov. Trento 24 luglio 2012, n. 15.

35 L. prov. Bolzano 28 ottobre 2011, n. 12; 1. reg. Friuli Venezia Giulia 30 novembre 2011,
n. 16; L. reg. Trentino Alto Adige 14 dicembre 2011, n. 8; L. prov. Trento 24 luglio 2012, n.
15; 1. reg. Valle d’Aosta 13 febbraio 2013, n. 3.

396 In tal senso F. DINELLL, Le «ittadinanze regionaliy: un problema “nuovo” dal sapore “antico”, in
astrid-online.it, 2011, p. 3.

397 Cosi P. CAROZZA, Op. cit., pp. 103-104.

398 L. reg. Puglia 26 ottobre 2006, n. 28.

39 Come il reddito di solidarieta introdotto con 1. reg. Emilia Romagna 19 dicembre 2016,
n. 24; o il reddito di dignita introdotto con 1. reg. Puglia 14 marzo 2016, n. 3. La misura di
sostengo alla poverta assoluta pugliese ha inoltre subito due modifiche, volte a coprire la
platea di beneficiari pitt ampia di quella del reddito di inclusione (REI) e del reddito di
cittadinanza, rispettivamente con regolamento regionale 19 febbraio 2018, n. 2;
deliberazione della Giunta regionale 9 aprile 2019, n. 703.
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1. 328/2000, e nell’ambito della costituzionalizzazione dei principi di sussidiatieta,
differenziazione e adeguatezza.

Anche per i comuni tuttavia si sono registrati non pochi casi di discriminazione per
erogazione di prestazioni assistenziali, come nel pil recente caso di Lodi*”, ove il
consiglio comunale modificava il suo Regolamento per laccesso alle prestazioni sociali
agevolate, con delibera n. 28/2017, introducendo un requisito per i cittadini extra UE:
quello di produrre una certificazione rilasciata dalle competenti autorita estere circa
il possesso o I'assenza di redditi, beni immobili e mobili registrati disciplinati nel
Paese di provenienza. Il Tribunale di Milano, ritenuto adiscriminatorio tale
adempimento aggiuntivo e difettando una ragionevole differenziazione tra cittadini
UE ed extra UE, ha ordinato al comune di modificare il Regolamento, in modo da
consentire anche ai cittadini extra UE di presentare la domanda di accesso a
prestazioni sociali agevolate mediante la presentazione del’ISEE alle stesse
condizioni previste per i cittadini italiani e dell’'Unione Europea in generale.
Ancora una volta ¢ attraverso la residenza anagrafica che gli enti locali incidono
maggiormente sulle politiche di inclusione sociale e che possono quindi degenerare
in forme di esclusione. Dalla residenza, hanno oramai osservato da tempo gli
studiosi delle scienze sociali, parte un processo di “stratificazione civica”", che
incide sulla cittadinanza sostanziale. Pertanto una regolamentazione apparentemente
rivolta a tutta la comunita, ma che di fatto ¢ indirizzata alla popolazione straniera
(specie se senza fissa dimora), ¢ idonea a riprodurre forme di discriminazione. Noto
¢ stato il caso del comune di Cittadella*”® nel quale, con ordinanza del 16 novembre
2007, 1 sindaco introduceva requisiti specifici per Iliscrizione anagrafica degli
stranieri extracomunitari, attraverso la subordinazione della stessa alla dimostrazione
del possesso della capacita di avere risorse economiche sufficienti per sé e la propria
famiglia ovvero lo svolgimento di un lavoro autonomo o dipendente. Il
provvedimento contingibile e urgente era stato tuttavia adottato sul riscontro non
di un pericolo concreto, ma sulla base di un astratta previsione di incremento dei
flussi migratori e delle richieste di iscrizioni nel registro anagrafico della popolazione
che avrevbbero potuto tradursi in una vera e propria emergenza sotto il profilo della
salvaguardia dell’igiene e della sanita pubblica, nonché dell’incolumita, dell’ordine e
della sicurezza nella loro piu ampia accezione.

A cio si aggiunga che la riscrittura dell’art. 54 TUEL, avvenuta con il d.1. 92/2008,
ha favorito 'adozione di provvedimenti simili, poiché ha riscritto il potere dei sindaci
di emanare ordinanze contingibili e urgenti anche con provvedimenti di ordinaria
amministrazione a tutela di esigenze di incolumita pubblica e sicurezza urbana.
Dopo lentrata in vigore del c.d. “decreto Maroni” si ¢ dunque assistito alla
proliferazione*” di strumenti emergenziali formalmente amministrativi e idonei ad

400 Per un commento si veda G. MANFREDI, I/ caso Lodj e la solugione delle antinomie, in Dir.,
LImm. e Citt., fasc. 1/2019.

401 D. LOCKWOOD, Civic Integration and Class Formation, in The British Journal of Sociology, Vol.
47, No. 3/1996, p. 531.

402 Sul tema F. CORTESE, 1/ “aso” Cittadella: ovvero breve vademecum per leggere una controversa
ordinanza, in Forum Quaderni Costituzionals, 2007.

403 Per una rassegna si veda il numero 1-2 del 2010 della rivista Ie Regioni.
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incidere sui diritti costituzionali, con una forte torsione securitaria. Solo I'intervento
della Corte Costituzionale con la sent. 115/2011 ha definitivamente chiarito che il
descritto potere violava la riserva di legge ai sensi dell’art. 23 Cost., chiarendo che
esso ha prodotto due illegittimita: 1) imposizione di comportamenti che incidono
nella generale sfera di liberta dei consociati «tenuti, secondo un principio supremo
dello Stato di diritto, a sottostare soltanto agli obblighi di fare, di non fare o di dare
previsti in via generale dalla legge»; 2) 1a lesione del principio di eguaglianza, giacché
gli stessi comportamenti potrebbero essere ritenuti variamente leciti o illeciti, a
seconda delle numerose frazioni del territorio nazionale rappresentate dagli ambiti
di competenza dei sindaci.

Con la successiva riforma operata dalla 1. 94/2009 ¢ stato modificato art. 1 della 1.
U'Ordinamento delle anagrafi della popolazione residente (1. 1128/1954) introducendo la
possibilita per gli uffici comunali di svolgere accertamenti sulle condizioni igienico-
sanitarie dell'immobile in cui il richiedente intende fissare la propria residenza. F
facile intuire che ’esercizio di tale facolta «potrebbe divenire uno strumento volto a
selezionare le minoranze indesiderabili (tra cul stranieri homeless, minoranze rom e
sintl) per escluderle dal circuito della cittadinanza, impedendone l’iscrizione
anagrafica nel Comune di elezione»*™.

Al netto degli interventi discriminatori, non vanno peraltro trascurati esempi virtuosi
impegnati in progetti di integrazione sociale e politica. In continuita con il ruolo
centrale che hanno assunto gli enti nella gestione dell'immigrazione ¢ stata la scelta
del legislatore di coinvolgerli nel sistema di accoglienza SPRAR, con T’art. 14 del
d.lgs. 142/2015 (si rinvia al cap. 3, par. 5.3.3).

Oltre gli aspetti pioneristici e quelli stigmatizzabili, occorre poi evidenziare le
difficolta con cui si confronta la dimensione locale «dove concretamente avviene
I'incontro tra immigrati e istituzioni pubbliche, tra vecchi e nuovi residenti, assume
un rilievo cruciale, ma si trova in bilico tra Pesasperazione delle tensioni e la ricerca
di nuove soluzioni, pragmatiche e inclusive»'”. Un nodo comune alle politiche
regionali e locali, soprattutto per quel che concerne i diritti sociali e le misure
discriminatorie, rimane infine quello del finanziamento, che ne condiziona la
sostenibilita.

404 S. ROSSL, Residenza (e domicilio), in Dizionario dei Diritti degli stranieri, cit., p. 625.
495 M. AMBROSINI, Op. ¢it., p. 701.
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Capitolo terzo

Il legislatore italiano nel paradigma del doppio binario
integrazione e sicurezza, tra spinte eurounitarie
e del diritto internazionale

SOMMARIO: 1. La mancata attnazione dell'art. 10, ¢. 2° — Cost.: un’assenza lunga
cinguant’anni. — 2. 1/ Testo Unico dell Tmmigrazione, la frammentazione della categoria del non-
cittadino nell'ordinamento. — 3. Lo straniero, ovvero il clandestino, nel prisma della legge Bossi-
Fini. — 4. La disciplina dello straniero nella morsa dei cc.dd “pacch(i sicurezza”. — 4.1. 1/
Pacchetto Sicurezza 2008-2009. — 5. Continuita e discontinuita della sicurezza tra “Piano
Minniti” e “Decreto Salvini” nell'indebolimento del diritto di asilo. — 5.2 (segue) Le novita
introdotte dal d.l. 13/2017. — 5.3 (segue) Le novita introdotte dal d.l. 113/2018: il binario
della sicurezza. — 5.3.3. (segue) 1/ binario dell'integrazione nel d.l. 113/2018.

1. La mancata attuazione dellart. 10, c. 2°, Cost.: un’assenza lunga
cinquant’anni.

La condizione giuridica dello straniero, cosi come enunciata nella Costituzione, verra
recepita nella normativa organica costituita dal d.lgs. 286/1998 allincitca con
cinquant’anni di ritardo. Fino alla legge 6 marzo 1998, n. 40 vi erano stati timidi
interventi del legislatore, settoriali e che eludevano la riserva di legge rinforzata
richiesta dall’art. 10 co. 2 Cost., dettati da una logica emergenziale e spesso dietro
I'impulso intergovernativo degli altri Stati della Comunita europea, per il timore che
un’immigrazione incontrollata in Italia potesse avere conseguenze anche per altri
Paest, in vista del nascente spazio comune senza confini interni.

Per lungo tempo, dunque, anche nel mutato contesto valoriale e normativo di netta
cesura col precedente regime, le condizioni circa lingresso, il soggiorno e
I’espulsione dei non cittadini si rinvenivano ancora nel TULPS del 1931; nel d.lgs.
50/1948 (Sanzioni per omessa denuncia di stranieri o apolidi); nella 1. 152/1975 (c.d. Legge
Reale, Disposizioni a tutela dell’'ordine pubblico); negli artt. 215, 235 e 312 c.p.; nella 1.
685/1975 (Disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope. Prevenzione, cura e riabilitazione
dei relativi stati di tossicodipendenza). Gia dal titolo delle leggi si puo notarne, da un lato,
la dimensione securitaria e penalistica e I'assenza di riferimenti giuridici sui diritti
legati alla permanenza sul territorio dello straniero, rimessi cosi ai testi delle circolari
ministeriali*. Lo status giuridico dello straniero ha finito per poggiarsi cosi a lungo
tempo sulla normativa che assegna valore preminente alla tutela della sicurezza e
dell’ordine pubblico.

406 1. GJERGJL, I/ trattenimento dello straniero in attesa di espulsione, cit., p. 16 s., sottolinea la
dimensione poliziesca del diritto degli stranieri, caratterizzato da una normativa instabile e
fluttuante a causa dell'incessante produzioni di circolari amministrative.

129



Dall’altro lato occorre notare I'assenza da noi di una riflessione specifica sul
fenomeno, rimesso a sé stesso e alle sue dinamiche spontanee, a differenza di quanto
accaduto nei Paesi del’Europa centro-settentrionale che avevano introdotto
politiche di programmazione det flussi: si pensi agli accordi stipulati dalla Repubblica
Federale Tedesca con la Turchia negli anni 60", per rifocillare un Paese distrutto
dalla seconda guerra mondiale, 7 primis da un punto di vista demografico e che aveva
una forte necessita di forza lavoro giovane, per rimettere in piedi le proprie industrie
e in generale la propria economia.

Nel complesso, la disciplina italiana si ¢ mossa nella tensione costante dei due
elementi “sicurezza” e “integrazione”, che nel tempo hanno acquisito pesi differenti:
«da un lato sta i contrasto all'immigrazione clandestina ed il connesso
riassorbimento delle irregolarita — perseguiti attraverso il combinato utilizzo di
sempre piu estese misure in tema di polizia degli stranieri e di periodiche
regolarizzazioni o “sanatorie” — dall’altro sta invece l'attivazione di parziali percorsi
di integrazione per chi puo dirsi “in regola”»"".

La prima legge in materia risale al 30 dicembre 1986, n. 943 ed ¢ finalizzata a regolare
il trattamento dei lavoratori extracomunitari e a dettare alcune norme di contrasto
allirregolarita, normativa — piu che ispirata da una sensibilita al tema degli ingressi
dei lavoratori stranieri — guidata dalla necessita di dare attuazione alla Convenzione
OIL, sottoscritta nel 1975, sulla parita di trattamento tra lavoratori degli Stati
aderenti e lavoratori stranieri'”. In concomitanza con I’adesione dell’Italia
all’Accordo di Schengen*'’ vi fu quindi un tentativo di risposta organica con il d.L.

407 Non si manca di considerare la stipulazione nel 20 dicembre del 1955 con I'Italia
dell ’Amwerbevertrag, che apriva le porte ai lavoratori italiani nella RFT e con la quale si ¢ dato
avvio ad una nuova configurazione giuridica del lavoratore straniero, definito Gastarbeiter
(lavoratore ospite). Fino a meta degli anni *70 le politiche di immigrazione della Germania
si basavano sul c.d. principio di Rozationsprinzip, cio¢ un’immigrazione temporanea e
funzionale alle esigenze del mercato del lavoro. Sul tema cfr. E. PICHLER, 50 anni di
immigrazione italiana in Germania: transitori, inclusi [ esclusi o cittadini enropei?, in Altreitalie, n.
33/2006, pp. 6 ss.

408 . BASCHERINLI, lmzmigragione ¢ diritti fondamentali, cit., p. 160. Sul “doppio-binario” si
vedano anche ex multis: B. ROSSL, Immigrazione e diritti fondamentali a quattordici anni dalla legge
Turco-Napolitano, in La governance dell immigrazione, cit. p. 68; F. SCUTO, Op. cit., p. 196 e F.
PASTORE, Migrazion: internazionali e ordinamento giuridico, cit., pp. 1033 ss.

409 . SCUTO, Op. cit., p. 187, 1l quale nota che originariamente 'Italia fu tra i forti sostenitori
della necessita di approvazione della Convenzione, giacché ancora poco interessata dai
fenomeni di immigrazione di massa.

410 Una lettura combinata sulla legge e I'adesione agli Accordi di Schengen si ricava da M.
PASTORE, N. ZORZELLA, 30 anni di legislazione italiana in materia di condizione ginridica della
persona straniera. Aleune chiavi di lettura, in, Ius Migrandi, cit. pp. 104-132: «Se si rileggono le
disposizioni della legge 39/90 alla luce del fatto che fu poi lo stesso vice-presidente del
Consiglio, il 27 novembre dello stesso anno, a sottoscrivere il protocollo di adesione
dell’Italia all’ Accordo di Schengen del 1985 ed alla Convenzione di Schengen del 1990, ci si
accorgera che buona parte di esse rispondevano alla necessita di iniziare ad adeguare la
normativa italiana alle previsioni contenute in tali Accordi, evitando d’altro canto che
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30 dicembre 1989, n. 416, convertito in 1. 28 febbraio 1990, n. 39: la c.d. Legge
Martelli. Dell’influenza della Convenzione di applicazione dell'Accordo di Schengen
vi & traccia nella predisposizione di opportuni controlli alla frontiera*', si da
garantire per tale via ordine pubblico e sicurezza nello “spazio comune” senza
confini tra i contraenti e allo stesso tempo normative ravvicinate. Qui si colgono
altresi 1 prodromi dell’esternalizzazione delle frontiere, con le cc.dd. sanzioni ai
vettori, per quelli fra loro che accettavano a bordo viaggiatori stranieri privi di tutti
i requisiti per essere ammessi nel Paese di destinazione (art. 3, co. 9 e 10, 1. 39/90) e
dei primi Accordi di rfiammissione*".

Nel medesimo anno si registra anche la sottoscrizione della Convenzione di Dublino
(Convenzione sulla determinazione dello Stato competente per l'esame di una domanda di asilo
presentata in uno degli Stati membri delle comunita enropee), 1 adesione alla quale ha portato
all’abrogazione con l'art. 1 della legge 39/90 della riserva geografica che I'Italia aveva
mantenuto per i rifugiati in fuga dall’ex Unione Sovietica all’atto di adesione alla
Convenzione di Ginevra del 1951. La legge Martelli introdusse per prima alcune
linee essenziali della normativa sull’asilo, restando pero ben lontana dall’essere la
legge attuativa di una sua disciplina organica, istituendo la Commissione centrale per
il riconoscimento dello szzzus di rifugiato.

L’Italia entro cosi nel circuito europeo della programmazione delle politiche di
immigrazione e d’asilo. Anche tale legge, pur rilevante come nuovo indirizzo sulla
materia*”, sconta peraltro un certo grado di frammentarieta e di emergenzialita,
essedo stata adottata in una fase in cui I'[talia si assestava definitivamente come
Paese di immigrazione: tra il 1986 e il 1998 ci sono state comunque ben quattro
regolarizzazioni di cittadini stranieri, le cc.dd. “sanatorie” (nel 1987, 1990, 1995 e
1998), che hanno portato a far emergere un numero di presenze straniere compreso
tra 1 cento e i duecentocinquantamila soggetti, fino a quel momento non rilevati dai
censimenti e nelle statistiche.

L’insufficienza della 1. 39 ¢ tra laltro testimoniata dalla necessita di ricorrere a
specifici interventi di natura straordinaria per far fronte alle crisi migratorie dell’ex
Jugoslava (Ordinanza del presidente del Consiglio dei Ministri del 1994) e
dell’Albania (decreto-legge 20 marzo 1997, n. 40).

Al netto delle criticita, tuttavia, la legge introdusse importanti novita: ’abolizione
della clausola geografica per la presentazione della domanda d’asilo; la disciplina
dell’ingresso non legata a motivi occupazionali (art. 2, co. 2) e lintroduzione

I*“obiettivo non dichiarato” della legge Martelli diventasse oggetto di discussione, in
Parlamento e nella piazza» (227, p. 109).

411 In tal senso si veda 'ampia normativa di dettaglio introdotta dalla legge in materia di visti:
Part. 3, co. 1, che detta disposizioni sui controlli di frontiera, sui requisiti per ottenere
lautorizzazione all’ingresso, nonché obbligo di visto se prescritto dalla legge; I’art. 3, co. 5,
disciplina le ipotesi di respingimento alla frontiera per motivi di ordine pubblico o sicurezza,
o per mancanza di mezzi di sostentamento.

412 Ivi, p. 110.

43 M. Coruccl, Op. at., p. 87, individua in essa un momento di svolta nella gestione
dell’'immigrazione, in quanto da un punto di vista politico e giuridico per la prima volta si
tenta di dare una risposta piu articolata al fenomeno.
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dell’obbligo di visto d’ingresso per i cittadini provenienti da taluni Paesi (art. 3); la
suddivisione dei permessi di soggiorno, a seconda delle motivazioni del rilascio del
visto (art. 4); la regolarizzazione degli stranieri gia presenti sul territorio (art. 9),
anche attraverso liscrizione alla liste di collocamento (art. 9, co. 3 lett. d); il
coinvolgimento delle Regioni attraverso erogazione di contributi per la
predisposizione, in collaborazione con i comuni di maggiore insediamento, di
programmi per la realizzazione di centri di prima accoglienza e di servizi per gli
stranieri immigrati, gli esuli ed 1 loro familiari (art. 11).

Sul piano europeo*™, in quegli anni Iattivismo intergovernativo, oltre a spingere i
singoli Stati ad introdurre sfandard comuni di accesso e controlli alla frontiere,
innesto il seme della comunitarizzazione dei settori delle politiche migratorie tesi alla
creazione di un mercato europeo del lavoro. Di questo atteggiamento ¢ espressione
la stipula degli Accordi di Schengen del 1985, confluiti nella relativa Convenzione di
applicazione del 10 giugno 1990"", nati sulla volonta di realizzare la libera
circolazione delle persone (il c. d. spazio Schengen) e abolire 1 confini interni, che
divise gli Stati proprio sulla questione di estendere tale liberta anche ai cittadini non
europei.

Il primo passo verso la ricordata europeizzazione della materia avvenne con il
trattato di Maastricht del 1992, in cui le principali questioni in materia di
immigrazione e asilo furono previste nel c.d. terzo pilastro, nel settore “giustizia e
affari interni”, che garantisce il rispetto della Convenzione EDU e la Convenzione
di Ginevra del 1951 (art. K.2, par. 1). La materia fu poi trasferita nel c. d. pilastro
comunitario con il Trattato di Amsterdam, firmato nel 1997 ed entrato in vigore nel
1999, che prevedeva 'acquis di Schengen e l'introduzione nel titolo IV del Trattato
CE, con lobiettivo di realizzare uno “spazio di liberta, sicurezza e giustizia”,

414 In questa sede ci si limitera alla trattazione della posizione giuridica dello straniero nel
contesto interno, pur se vi saranno rinvii alla dimensione sovrannazionale e internazionale,
stante il valore specifico riconosciuto in questa materia dagli artt. 10, 11 e in via piu in
generale, dopo la riforma costituzionale, dall’art. 117 della Carta Costituzionale. Si vedano
invece per tale prospettiva, ex zzultis:, B. NASCIMBENE, con la collaborazione di M. Pastore,
Da Schengen a Maastricht. Apertura delle frontiere, cooperazione gindiziaria e di polizia, Milano,
Giuffre, 1995; L. MANCA, L immigrazione nel diritto dell’ Unione europea, Milano, Giuffre, 2003;
F. ScuTO, Op. cit; G. CAGGIANO (a cura di), I percorsi ginridici per l'integrazione : migranti e
titolari di protezione internazionale tra diritto dell'Unione e ordinamento italiano, Totino, Giappichelli,
2014; B. TONOLETTL, Confini Diritti Migrazioni. Catastrofe e redengione del diritto pubblico enropeo,
in F. Cortese, G. Pelacani (a cura di), I/ diritto in migrazione. Studi sull'integrazione ginridica degli
stranieri, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, pp. 55 ss.; A. ADINOLFI, La liberta di circolagione
delle persone ¢ la politica dell’immigrazione, in G. Strozzi, Diritto dell'Unione Enropea. Parte speciale,
Torino, Giappichelli, V ed., 2017; C. FAVILLI, I/ diritto dell'Unione europea e il fenomeno miigratorio,
in Tus migrandi, cit., pp. 55-80 e, nel medesimo volume, A. DI PASCALE, L. zmpatto del diritto
dell'Unione enropea sul diritto nagionale, pp. 81-103.

415 [ ’Ttalia aderi alla Convenzione nel 1990, ratificata con la 1. 30 novembre, n. 388. Nota
F. SCUTO, Op. ait., p. 76, che la Convenzione era certamente carente sotto il profilo dei diritti
spettanti allo straniero, salvo il richiamo alla Convenzione di Ginevra del 1951 sui diritti del
richiedente asilo; mancavano altresi indicazione sull’effettivita dei diritti; assenti meccanismi
di controlli democratici da parte del Parlamento europeo o di quelli nazionali.
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attraverso competenze in materia di visti, immigrazione e altre politiche connesse
con la libera circolazione delle persone, affidando dapprima alla regola
dell’unanimita I'adozione delle decisioni sulla materia e solo dopo cinque anni
dall’adozione al meccanismo della maggioranza qualificata e della codecisione™'*.

Il Trattato realizzo un passaggio della materia dal metodo “intergovernativo” al
metodo “comunitario” che consentiva in sostanza 1’adozione di misure comuni
tramite atti vincolanti, regolamenti e direttive e di adire la Corte di Giustizia
sull’attuazione del Titolo IV e le norme derivate'’, benché abbia fatto un passo
indietro rispetto a quello di Maastricht sulla tutela dei diritti fondamentali in materia
delle politiche migratorie adottate, poiché non richiamava la Cedu e le altre Carte
dei diritti internazionali.

Nell’ottobre dello stesso anno il Consiglio europeo, con una riunione straordinaria
a Tampere'"® sulla creazione di uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia nell'Unione
europea, elaboro i capisaldi che avrebbero dovuto orientare le politiche sulle nuove
competenze nei settori dei controlli delle frontiere, dell’asilo e dell’immigrazione:
partenariati coi Paesi di origine; regime europeo comune in materia di asilo; una
politica di integrazione piu incisiva dei cittadini di Paesi terzi; una gestione piu
efficace delle frontiere.

Tornando ora alla dimensione domestica, tra 1 tasselli importanti delle leggi
dell’immigrazione si colloca anche quella sulla cittadinanza, ossia la legge 5 febbraio
1992, n. 91 di riforma della legge 13 giugno 1912, n. 555*".

La nuova disciplina risulta essere di maggior favore verso il gran numero di emigrati
all’estero e dei loro discendenti”” mentre & particolarmente rigorosa verso la

categoria dei migranti*”'. In continuita con la vecchia legge del 1912 ¢ rimasta

416 Secondo le regole previste dall’art. 251 del Trattato CE che prevedeva 'approvazione del
Consiglio a maggioranza qualificata e, entro tre mesi, approvazione dello stesso atto da
parte del Parlamento.

417 Seppure con rilevanti limiti, quali la possibilita di rinviare alla Corte solo da parte delle
giurisdizioni nazionali di ultima istanza e 'impossibilita di pronunciarsi su questioni attinenti
la salvaguardia della pubblica sicurezza e I'ordine pubblico (art. 68 TCE).

418 Per approfondire quale sia lo stato dell’arte in ordine alla realizzazione dell’ambizioso
programma a ventuno anni di distanza dal Consiglio di Tampere cfr. M. SAVINO, La chimera
di Tampere, in Diritto Pubblico, fasc. 1/2020, pp. 3 ss.; A. DIPASCALE, A vent'anni dal Programma
di Tampere quali prospettive per le politiche di immigrazione e asilo dell’'Unione enropea?, in Eurojus, n.
4/2019, pp. 107 ss.

419 G. BASCHERINI, Brevi considerazioni storico-comparative su cittadinanza, ius sanguinis e ius soli
nella vicenda italiana, in Diritti Umani e Diritto Internazionale, n. 1/ 2019, pp. 53-67.

420 A tal proposito si ¢ infatti notato che la legge n. 91/1992 si ¢ concentrata maggiormente
a mantenere saldi i rapporti con i discendenti dei cittadini italiani all’estero piuttosto che a
creare e rinsaldare legami con gli stranieri nati o vissuti in Italia. In tal senso si veda G.
MILANO, Cittadinanza e integrazione. L influenzga del diritto comparato sulla disciplina italiana e sulle
proposte di riforma, in federalismi.it, n. 4/2018, p. 2.

421421 C. CORSL, Lo Stato e lo straniero, cit., p 419, fa notare addirittura alcuni elementi
pegglorativi rispetto alla norma previgente. Tra di essi 'acquisto della cittadinanza per
beneficio di legge del minore straniero nato in Italia dopo avervi risieduto dalla nascita fino
al compimento del diciottesimo anno di eta. La legge del 1912 prevedeva requisiti meno

133



immutato la prevalenza del criterio della discendenza ius sanguinis, destinata ad
alimentare il dibattito pubblico degli anni successivi, in rapporto ad un suo possibile
superamento in favore del jus so/i combinato con e temperato da un jus culturae. 11
progetto di riforma A.S. 2092 introduceva tre criteri innovativi per 'acquisto della
cittadinanza del minore: nato in Italia e il possesso da parte di almeno uno dei due
genitori del permesso di soggiorno UE di lungo periodo o se cittadino comunitario
del permesso definitivo; nato in Italia o che vi ha fatto ingresso prima del
compimento del dodicesimo anno di eta e che ivi ha concluso almeno un ciclo
scolastico; lo straniero entrato in Italia prima della maggiore eta, residente legalmente
da sei anni e che ha frequentato un ciclo scolastico conseguendo il relativo diploma.
Il testo pur prestando il fianco a delle criticita*”?, portava I'indubbia innovazione di
superare appiglio ereditario in favore della valorizzazione dei luoghi di formazione
quale anticamera della cittadinanza. Confermando cosi anche la dimensione
interculturale della scuola, quale comunita intorno alla quale “costruire” 1 ces al
termine di un percorso di apprendimento e di scambio di valori. Il percorso
scolastico, piu di ogni altro processo, ¢ idoneo allo sviluppo di una maggiore
omogeneita culturale alla base della coesione sociale.

Analoga sorte politica ¢ toccata alla proposta di legge A.C. 105, anch’essa portatrice
di una revisione dei modi di acquisto della cittadinanza zure soli particolarmente
attenta alle c.d. seconde generazioni. La proposta ¢ indirizzata ad ampliare la platea
della popolazione da considerare cittadini per nascita, per chi ¢ nato nel territorio
della Repubblica da genitori stranieri di cui almeno uno ¢ regolarmente soggiornante
in Italia da almeno un anno, al momento della nascita del figlio; chi ¢ nato nel
territorio della Repubblica da genitori stranieri di cui almeno uno ¢ nato in Italia.
Anche la c.d. “proposta Boldrini” ha dedicato attenzione allo jus culturae, cogliendo
quindi la sensibilita maturata sul tema, ha individuato tra i modi di acquisto della
cittadinanza del neomaggiorenne nato o entrato in Italia entro il decimo anno di eta
e che abbia frequentato un corso di istruzione primaria o secondaria di primo grado

gravost: Paver svolto il servizio militare in Italia o aver accettato un pubblico impiego; essere
residenti in Italia al momento del diciottesimo anno di eta non dalla nascita ma per almeno
dieci anni. La stessa naturalizzazione per residenza ¢ stata portata da un periodo di cinque a
diect anni.

422 e maggiori criticita riguardano il primo e il secondo dei criteri descritti. Quanto al primo
oltre alla considerazione di base che tale ipotesi ¢ strettamente legata alla capacita reddituale
e abitativa dei genitori (presupposti inderogabili per il rilascio del permesso di soggiorno
UE lungo soggiornanti) si evidenzia un limite ben maggiore nella parte in cui non consente
che, una volta acquistato tale permesso da parte di un genitore, “tutti” i figli minori (o,
comunque, non ultra-ventenni) possano acquistare la cittadinanza. Quanto al secondo
criterio il progetto prevedeva che fosse il genitore legalmente soggiornante a presentare la
domanda di cittadinanza entro il compimento della maggiore eta. Facendo cosi rientrare
dalla finestra quel requisito della residenza legale che era stato cacciato dalla porta. Per
ulteriori rilievi si rinvia a A. RAUTI, Lo ius soli iz Italia: alla vigilia di una possibile svolta?, in
Rivista AIC, n. 3/2017, pp. 23 ss.; A. CIERVO, La cittadinanza ai tempi del sovranismo tra
regressione della cultura ginridica e riforme legislative “progressiste”, in Ius migrandi, cit., pp. 480 ss.
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ovvero secondaria di secondo grado, ovvero un percorso di istruzione e formazione
professionale idoneo al conseguimento di una qualifica professionale.

Lo “stallo” della riforma evidenzia i limiti della politica ma allo stesso tempo mina
alle basi della tenuta della societa, a causa di un profondo disallineamento™’ tra
popolo e popolazione. L’unica norma di sostegno alla cittadinanza zure soli per il neo-
maggiorenne, che possa esercitare il diritto d’opzione ex art. 4, co. 2 1. 91/92, ¢
contenuta nell’art. 33 del d.l. 69/2013, volto ad evitare che inadempienze e/o
irregolarita dei genitori o della pubblica amministrazione ricadano sull’interessato,
consentendogli di presentare il possesso dei requisiti previsti dalla legge (essere nato
in Italia e residenza ininterrotta fino al compimento del diciottesimo anno) con ogni
idonea documentazione. Per tale via ¢ stato possibile superare la nozione di
residenza legale in favore della stabile dimora di cui puo darsi prova iz primis con la
documentazione attestante la frequentazione scolastica. E indicativo del mancato
coraggio delle forze politiche verso la riforma della cittadinanza, che I'unico
intervento migliorativo e inclusivo sia giunto per mezzo delle Disposizioni urgenti per
il rilancio dell'economia e non all'interno di un progetto di riforma compiutamente
indirizzato ad esaltare la partecipazione al tessuto sociale e culturale del Paese.

2. I1'Testo Unico del’Immigrazione e la frammentazione della categoria del
non-cittadino nell’ordinamento.

Nel 1997 il Governo in carica presento un disegno di legge per la riforma della
disciplina, che sfocio nella legge n. 40/1998 di “Disciplina dell’inmiigrazione e norme sulla
condizione giuridica dello straniero”, che all’art. 47, co. 1 ha previsto la delega per
I’emanazione di un decreto legislativo contente il Testo Unico sulla materia. Cosi in
pochi mesi si giunse al decreto legislativo del 25 luglio 1998, n. 286 “Testo Unico delle
disposizioni concernenti la disciplina dell immigrazione e norme sulla condizione degli stranien”,
che costituiva e costituisce tutt’oggi la fonte legislativa organica di riferimento e di
recepimento della maggior parte delle direttive’” europee sulla materia. Tra gli
aspetti piu interessanti della disposizione vi ¢ anzitutto quello di aver delineato la

423 In tal senso si veda C. PANZERA, Cittadinanza, in Dizionario dei Diritti degli Straniers, cit., p.
134; L. RONCHETT], Istruzione, ivi, p. 354.

424 Su tutte le direttive 2003/109/CE relativa allo status dei cittadini di paesi terzi che siano
soggiornanti di lungo periodo; 2005/71/CE, relativa a una procedura specificamente
concepita per l'ammissione di cittadini di paesi terzi a fini di ricerca scientifica;
2009/50/CE, sulle condizioni di ingresso e soggiorno dei cittadini di paesi terzi che
intendano  svolgere lavori altamente qualificati; 2011/95/UE, recante norme
sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiario di
protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo
a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione
riconosciuta. Per un’analisi di come queste siano state recepite nell’ordinamento interno si
veda Iaccurato lavoro P. BONETTI, [ diritti dei non cittadini nelle politiche  dellimmigrazione e
dell'asilo dell' Unione enropea, in Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri, cit., pp. 143-
250.
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nozione di “straniero” stabilendo all’art. 1 che per tali s’intendono i cittadini non
appartenenti all’Unione europea e gli apolidi. All’art. 2 stabilisce che allo straniero
(indipendentemente dalla regolarita del soggiorno) sono riconosciuti i diritti
fondamentali della persona umana, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai
principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti. Il legislatore mostra cosi
di aver recepito 'otientamento della giurisprudenza costituzionale*”, come emerso
sin dalla sent. 120/67, di cui s#pra. La norma, come noto, ha introdotto i criteri per
I'ingresso, il soggiorno e I'allontanamento dello straniero, distinguendo tra regolari
e irregolari e assicurando ai primi ulteriori diritti rispetto ai secondi, specialmente
per cio che concerne la vita sociale e familiare.

Allart. 3 del TUI ¢ prevista la predisposizione del documento programmatico
triennale relativo alla politica dell'immigrazione e degli stranieri, da parte del
Presidente del Consiglio dei Ministri, sentiti i Ministri interessati, il Consiglio
nazionale dell'economia e del lavoro, la Conferenza permanente per irapporti tra
lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano, la Conferenza
Stato-citta e autonomie locali, gli enti e le associazioni nazionali maggiormente attivi
nell’assistenza e nell'integrazione degli immigrati e le organizzazioni dei
lavoratori e dei datori di lavoro maggiormente rappresentative sul piano nazionale,
approvato dal Governo e trasmesso al Parlamento. Il documento individua, tra
Ialtro, i criteri generali per la definizione dei flussi di ingresso nel territorio
dello Stato, delinea gli interventi pubblici volti a favorire le relazioni familiari,
linserimento sociale e l'integrazione culturale degli stranieri residenti in Italia, nel
rispetto delle diversita e delle identita culturali delle persone, purché non
confliggenti con l'ordinamento giuridico, e prevede ogni possibile strumento per
un positivo reinserimento nei Paesi di origine. Il c.d. sistema delle quote ¢ una
formula di per sé neutra, ma che rischia di declinarsi in maniera pii 0 meno
securitaria a seconda del programma del Governo in carica e dei suoi umori. Resta
in filigrana I'idea che la politica degli ingressi e dei suoi numeri sia legata al mercato

425 B. ROSSL, Immigrazione e diritti fondamentali a quattordici anni dalla legge Turco-Napolitano, in La
governance dell immigrazione, cit. pp. 61-90 (spec. p. 64), richiamando le notazioni svolte sul
punto da B. Nascimbene, La condizione ginridica dello straniero. Diritto vigente e prospettive di riforma,
Padova, Cedam, 1997, p. 25 e P. Bonett, I principi, i diritti ¢ i doveri. Le politiche migratorie, in B.
Nascimbene (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, Cedam, 2004, pp. 81-199 (spec. p. 85).
Nota il primo A. che, in coerenza col principio accolto all’art. 2 del TUI, il legislatore ha
stabilito il divieto di espulsione e respingimento immediato alla frontiera in presenza di
necessita di pubblico soccorso (art. 10); divieto simile vige anche per i minori stranieri,
donne in stato di gravidanza e nei sei mesi successivi dalla nascita del figlio; nonché verso
coloro che siano espulsi o respinti in Paesi in cui potrebbero esser perseguitati per motivi di
razza, lingua, cittadinanza, religione, opinioni politiche, condizioni personali o sociali (art.
19). Per inciso, la categoria ¢ stata ampliata anche al marito/convivente della donna in stato
di gravidanza e nei sei mesi successivi al parto (Corte Cost., sent. 376/2000) e alle persone
che, se rimpatriate, rischietebbero di esser sottoposte a tortura (1. 110/2017).

Si segnala inoltre la disposizione contenuta nell’art. 3, co. 5 del TUL che riconosce il ruolo
dei diversi livelli di governo del territorio nella rimozione degli ostacoli di fatto al
riconoscimento det diritti. fondamentali della persona umana.

136



e al fabbisogno di manodopera «in quella logica di /laissez faire caratterizzante la
politica immigratoria di molti Paesi occidentali prima della crisi economica della
prima meta degli anni Settanta»**.

Anche questa normativa percorre la logica binaria sopradescritta e la spinta
proveniente dalla comunitarizzazione delle politiche migratorie. I testo ¢ ricco di
disposizioni a tutela dei cittadini stranieri “regolari”, ma risulta aver inasprito la
condizione degli “irregolari” in tema di ingressi e allontanamenti. Nel passaggio dalla
legge Martelli al TUI le ipotesi di esecuzione dell’espulsione mediante intimazione
da parte del Prefetto si sono ridotte per lasciare spazio ad un’altra modalita esecutiva:
quella della limitazione della liberta personale. Questo non vuol dire che prima della
legge 40/1998 la detenzione amministrativa fosse istituto sconosciuto o inapplicato,
ma che aveva natura residuale ed un’altra veste: quella della sorveglianza speciale™’.
Come gia emerso, la legge 40/1998 porta a compimento listituto della detenzione
amministrativa con la previsione dell’art. 14 sulla limitazione della liberta personale
all'interno dei Centri di permanenza temporanea e assistenza (CPTA). La dottrina
ha infatti evidenziato come non si sia sia creato nulla di nuovo, ma ci si sia limitati
«ad attribuire carattere di stabilita alla normativa che si era precedentemente

sviluppata in forma frammentaria»***.

426 G. BASCHERINL, Immigrazione e divitti fondamentals, cit., p. 193, mette in risalto anche due
tendenze che si sono registrate nella dinamiche del decreto flussi: da una parte il maggior
numero di quote riservate a permessi stagionali e dall’altro I'incremento di quote privilegiate,
ossia stipulate con quei Paesi con cui I'Italia ha stipulato accordi di riammissione, in vista
quindi una pit semplice allontanamento dello straniero.

427 D. LOPRIENO, “Trattenere e punire”. La detenzione amministrativa dello straniero, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2018, p. 84, individua nel regime di sorveglianza speciale, previsto
dall’art. 7, co. 11 della 1. 39/1990, i sintomi di quella che a breve satebbe diventata la
detenzione amministrativa. La norma consentiva il questore del luogo in cui lo straniero si
trovava di richiedere la misura indicata con o senza I’obbligo di soggiorno in una determinata
localita per: procedere ad accertamenti supplementari su identita e nazionalita dello
straniero; acquisizione di documenti o visti e in ogni altro caso in cui non si poteva
procedere all’esecuzione immediata dell’espulsione. Al comma 12 era previsto che il
questore ne avrebbe potuto fare richiesta anche prima dell’avvio del procedimento in via
provvisoria al presidente del tribunale e in caso di violazione degli obblighi da essa derivante
erano previsti arresto e la pena con reclusione fino a due anni. Dello stesso avviso della
studiosa anche 1. GJERGJI, Op. ¢it., p. 18, secondo la quale nonostante i propositi garantistici
verso lo straniero, aperti dalla legge 39/1990 che prevedeva la possibilita propotre ricorso
avverso il decreto di espulsione dinanzi al Tribunale amministrativo del suo luogo di
domicilio con sospensione (salvo I'ipotesi di ordine del Ministero dell’Interno per motivi di
ordine pubblico e sicurezza interna), la legge Martelli ha finito per potenziare
eccessivamente 1 poteri della polizia, riproducendo la sostanza del TULPS del *31.

428 1. GJERGJL, 1/ trattenimento dello straniero in attesa di espulsione, cit., p. 18; D. LOPRIENO, Op.
¢it., p. 86, la quale si sofferma anche sull’eredita del decreto Conso (d.l. 187/1993) e del
dectreto Dini (d.1. 489/1995). In particolate il secondo prevedeva all’art. 7 — sexies, co. 5 la
possibilita di disporre I'obbligo di dimora per un periodo massimo di trenta giorni al fine si
procedere agli accertamenti necessari all’esecuzione dell’espulsione; o per acquisire i titoli di
viaggio; o per il pericolo di fuga.
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Nell’ambito delle misure di contrasto all’immigrazione irregolare si inserisce anche
lart. 10 della legge 40, che punisce le attivita dirette a favorire gli ingressi irregolari.
Nella disposizione precedente, nell’ottica del sistema Schengen, si affida al Ministero
dell’Interno e a quello degli Affari Esteri il compito di predisporre il piano per il
rafforzamento dei controlli alla frontiera.

La figura del non cittadino all'interno della legislazione nazionale trova — lo si
rilevava in precedenza — una prima frammentazione: quella tra straniero regolare e
straniero irregolare, quest’ultimo ¢ destinatario per lo piu di provvedimenti legati alla
sicurezza e al controllo delle frontiere. Salvo le poche norme sui diritti che gli sono
riconosciuti da parte del TUI (artt. 2, 34, 35), un ruolo suppletivo ¢ stato svolto,
come si ¢ visto, dalla giurisprudenza costituzionale, sia in attesa del tardivo
intervento del legislatore, sia successivamente (sul “nucleo irriducibile” del diritto
alla salute; in materia di diritto di difesa*”’; di esecuzione della pena®’; e cosi via).
Un’altra distinzione che riguarda i1 cc.dd. “regolari” ¢ quella legata alla durata del
permesso di soggiorno, gia affiorata nella legge 39/90, all’art. 4, co. 7, con il
permesso dalla durata illimitata. I1 permesso di soggiornante di lungo periodo di cui
all’art. 9 del TUI consente un numero un numero indeterminato di rinnovi, in
presenza di determinati requisiti che dimostrino reddito sufficiente per il
sostentamento proprio e dei familiare®'. Si tratta di un titolo di soggiorno che ha
carattere “rafforzato”, perché attesta una significativa presenza ed integrazione sul
territorio, oltre che rendere piu gravosa l'ipotesi dell’espulsione amministrativa. Esso
¢ stato inoltre considerato spesso idoneo da parte del legislatore nazionale e
regionale per essere beneficiari di maggiori prestazioni di natura sociale™” rispetto
agli altri stranieri non titolari dello stesso permesso.

429 Corte cost., sent. n. 198/2000 «lo straniero (anche irregolarmente soggiornante) gode di
tutti i diritti fondamentali della persona umana, fra i quali quello di difesa, il cui esercizio
effettivo implica che il destinatario di un provvedimento, variamente restrittivo della liberta
di autodeterminazione, sia messo in grado di comprenderne il contenuto ed il significatow;
Corte cost., sent. n. 254/2007 sulla incomprensione linguistica quale ostacolo all’accesso
effettivo alla giustizia.

430 Corte cost., sent. n. 78/2007 sull’accesso alle misure alternative alla detenzione.

431 Con la legge n. 94/2009 ¢ stato previsto che per ottenere il rilascio del permesso per
lungo soggiornanti lo straniero deve anche dimostrare la conoscenza della lingua italiana
(corrispondente al livello A2 del Quadro comune europeo di riferimento per la conoscenza
delle lingue approvato dal Consiglio d'Europa); con la direttiva 2003/109/CE si sono
aggiunti anche i requisiti di idoneita alloggiativa.

432 Sulla opportunita e sulla legittimita delle differenziazioni in ordine al godimento dei diritti
sociali fondate sulla tipologia del permesso di soggiorno, presenza sul territorio e residenza
si rinvia ex multis a: F. BIONDI DAL MONTE, Lo Stato sociale di fronte alle migrazion:. diritti sociali,
appartenenza e dignita della persona, in Rivista Gruppo di Pisa, fasc. 3/2012; EAD., Dai diritti sociali
alla cittadinanza. La condizione ginridica dello straniero tra ordinamento italiano e prospettive
sovranazionali, Torino, Giappichelli, 2013; C. CORSI, Peripezie di un cammino verso lintegrazione
giuridica degli stranieri. Alcuni elementi sintomatid, in Rivista AIC, n. 1/2018.
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Il quadro legislativo sarebbe incompleto, ove non si menzionasse il ruolo delle
Regioni e degli Enti locali*” nella materia, riconosciuto gia all’art. 1, co. 4 del TUI
e divenuto pitt composito dopo la riforma del titolo V della Costituzione**. Invero,
gia prima, nel corso degli anni Novanta si registro un certo attivismo spontaneo delle
Regioni, spinte dalla necessitd di colmare le lacune nazionali*” (vedi supra, cap. 2,
pat. 5.2).

Tra le materie di competenza esclusiva statale rientrano il “diritto di asilo”, la
“condizione giuridica dei cittadini di Stati non appartenenti all’'Unione europea” (art.
117, comma 2, lett. a) e immigrazione” (art. 117, comma 2, lett. b). Il tema
dellimmigrazione attraversa invero le competenze regionali in riferimento alla
competenza statale sulla «determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali» (art. 117, co. 2, lett. m), poiché le Regioni
sono chiamate ad assicurare quei livelli essenziali anche ai cittadini stranieri. La
previsione costituzionale costituisce altresi «un punto di riferimento ed un limite per
la potesta legislativa delle Regioni, qualora volessero introdurre discipline
derogatorie peggiorative della condizione giuridica dello straniero presente sul
territorio regionale»*.

Sull’esclusivita della competenza statale si ¢ espressa la Corte Costituzionale™’, che
ha contribuito a disegnare e a contenere le rispettive pretese™. Piu precisamente, la

Consulta ha riconosciuto lintreccio e la trasversalita*’ tra competenze statali e

437

433 Tali competenze non derivano dalla somma di pit previsioni, su cui domina il principio
di sussidiarieta di cui all’art. 118 Cost., e, ancor prima della sua costituzionalizzazione, le
previsioni di cui all’art. 13 del d.lgs. 267/2000, ove si riconosce che: «Spettano al comune
tutte le funzioni amministrative che riguardano la popolazione ed il territorio comunale,
precipuamente nei settori organici dei servizi alla persona e alla comunita, dell'assetto ed
utilizzazione del territorio e dello sviluppo economico, salvo quanto non sia espressamente
attribuito ad altri soggetti dalla legge statale o regionale, secondo le rispettive competenze»
e infine la 1. 328/2000, che attribuisce ai Comuni gli interventi di we/fare a favore dei migrant,
Si pensi infine che il Comune gestisce i servizi di stato civile, di anagrafe, con le relative
funzioni esercitate dal sindaco quale ufficiale del Governo.

434 A. RUGGERI, C. SALAZAR, “Omzbre e nebbia” nel riparto delle competenze tra Stato e Regioni in
materia di emigrazione/ immigrazione dopo la riforma del Titolo 17, in Quad. reg., 2004, 27 ss.

435 A. PATRONI GRIFFL, I diritti dello straniero tra Costitugione e politiche regionali, cit., p. 350.

436 M. VELTRI, La Governance del/'Immigrazione tra Stato, Regioni ed Enti Locali, in F. Biondi
Dal Monte, E. Rossi, Diritti oltre frontiera: migrazgioni, politiche di accoglienza e integragione, Pisa
University Press, 2020, pp. 289-314 (spec. p. 296).

437 11 riferimento ¢ alle sentt. nn. 300 e 432/2005, 50/2008, 269 e¢ 299/2010, 61/2011. Per
un commento complessivo si rinvia a F. BIONDI DAL MONTE, Regioni, immigragione ¢ diritti
Sfondamentali, in le Regioni, 2010; L. RONCHETTL, I diritti fondamentali alla prova delle migrazioni (a
proposito delle sentenze nn. 299 del 2010 ¢ 61 del 2011), in Rivista AIC, n. 3/2011.

438 L. RONCHETTI, La Costitugione e lo ius mgirandi, in L. Corazza, M. Della Morte, S. Giova
(a cura di), Fenomeni migrator: ed effettivita dei diritti. Asilo, Minors, Welfare, Napoli, ESI, 2018,
pp. 17 ss.

439 La giurisprudenza costituzionale ha definito come trasversali quelle materie in ordine alle
quali «si manifestano competenze diverse, che ben possono essere regionali, spettando allo
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regionali sulle materie di competenza esclusiva statale e quelle in cui le regioni hanno
gia competenza concorrente, su servizi sociali, assistenza sanitaria, istruzione e
integrazione sociale, che inevitabilmente riguardano anche la vita degli stranieri. Puo
farsi menzione delle pronunce in cui la Corte, pur escludendo la legittimita del rifiuto
delle regioni di aprire centri per I'immigrazione sul loro territorio™, al contempo
ritiene impossibile la loro esclusione totale, riconoscendo ad esse la possibilita di
partecipare all’'organizzazione, all’osservazione e al monitoraggio degli stessi, per
quanto di competenza, attraverso attivita quali 'assistenza in genere e quella sanitaria
in particolare, secondo modalita (in necessario previo accordo con le prefetture) tali
da impedire comunque indebite intrusioni**'. A piu riprese la Consulta ha fatto salve
le forme di cooperazione con la Stato da parte delle autonomie territoriali
relativamente all’attivita istruttoria® di assistenza per il rilascio e i rinnovi dei

Stato le determinazioni che rispondono a esigenze meritevoli di disciplina uniforme
sull'intero tertitorio nazionale» (sent. 407/2002).

440 Sent. 134/2010 resa sulla 1. reg. Liguria n. 4/2009 che dichiarava 'indisponibilita ad avere
sul proprio tetritorio centri di trattenimento; ord. 275/2010 resa sulla 1. reg. Marche n.
13/2009 che pero fu abrogata nelle more del processo costituzionale.

441 11 riferimento ¢ alla sent. 300/2005, con cui la Corte ha dichiarato inammissibile la
questione di legittimita costituzionale relativa all'intero testo della L. reg. Emilia-Romagna
n. 5/2004 sollevata dal Presidente del Consiglio dei ministri, relativamente a: a) l'art. 3,
comma 4, lettera d), che prevede 'osservazione e il monitoraggio, “in raccordo con le
Prefetture”, del funzionamento dei centri di permanenza temporanea; b) gli artt. 6 e 7, che
riconoscono nuove forme di partecipazione dei cittadini stranieri all’attivita politico-
amministrativa della Regione, quali membri della Consulta regionale, cui sono affidati
compiti istituzionali propulsivi e consultivi; ¢) Part. 10, che consente ai cittadini immigrati
di accedere all’edilizia residenziale pubblica ed ai benefici per la prima casa. E qui
interessante il passaggio della sentenza relativo agli artt. 6 e 7, in cui la Corte fa salvo il potere
di disciplinare «forme partecipative degli stranieri nella Consulta regionale per I'integrazione
sociale dei cittadini stranieri immigratiy che «lungi dall'invadere materie attribuite
esclusivamente allo Stato, costituiscono anzi Iattuazione, da parte della Regione Emilia-
Romagna, delle disposizioni statali che, come sopra evidenziato, prevedono appunto forme
di partecipazione dei cittadini stranieri soggiornanti regolarmente nel Paese alla vita pubblica
locale» in tal senso la Corte ticorda il suo precedente in matetia con la sent. 379/2004 sulla
degittimita della norma statutaria dell’Emilia-Romagna che prevede il diritto di voto di tutti
i residenti nei referendum regionali, secondo un criterio di favore verso la partecipazione, che
trova il suo fondamento nel gia ricordato art. 2, comma 4, del d.Igs. n. 286 del 1998».

442 Sent. 269/2010 resa sulla 1. reg. Toscana n. 29/2009, in cui la Corte ricorda che
lattivazione di una «a rete regionale di sportelli informativi supporta i comuni nella
sperimentazione, avvio ed esercizio delle funzioni relative al rilascio dei titoli di soggiorno;
promuove inoltre il coordinamento tra gli enti locali per lo sviluppo dei servizi volti a
facilitare e semplificare i rapporti tra i cittadini stranieri e la pubblica amministrazione», non
fa che disciplinare una mera attivita di supporto alla rete informativa gia presente ed avviata,
tra altro, sulla base del Protocollo d’intesa stipulato nel 2006 fra ’ANCI (Associazione
Nazionale Comuni Italiani) ed il Ministero dell’Interno, con il quale si ¢ dato inizio ad una
sperimentazione volta ad attribuire progressivamente competenze ai Comuni per quanto
riguarda listruttoria relativa al rilascio ed al rinnovo del permesso di soggiorno. Sul
medesimo tema si veda anche la sent. 156/2006 sulla 1. reg. Veneto 5/2005.
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permessi di soggiorno. Va infine menzionato anche il contributo riconosciuto alle
regioni in materia di formazione professionale e tirocini formativi*?, volto a facilitare
I'ingresso di cittadini stranieri.

La Corte ha altresi chiarito con la sua giurisprudenza che la materia immigrazione
non si esaurisce negli aspetti che attengono alla programmazione dei flussi di
ingresso, di soggiorno sul territorio e di regolarizzazione (sentt. 134/2010;
201/2005). E cosi accolta la bipartizione tra politiche 4 immigrazione (immigration
policy) e per Vimmigrazione™ (immigrant policy). Tra le prime rientrano le attribuzioni
esclusive statali riguardanti le condizioni di ingresso e soggiorno dello straniero sul
territorio, inclusi tutti gli aspetti che attengono alle politiche di programmazione dei
flussi di ingresso (inclusa la regolarizzazione) e di soggiorno nel territorio nazionale;
nelle seconde quelle teleologicamente tese alla promozione, alla tutela e
all'integrazione sul territorio, negli altri ambiti della vita dello straniero, che hanno il
baricentro nella materia sanitaria e sociale, relativi all’assistenza sociale, al diritto allo
studio, all’accesso all’abitazione, alla formazione, e cosi via.

Secondo la dottrina, dalle sentenze indicate puo ricavarsi anche un’altra importante
indicazione relativa alla tutela dei diritti fondamentali degli stranieri irregolari e cio¢
che «nelle materie di competenza residuale, le Regioni possono prevedere
I’estensione di certi diritti fondamentali (rectius “prestazioni fondamentali”) a favore
degli immigrati presenti sul proprio territorio, anche non regolarmente, poiché lo
straniero ¢ titolare di tutti i diritti fondamentali che la Costituzione ticonosce
spettanti alla persona»*®.

Di fronte ad una cosi complessa articolazione tra livelli di governo e fonti del diritto
dellimmigrazione da un lato e differenti tipologie di sfatus e di permesso di
soggiorno, si ¢ ormai ben chiarito da tempo**® come la condizione giuridica dello
straniero non sia in effetti unitaria, ma fortemente frammentata: a livello orizzontale,
in relazione al tipo di permesso di soggiorno e/o status personale, a livello verticale
attraverso ulteriori previsioni di intervento, soprattutto in materia di diritti sociali,
da parte delle Regioni ed enti locali, realizzandosi cosi un ulteriore profilo di

443 Sent. 269/2010, cit.

444 M. VRENNA, Le Regioni di fronte all'immigrazione: linee di tendenga degli nltimi anni, in La
governance dell immigrazione, cit., pp. 397- 436 (spec. p. 425), propone di rivedere la classica
distinzione per trovare una nuova sintesi prevedendo ad esempio il coinvolgimento delle
regioni anche nelle politiche di ingresso, oltre che in quelle di integrazione e propone ad
esempio un coinvolgimento piu significativo in materia di determinazione delle quote di
ingresso, per intercettare le reali esigenze produttive dei territori. L’A. guarda con favore in
chiave comparativa all’esperienza spagnola, pur nella differenza del modello di regionalismo
adottato, quanto alle alla rivendicazioni delle CC.AA. in tema di lavoro e della disciplina
dell’ingresso.

445 . BIONDI DAL MONTE, Op. cit., p. 12; L. RONCHETTI Op. cit., p. 7.

446 F. BIONDI DAL MONTE, La condizione giuridica dello straniero. Alcune chiavi di lettura, in Diritti
oltre frontiera, cit., pp. 22 ss. (spec. p. 39), ricava dalla duplice frammentazione, orizzontale e
verticale, tre coppie di dicotomie all'interno della categoria degli stranieri: quella tra rifugiati
e migranti economici; tra residenti di lungo periodo e neoarrivati, e per finire, tra regolari e
irregolari.
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differenziazione a seconda del luogo di residenza. Allo straniero sara dunque
ticonosciuto un “pacchetto” di diritti, a seconda della regolarita/irregolarita (e,
nell’ambito della regolarita, a seconda del tipo di permesso di soggiorno di cui ¢
titolare) e, in ragione dell’articolazione territoriale delle competenze, a seconda del
luogo di residenza.

Alla luce di queste notazioni si capisce come la materia si collochi all’interno di un «
“ordinamento complesso”, nel senso etimologico del suo significato, come
ordinamento intrecciato (cozzplexus) nel quale convivono soggetti istituzionali tra loro
distinti e interagenti»**’. Di quest’ultimo fanno parte anche le Dichiarazioni e le Carte
dei diritti**® e per finire le disposizioni di diritto interno che non interessano
immediatamente la materia ma pur vi incidono. Per il quadro interno si pensi ai
formanti legislativi esterni al TUI, come le leggi finanziarie e di spending review o, da
ultimo, al d.1. 34/2020 Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e all'economia,
nonché di politiche sociali connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19, c.d. “Rilancio
convertito in 1. 77/2020”, che all’art. 103 ha regolato “I’emersione dei rapporti di
lavoro”.

3. Lo straniero, ovvero il clandestino, nel prisma della legge Bossi-Fini

La legge 30 luglio 2002, n. 189 di Modifica alla normativa in materia di immigrazione e astlo,
pitt nota come legge Bossi-Fini*"’, interveniva a distanza di pochi anni dall’entrata in
vigore del TUI sul suo impianto, acuendo gli spazi repressivi gia presenti. Piu
specificamente riducendo le possibilita di ingressi legali; di ricongiungimento
familiare; introducendo I'istituto del contratto di soggiorno; inasprendo la normativa

sull’allontanamento e sulla lotta all'immigrazione clandestina®®.

447 F. BIONDI DAL MONTE, Le fonti del diritto dell immigrazione, in 1/ diritto in migrazione, cit., pp.
343 ss. (spec. p. 344).

448 La Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo del 1948; la Convenzione europea dei
diritti dell’'uvomo e delle liberta fondamentali del 1950 (CEDU); il Patto internazionale sui
diritti economici, sociali e culturali del 1966; 1a Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti
del fanciullo del 1989; 1a Carta sociale europea; la Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti
delle persone con disabilita del 2006.

449 Per un commento alla norma si vedano A. CAPUTO, La condizione ginridica dei migranti dopo
la legge Bossi-Fini, in Questione Ginstizia, 2002, pp. 964 ss.; L. PEPINO, La legge Bossi-Fini. Appunti
su immigrazgione e democrazia, in Dir., Imm. e Citt., fasc. 3/2002, pp. 9 ss.; M. PAGGL, Prime note
sulla nuova disciplina dei flussi migratori, ivi, pp. 22 ss.; B. NASCIMBENE, Nuove norme in materia
di immigrazione. La legge Bossi - Fini: perplessita e critiche, in Corriere giuridico, n. 4/2003, pp. 532-
540.

450 B interessante notare che. in accordo con le indicazioni che emergono dalle
“Conclusioni” del Consiglio europeo di Siviglia (21 e 22 giugno 2002, punti 33-36) all’art.
1,1a legge 189 si concentra sulla collaborazione con i Paesi terzi e, nel tentativo di favorire
le elargizioni in favore di iniziative di sviluppo umanitario, di qualunque natura, prevede una
serie vantaggi di vantaggi di natura fiscale. Questa generosita a bilanciata dalla possibilita di
rivedere P’elaborazione e la eventuale revisione dei programmi bilaterali di cooperazione
e di aiuto per interventi non a scopo umanitario, tenendo conto della collaborazione
prestata dai Paesi interessati alla prevenzione dei flussi migratori illegali e al contrasto
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Gli slogan e i messaggi politici che hanno accompagnato la presentazione del d.d.l.
alle Camere esasperavano il «pericolo di una vera invasione del’Europa da parte di
popoli che sono alla fame, in preda ad una inarrestabile disoccupazioney.

11 cortocircuito della normativa, che 'accomuna alla precedente e alle successive, ¢
in questo caso piu evidente: la lotta all'immigrazione clandestina crea infatti essa
stessa clandestinita, la riduzione degli spazi di legalita si traduce in un passaggio quasi
obbligato verso I'illegalita. Non ¢ un caso che all’entrata in vigore della norma segui
lo stesso giorno, 10 settembre 2002, anche I'entrata in vigore del d.l. 9 settembre
2002, n. 195 (poi conv. in legge 9 ottobre 2002, n. 222) in materia di legalizzazione del
lavoro irregolare di extracomunitari, ossia la piu importante (in termini numerici)
regolarizzazione di cittadini stranieri®' della storia italiana.

Tra le riforme piu significative rientra sicuramente I'introduzione all’art. 5 bis del
contratto di soggiorno, gia sopra indicato, che radicalizza quel legame gia presente
nel TUI tra 'ingresso e la permanenza sul territorio dello straniero e lo svolgimento
di un’attivita lavorativa.

Il legame indissolubile che la legge fa emergere ¢ la contraddittorieta «tra quella
clandestinita a parole condannata e combattuta, ma nei fatti profondamente
funzionale a molteplici esigenze delle pitt 0 meno informali economie nazionali»*?.
Proprio a proposito del rapporto tra lavoro, cittadinanza, diritti e doveri del cittadino
straniero si nota come 1 valori di dignita, rispetto, riconoscimento, circolazione e
inclusione, tipici della vocazione riconosciuta al lavoro (e non solo) dalla Carta
Costituzionale, subiscono un depotenziamento. Facendo del lavoro Ia
precondizione di ingresso e soggiorno si istituirono surrettiziamente meccanismi di
controllo e disciplinamento per 1 quali il dovere del lavoro dello straniero si svuota
di quei valori prima indicati*: il lavoro diventa per lo straniero il perno non solo del
sua sussistenza economica, ma anche della sua posizione regolare sul territorio.

La 1. 189 per prima ha collegato la protezione umanitaria con il diritto d’asilo
disponendo che «nell’esaminare la domanda di asilo le commissioni territoriali

delle organizzazioni criminali operanti nell'immigrazione clandestina, nel traffico di esseri
umani, nello sfruttamento della prostituzione, nel traffico di stupefacenti, di armamenti,
nonché in materia di cooperazione giudiziaria e penitenziaria e nella applicazione
della normativa internazionale in materia di sicurezza della navigazione. Sul punto B.
NASCIMBENE, Op. cit.

451 M. AMBROSINL, Immigrati stranieri e famiglie italiane: la formazione di un welfare parallelo, tollerato,
miisconosciuto, in 1/ diritto in migrazione, cit., pp. 318 ss., definisce il meccanismo delle sanatorie
un pilastro della gestione dei flussi migratori. Piu precisamente le quattro introdotte dal 1986
al 1998 hanno portato alla regolarizzazione di 790.000 migranti; la sanatoria del 2002 ha
regolarizzato 630.000 migranti; quella del 2009, 300.000; nel 2012 la sanatoria ha portato
alla regolatizzazione di 130.000 persone straniere. Dati alla mano. il d.1. 195/2002 ha
condotto al numero pit elevato di regolarizzazioni.

452 G. BASCHERINL, I doveri costituzionali degli immugrati, cit., p. 115. Contratto di soggiorno
che, precisa A., si pone potenzialmente in contrasto con le previsioni degli artt. 35 e ss.
Cost., assumendo la cittadinanza come fattore discriminante nella disciplina dei contratti
individuali, nell’effettivo godimento di quei diritti individuali e collettivi connessi alla
condizione di lavoratore.

453 Ivi, p. 119; 1. GJERG]L, Espulsione, trattenimento, disciplinamento, cit.
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valutano per i provvedimenti di cui all’art. 5, 6° comma, del citato testo unico di cui
al decreto legislativo n. 286 del 1998, le conseguenze di un rimpatrio alla luce degli
obblighi derivanti dalle convenzioni internazionali di cui I'Italia ¢ firmataria e, in
particolare, dell’art. 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uvomo e delle liberta fondamentali, ratificata ai sensi della 1. 4 agosto 1955 n. 84».
La finalita essenziale, anche se non unica, della novella legislativa ¢ la lotta
all'immigrazione clandestina, cui si rifanno le misure da un lato volte alla
prevenzione degli ingressi attraverso una attivita di vigilanza delle frontiere
marittime, che consente 'impiego anche di navi della marina militare, in ausilio e
supplemento rispetto a quelle in normale servizio di polizia (art. 12, commi 9 bis e
9 ter); dallaltro lato di diritto penale della difesa delle frontiere, attraverso
I'inasprimento delle pene contro il favoreggiamento dell'immigrazione clandestina,
aggiungendo ai motivi di respingimento alla frontiera (art. 4) quello di aver riportato
una condanna, anche a seguito di patteggiamento, per vari tipi di reati (per i quali ¢
previsto P'arresto obbligatorio in flagranza, art. 380 c.p.p., commi 1 e 2; per reati
concernenti gli stupefacenti, la liberta sessuale, 'immigrazione clandestina, la
prostituzione). Proprio in riferimento all’inasprimento delle fattispecie penali la
Corte di Cassazione ha sottolineato come le disposizioni della 1. 189 «hanno solo
accentuato il carattere di tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica di alcune
disposizioni, in parte capovolgendo la visione solidaristica in una esclusivamente
repressiva» (III sez. pen., sent. 3162/2003).

L’altro versante su cui la 1. 189 ha fatto perno per la lotta all'immigrazione ¢ stato
quello delle misure di allontanamento, modificando la legge previgente su piu punti
ed anzitutto con I'immediata esecutivita del provvedimento di espulsione
amministrativa, anche se sottoposto a gravame da parte del migrante, con
conseguente compressione della tutela giurisdizionale (art. 12, co. 1, 1. 189 modifica
Part. 13, co. 3 TUI); poi con lesecuzione dell’espulsione affidata al mezzo
dell’accompagnamento coatto alla frontiera in tutti casi, ad eccezione di quello in cui
lo straniero non abbia rinnovato il permesso di soggiorno entro i sessanta giorni
previsti dalla legge (art. 12, co. 3-sexies, lett. ¢, 1. 189 modifica I'art. 13, comma 4);
ancora con 'inasprimento della pena per il reato di divieto di reingresso; infine con
I'allungamento del periodo massimo del trattenimento nei CPT, da trenta a sessanta
giorni.

L’immediata esecutivita dell’espulsione, controbilanciata da un procedimento di
convalida znaudita altera parte, produceva un evidente difetto di effettivita non solo
della liberta personale, ma anche del diritto di difesa, destinato a realizzarsi in una
fase tardiva, ossia quando lo straniero era gia stato rimpatriato.

L’altra importante novita di rilevo ¢ lintroduzione, con lart. 32, della novella
dell’istituto del trattenimento amministrativo anche per i richiedenti asilo**, in centri
ad hoc1 centri di identificazione (tema su cui si tornera nel capitolo quarto).

454 1. TRUCCO, Le modifiche alla legge n. 189/2002 in tema d'asilo, in Dir., Imm. ¢ Citt., fasc.
3/2002, pp. 102 ss.
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Sulla normativa qui succintamente ripercorsa si segnala la pronuncia®™ della
Consulta con sent. 222/2004, che ha dichiarato lillegittimita costituzionale dell’att.
13, co. 5-bis, del TUI, nella parte in cui non prevedeva che il giudizio di convalida
dell’esecuzione del provvedimento di accompagnamento alla frontiera dovesse
svolgersi nel contraddittorio tra le parti e con le garanzie della difesa.

Tale pronuncia ¢ importante perché nel solco di essa vi fu un altro importante
intervento del legislatore: con 1. 271/2004 fu infatti reintrodotta la sospensiva del
provvedimento di espulsione fino al giudizio di convalida, ma al tempo stesso, «in
una chiara ottica di indebolimento delle garanzie nei confronti degli stranieri fu
devoluto alla competenza del giudice di pace il contenzioso relativo
all’allontanamento degli stranieri»*’. Si tratta, come noto, di un giudice non togato,
la cui fisionomia ordinamentale lo colloca in un contenzioso di natura per lo piu
conciliativa, «attribuendogli competenze non in sintonia con esigenze deflattive e
con il significato costituzionale della riserva di giurisdizione»™’. Al giudice di pace
sono assegnate le competenze in materia di convalida dei trattenimenti e degli
accompagnamenti coattivi, ossia importanti competenze de /libertate che, oltre a
coinvolgere I'art. 13 Cost, implicano anche valutazioni ulteriori che si riferiscono al
divieto di respingimento. Piu precisamente, il giudice viene chiamato a valutare
potenziali lesioni al diritto di non subire trattamenti inumani e degradanti, tortura o
al diritto alla vita. Prima ancora che porsi qui un problema relativo al rispetto della
riserva di giurisdizione, se cio¢ essa sia soddisfatta dalla presa in carico dell’atto da
controllare da parte di un giudice non professionale, la natura dei diritti coinvolti

pone un problema sotto il profilo della logica delle istituzioni*®,

4. La disciplina della condizione dello straniero nella morsa dei
cc.dd. “pacchetti sicurezza”

455 Per un commento si vedano G. BASCHERINI, La Corte costituzionale dichiara ['illegittimita
costituzionale di alcune disposizioni della legge Bossi-Fini, in Costituzionalismo.it, 20 luglio 2004; A.
RAUTL, La liberta personale degli stranieri fra (ragionevole) limitazione e (illegittima) violazione: la
Consulta segna un'ulteriore "tappa" nel tortnoso "cammino' degli exctracomunitari, in Forum di Quaderni
costituzionale, 25 luglio 2004.

456 C. CORSL, Un (in)arrestabile indebolimento delle garangie costituzionali nei confronti degli stranierz?,
in Osservatorio sulle fonti, fasc. 2/2018, p. 5.

457 D. LOPRIENO, “I7attenere e punire”, cit., p. 108. Ancora sul punto A. CAPUTO, L. PEPINO,
Gindice di pace e habeas corpus dopo le modifiche al testo unico sull immigrazione, in Dir., Imm. e Citt.,
fasc. 3/2004, pp. 13 ss., che, sullindebolimento della riserva di giurisdizione scrivono:
«quando ¢ in gioco U'babeas corpus il significato costituzionale della riserva di giurisdizione
impone di attribuire le relative competenze al giudice professionale, ossia a un magistrato
che, svolgendo lattivita giudiziaria in via esclusiva e non temporanea, ha un profilo
ordinamentale in grado di esercitare un controllo “forte” sulla legittimita della coercizione
personale provvisoria disposta dall’autorita di polizia» (p. 23).

458 In tal senso F. CORVAJA, Lo straniero ¢ i suoi gindict, in Riv. Dir. Cost.,, Migrazions, cit., pp.
141 ss. (spec. p. 140).
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Dal breve scenatio tratteggiato emergono alcune peculiarita caratterizzanti®™ il
diritto dell’immigrazione anche negli sviluppi successivi della materia, fino a oggi: la
logica emergenziale; le modifiche indirette al TUI; le sollecitazioni provenienti
dall’UE; I*“amministrativizzazione” delle liberta e dei diritti degli altri.

I solleciti provenienti dal’'UE trovano fondamento nell’entrata in vigore il 1°
dicembre 2009 del Trattato di Lisbona™”, che apporta significative modifiche nel
settore asilo e immigrazione. L.a materia viene collocata nel Titolo V del TFUE, con
I'obiettivo di realizzare lo «spazio di liberta, sicurezza e giustizia nel rispetto dei
diritti fondamentali»*”', garantendo I’assenza di controlli sulle persone alle frontiere
interne e lo sviluppo di una politica comune in materia di asilo, immigrazione e
controllo delle frontiere esterne, fondata sulla solidarieta tra Stati membri ed equa
nei confronti dei cittadini dei Paesi terzi (sul tema si tornera nel capitolo quarto). Si
sottolinea il passaggio, rispetto al precedente Trattato di Amsterdam, dalle “misure
comuni” alla “politica comune” nella materia*®. All’art. 78, par. 1 ¢ poi indicato il
settore dell’asilo e la volonta di sviluppare una politica comune in materia di asilo,
di protezione sussidiaria e di protezione temporanea, volta a offrire uno status
appropriato a qualsiasi cittadino di un paese terzo che necessita di protezione
internazionale e a garantire il rispetto del principio di non respingimento. Detta
politica deve essere conforme alla convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 e al
protocollo del 31 gennaio 1967 relativi allo status dei rifugiati, e agli altri trattati
pertinenti. Con il Trattato di Lisbona la Carta dei diritti del’UE ha assunto come
noto lo stesso valore giuridico dei Trattati e del diritto primario e un valore specifico
anche rispetto all’effettivita dei diritti, in particolare quale fonte che sia la Corte di
Giustizia UE, sia i giudici nazionali devono tener conto per «assicurare che gli
obblighi di protezione degli Stati membri nei confronti dei non cittadini che provano
ad attraversare le frontiere nazionali o che si muovono entro lo spazio giuridico
europeo si conformino, da un lato, agli standards CEDU e, dall’altro, alle norme
costituzionali statali in materia di diritti e liberta fondamentali della persona

migrante»“’3 .

459 F. BIONDI DAL MONTE, L fonti del diritto dell immigrazione, cit., p. 355.

460 Anche in questo caso si rinvia a scritti di approfondimento specifico, ex multis: P.
BILANCIA, M. D’AMICO (a cura di), La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbona, Milano,
Giuffre, 2009; C. FAVILLL, I/ Trattato di Lisbona e la politica dell'Unione europea in materia di visti,
asilo e immigrazione, in Dir., Imm. e Citt., fasc. 2/2010, pp. 7-30; B. NASCIMBENE, F. ROSSI
DAL POZz0, Diritti di cittadinanza e liberta di circolazione nell' Unione Europea, Padova, Cedam,
2012; D. VITIELLO, L agione esterna dell’Unione enropea in materia di immigrazione e asilo: linee di
tendenza e proposte per il futuro, in Dir., Inm. e Citt., fasc. 3-4/2016, pp. 9-38.

461 Articolo 67, par. 1 TFUE (ex articolo 61 del TCE ed ex articolo 29 del TUE).

462 F. SCUTO, Op. cit., p. 85 che sottolinea come 'obiettivo di una politica comune venga
assorbito nel TUE e nel TFUE come una “wmission” che ’'Unione dovra affrontare.

463 B. CAVASINO, Diritti, sicurezza, solidarieta e responsabilita nella protezione della persona migrante,
in federalismi.it, focus human rights, fasc. 3/2018, p. 9. L’A. ricorda lintervento della Corte
Costituzionale con sent. 269/2017 che riconosce nella Carta di Nizza una fonte del diritto
con caratteristiche uniche, dato il valore costituzionale intrinseco che la connota. L.a Carta
potrebbe avere secondo I’A. le caratteristiche per portare il costituzionalismo nazionale al
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Fatta questa necessaria premessa di inquadramento sistematico della disciplina nel
solco della c.d. tutela multilivello dei diritti, ¢ ora utile passare all’argomento
specifico che qui si vuol trattare: 'incessante emergenza di cui la materia ¢ afflitta.
In tal senso puo leggersi come paradigmatica la retorica con la quale la politica si
accosta alla tematica, ma ancor di piu lo strumento giuridico adoperato per le riforme
che la interessano: la decretazione d’urgenza e i pacchetti sicurezza. Se ¢ consentita
una nota di colore, da quando chi scrive ha intrapreso il percorso di dottorato si
sono succeduti ben tre decreti-legge che hanno riscritto buona parte delle regole,
soprattutto in materia d’asilo. Ai quali si ¢ recentemente aggiunto un quarto decreto-
legge in materia di immigrazione e protezione internazionale, negli ultimi mesi in cui
mi accingevo a trarre le fila di questo lavoro.

Nella logica emergenziale rientra dunque il ricorso sistematico alla decretazione
d’urgenza*® impiegato con un richiamo costante alla domanda di sicurezza, alle
ragioni di necessita e d’urgenza che spesso si prestano peraltro all’accusa di essere
richiami apodittici. Del resto, questa censura ¢ nota e ripetuta, come nota la patologia
della reiterazione dei decreti-legge non ancora convertiti in legge, dichiarata
incostituzionale fin dalla pronuncia della Consulta n. 360/1996. Ancora oggi non si
riesce tuttavia a superare il sistematico impiego distorto di tale tipo di atto che spesso
non ne confina il ricorso solo ad una conclamata ed evidente eccezionalita.

La responsabilita di tale abuso non ¢ peraltro da imputare unicamente al Governo,
ma anche alle Camere, che rinunciano spesso (per ragioni di indirizzo politico
generale e di sostegno alla stabilita della maggioranza) a svolgere in sede di
conversione un serio ed incisivo controllo sulla effettiva legittimita dei suoi
presupposti. Lo stesso deve dirsi per I'assenza di controllo preventivo del Presidente
della Repubblica sul testo e sui presupposti del decreto-legge. La scelta della
promulgazione della legge, anche se accompagnata da missive ed avvertimenti, ¢

di la delle frontiere dello Stato, a patto che la si consideri sia nella prospettiva del primato
del diritto dell’'Unione, sia come custode del costituzionalismo dei diritti e delle liberta
europee. In tema anche M. CARTABIA, La tutela multilivello dei diritti fondamentali - il cammino
della giurisprudenza costitugionale italiana dopo entrata in vigore del Trattato di Lisbona - Incontro
trilaterale tra le Corti costituzionali italiana, portoghese ¢ spagnola - Santiago del Compostela 16-18
ottobre 2014, in
https:/ | wwmw.cortecostituzionale.it/ documenti/ convegni_seminari/ RI_Cartabia_santiago2014.pd

464 A titolo meramente riepilogativo dopo I'emanazione del TUI: il decreto-legge n.
195/2002, convertito in 1. n. 222/2002; il decreto-legge n. 241/2004, convertito nella L. n.
271/2004; il decreto-legge n. 144/2005, convertito in 1. n. 155/2005; il decreto-legge n.
300/20006, convertito in L n. 17/2007; il decreto-legge n. 10/2007, convertito in L n.
46/2007; decreto-legge n. 92/2008, convertito in 1. n. 125/2008; il decreto-legge n.
112/2008, convettito in L. n. 133/2008; il decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11, convertito
con modificazioni con legge 23 aprile 2009, n. 38; il decreto-legge n. 76/2013, convertito
inl. n. 99/2013; il decreto-legge n. 93/2013, convertito in 1. n. 119/2013; il decreto-legge n.
104/2013, convettito in 1. n. 128/2013; il decreto-legge n. 145/2013, convertito in 1. n.
9/2014; il decreto-legge n. 146/2013, convertito in 1. n. 10/2014; il decreto-legge n.
7/2015m convertito in 1. 43/2015; il decteto-legge n. 13/2017, convertito in 1. n. 46/2017;
il decreto-legge n. 113/2018, convertito in 1. n. 132/2018; il decreto-legge n. 53/2019,
convertito in L. n. 77/2019.
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costituzionalmente 1'unico dato rilevante: «l dato costituzionale decisivo ¢ quello
giuridico-formale di una legge efficace e in vigore proprio in ragione della firma del
Presidente della Repubblica. Per contro, le perplessita del Colle non hanno alcun
rilevo giuridico sulla legge promulgata, non obbligano le Camere a ritornare sulla
materia disciplinata, né vincolano in alcun modo I'amministrazione in sede
applicativa»'®.

Ulteriori vizi formali, poi, emergono dalla mancata omogeneita teleologica, ossia del
collegamento che si impone tra contenuto specifico, omogeneo e corrispondente al
titolo al decreto legge, richiesto ex art. 15, co. 3 della 1. 400/1988, come interpretato
anche dalla giurisprudenza costituzionale (sentt. 170/2017, 244/2016, 22/2012).
Di piu ampio respiro sono invece le modifiche introdotte con i1 decreti legge,
composte come «dalla sovrapposizione di una serie di disposizioni dall’oggetto
eterogeneo che non appaiono accomunate dal fine di reagire a un’unica e
determinata situazione di straordinarieta»™’ e che sembrano introdurre modifiche
“di sistema” al TUI, piuttosto che interventi mirati a risolvere singole situazioni di
eccezionalita.

L’(ab)uso del decreto-legge lede «il principio di sovranita popolare, sia esautorando
il Parlamento quale sede di confronto tra le forze politiche, sia ostacolando lo
sviluppo della discussione nella societa»*®®, specie quando poi in sede di conversione
si adottano maxiemendamenti o si pone la questione di fiducia.

A questa prospettiva si aggiunge il sistematico accostamento del tema
dellimmigrazione a quello della sicurezza, che richiama assieme emergenza,
sentimento di insicurezza collettivo, uso simbolico del diritto penale. La coppia
immigrazione-sicurezza «ha l'evidente obiettivo di indurre (o consolidare) la

465 A. PUGIOTTO, Op. cit., p. 42. L’A. si riferisce proprio alla missiva che accompagno la
promulgazione della legge 94/2009, seppure critica da parte dell’allora Presidente
Napolitano resta giuridicamente inerte, dando adito allidea di un impenetrabile controllo
del Quirinale su questa materia.

466 Corte Cost., sent. 16 febbraio 2012, n. 22: «Il presupposto del “caso” straordinario di
necessita e urgenza inerisce sempre e soltanto al provvedimento inteso come un tutto
unitario, atto normativo fornito di intrinseca coerenza, anche se articolato e differenziato al
suo interno. La scomposizione atomistica della condizione di validita prescritta dalla
Costituzione si pone in contrasto con il necessario legame tra il provvedimento legislativo
urgente ed il “caso” che lo ha reso necessario, trasformando il decreto-legge in una congerie
di norme assemblate soltanto da mera casualita temporale» (Considerato in diritto 3.3). Si veda
sul punto R. BIN, G. PITRUZZELLA, Le¢ fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 2019, p. 182. La
Corte discorre di un presupposto di necessita e di urgenza che riguarda tanto il decreto legge
quanto la legge di conversione riguardato come un tutto unitario e coerente. I richiesta
dunque altrettanta coerenza anche per gli emendamenti apportati dal Parlamento, 1 quali
pure devono essere sorretti dai medesimi presupposti di necessita e di urgenza e risultare
omogenei tispetto al resto dell’atto (sent. 22/2012).

467 G. SANTOMAURO, [ diritti degli stranieri al tempo del “decreto sicurezza” e le “ombre” della giustizia
costituzionale: osservazioni a margine della sentenza n. 194/2019, in Nomos, fasc. 1/2020, p. 4.

468 A. ALGOSTINO, I/ decreto “Sicurezza e immigrazione” (decreto legge n. 113 del 2018): estinzione del
diritto di asilo, repressione del dissenso e diseguaglianza, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2018, pp. 167
ss. (spec. p. 171).
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convinzione che 1 responsabili dellinsicurezza diffusa sono i migranti e di
contribuire alla realizzazione di quello che ¢ stato felicemente definito un

nazionalismo autoritario»*®’.

4.1 Il Pacchetto Sicurezza 2008-2009

Nel solco di queste indicazioni s’inserisce il “pacchetto sicurezza”, approvato tra il
2008 e i 2009 nel corso della XVI legislatura. I due provvedimenti principali del
pacchetto sicurezza, il decreto-legge 92/2008 Misure urgenti in materia di sicurezza
pubblica, convertito in legge 125/2008 e la legge 94/2009 Recante disposizioni in materia
di sicurexza pubblica, dedicano ampio spazio alle disposizioni volte a contrastare
I'immigrazione illegale e a fare fronte a questioni di ordine e sicurezza pubblica. 11
ticorso alla nozione della sicurezza pubblica funge da collante*”” all’uso simbolico
del diritto penale, che viene utilizzato sia per modificare norme penali e di procedura
penale, sia misure di prevenzione, sia infine allo scopo di introdurre nuove
fattispecie (o appesantire quelle gia vigenti) nel TUI, fino ad arrivare ai poteri dei
sindaci.

Facevano parte dello stesso pacchetto anche tre schemi di decreto legislativo
tispettivamente in materia di ricongiungimento familiare®”', diritto di asilo*”” e libera
circolazione di cittadini comunitari, i primi due poi emanati e lo stato di emergenza
disposto con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 21 maggio 2008,
che lo ha dichiarato con riferimento agli insediamenti di nomadi nel territorio delle
regioni Lombardia, Lazio e Campania, atto successivamente dichiarato illegittimo
dal Consiglio di Stato (sent. n. 6050/2011).

Agli stessi anni risale I'inizio della cooperazione italo-libica con la stipula del Trattato
di amicizia, partenariato e cooperazione tra la Repubblica italiana e la Grande Giamabiria araba
libica popolare socialista, fatto a Bengasi il 30 agosto 2008 e ratificato con legge 6
febbraio 2009, n. 7. Esso all’art. 19, co. 2, ha previsto la realizzazione di un sistema
di controllo delle frontiere terrestri libiche per la lotta all'immigrazione clandestina,
unitamente al protocollo di attuazione del 2009 per Torganizzazione di

469 1. PEPINO, Le nuove norme su immigrazione e sicurexza: punire i povers, in Questione Giustizia,
che riprende A. ALGOSTINO, Verso un nagionalismo antoritario, 1 dicembre 2018, rinvenibile
all’utl: www.volerelaluna.it/ in-primo-piano/ 2018/ 12/ 01/ il-decreto-sicurezza-e-immigrazione-verso-un-
nazionalismo-antoritario

470 Espressione utilizzata da G. BASCHERINI, Noze sulla penalizzazione delle irregolarita migratorie.
Though this be madness, yet there is method in’t, in Rip. Dir. Cost., 2010, p. 7.

471 Decreto Legislativo 3 ottobre 2008, n. 160, Modifiche ed integrazioni al decreto legislativo 8
gennato 2007, n. 5, recante attuazione della direttiva 2003/ 86/ CE relativa al diritto di riconginngimento
Sfamiliare.

472 Decreto Legislativo 3 ottobre 2008, n. 159, Modifiche ed integrazion: al decreto legislativo 28
gennato 2008, n. 25, recante attuazione della direttiva 2005/85/CE relativa alle norme minime per le
procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato.

473 Per un commento puntuale si rinvia a L. DI MAJO, 1. PATRONI GRIFFL, Migrazioni ¢
relagioni bilaterali tra ltalia e Libia dal Trattato di Bengasi 2008 a/ Memorandum of
Understanding de/ 2017, in Rassegna di diritto pubblico enrgpeo, fasc. 1/2018, pp. 203 ss.
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pattugliamenti marittimi congiunti davanti alle coste libiche. In particolare stabiliva
il dirottamento verso le coste libiche di navi intercettate in alto mare o in acque
territoriali libiche mentre svolgevano attivita legate allimmigrazione irregolare e
dunque anche di soccorso umanitario. Si ¢ trattato di operazioni di push-back che
hanno determinato la condanna all’Italia con la celebre sentenze Hirsi e al. ¢. Italia*™
per il dirottamento delle imbarcazioni con a bordo 1 naufraghi soccorsi verso le coste
libiche, violando cosi le norme di diritto internazionale sui respingimenti.

Nella spirale sicuritaria*” introdotta dal Pacchetto sicurezza rientrano in chiave
marcatamente criminalizzante, su tutti, 'introduzione del reato di «ingresso e
soggiorno illegale nel territorio dello Stato» con I'art. 10 bis del TUI aggiunto dall’art.
1, comma 16, lettera a), della legge 94/2009, e dell’aggravante comune per i fatti
commessi dal soggetto «mentre si trova illegalmente sul territorio nazionaley, all’ art.
61, numero 11-bis, introdotta dall’art. 1, comma 1, lettera f), del d.I. 92/2008*"°.
Altra previsione che si ¢ caratterizzata per la natura poliziesca ¢ l'art. 9 del d.L
92/2008 che ha mutato la denominazione*”” dei “centri di permanenza temporanea

474 Corte Edu (GC), Hirsi ¢ al. ¢. Italia, sentenza del 23 febbraio 2012. In quell’occasione
I'Italia fu altresi condannata per molteplici violazioni della Cedu: dell’art. 3, per aver esposto
i profughi al subire trattamenti inumani e degradanti; dell’art. 4 Protocollo 4 per aver violato
il divieto di espulsioni collettive; dell’art. 13 per non aver assicurato il diritto ad adire
lautorita giudiziaria. Per note alla sentenza si vedano ex multis: P. BONETTL, La decisione Hirsi
Jamaa e altri c. Italia: 7 respingimenti collettivi in mare violano i diritti fondamental, in Quaderni
costituzionali, fasc.. 2/2012, pp. 447- 449; S. ZIRULLA, [ respingimenti nel mediterraneo tra diritto
del mare e diritti fondamentali, in Osservatorio AIC, n. 2/2012; A. LIGUORL, La Corte Eurgpea dei
Diritti Dell'Uomo condanna ['ltalia per i respingimenti verso la Libia del 2009: il caso Hirsi, in Rivista
di diritto internazionale, fasc. 2/2012, pp. 415 ss.

475 G. BASCHERINL, Note sulla penalizzagione delle irregolarita migratorie, cit. pp. 7-10, ricostruisce
in sintesi la normativa, che da un lato accentua la criminalizzazione dello straniero e dall’altro
«si accompagna ad una serie di misure amministrative che concorrono a fare “terra bruciata”
attorno all’immigrato irregolare (...)» (p. 10).

476 e due disposizioni sono state scrutinate dalla Corte Costituzionale con esiti differenti:
mentre nella sentenza 249/2010 (vd. supra par. 2.3) si ¢ dichiarata la incostituzionalita
dell’aggravante comune di c.d. clandestinita, per violazione degli artt. 3 e 25, co. 2 Cost., con
la sent. 250/2010 si ¢ fatta salva I'introduzione del reato dell’art. 10 bis, ritenendo infondate
le questioni sulla materialita e Doffensivita del reato osservando che oggetto
dell’incriminazione non sarebbe un modo d’essere della persona, ma uno specifico
comportamento trasgressivo delle norme vigenti in materia di controllo det flussi migratori.
Introduzione del reato che rientra nella legittima disponibilita del legislatore nell’ambito
delle misure di contrasto all'immigrazione irregolare. Per una ricostruzione piu approfondita
si rinvia a F. SCUTO, Op. cit., pp. 208-211; L. MASERA, Costituzionale il reato di clandestinita,
incostituzionale I'aggravante: le ragioni della Corte costituzionale, in Dir., Imm. ¢ Citt., fasc. 3/2010,
pp. 37-58; e piu di recente C. RUGGERO, La depenalizzazione del reato di “immigragione
clandestina”: un’occasione mancata per il sistema penale italiano, in Dir. Pen. cont., fasc. 2/2017, pp.
135 ss.

477 i, utile svolgere un breve approfondimento su un aspetto particolare dell’istituto, quello
semantico, giacché esso ha interessato non solo 1 giuristi, ma anche filosofi, sociologi e
linguisti La prospettiva delle denominazioni via via assegnate ai centri, consente infatti di
verificare la “ritrosia” del legislatore (da taluni indicata come mimetismo istituzionale, o
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edulcorazione semantica, o ancora come definizione legislativa accattivante) ad individuare
una nomenclatura indicativa del reale fenomeno disciplinato. Ossia la restrizione della
liberta personale che in essi si svolge, come suggerito dalla ricchissima dottrina sul tema (e
pit di recente da una studiosa fra le pit attente al tema) e a chiare lettere dalla sent.
105/2001 della Consulta. L’istituto del trattenimento amministrativo si ¢ in effetti prestato
ad una originale ridenominazione negli anni: da CPTA, con cui il legislatore ha voluto
sottolineare la sia dimensione solidaristica a CIE, termini con cui si ¢ posto da un lato
Paccento sulla finalita e sull’efficientismo dei centri volti all’allontanamento del clandestino,
e dall’altro la volonta di rendere piu facile la distinzione tra i centri di espulsione e centri di
accoglienza (tispettivamente CPA e CARA); da ultimo la 1. 47/2017 ha introdotto la nuova
nomenclatura CPR (Centri di permanenza per il rimpatrio) nel solco del doppio binario
“dignita del trattenuto/ efficienza dell’allontanamento”. Il corto circuito tra nomenclatura
dissonante e situazione effettiva in diritto si realizza in danno della percezione delle garanzie
dell’habeas corpus.  Si tende infatti a sminuirne la necessita di tutela nei luoghi del
trattenimento degli espellendi evocando la retorica liberale statunitense della “prison with three
walls”, cio¢ di una prigione cui manca una parete, poiché lo straniero trattenuto conserva
sempre la teorica possibilita di recuperare la propria liberta lasciando volontariamente il
territorio nel quale ¢ considerato wndesirable (vedi cap. 1, par. 2). Molto chiara in tal senso ¢
la sentenza appena richiamata, con cui la Corte (seppure in una pronuncia interpretativa di
rigetto) chiarisce che «ll trattenimento dello straniero presso i centri di permanenza
temporanea e assistenza ¢ misura incidente sulla liberta personale, che non puo essere
adottata al di fuori delle garanzie dell’articolo 13 della Costituzione. Si puo forse dubitare se
esso sia 0 meno da includere nelle misure restrittive tipiche espressamente menzionate
dall’articolo 13; e tale dubbio puo essere in parte alimentato dalla considerazione che il
legislatore ha avuto cura di evitare, anche sul piano terminologico, I'identificazione con
istituti familiari al diritto penale, assegnando al trattenimento anche finalita di assistenza e
prevedendo per esso un regime diverso da quello penitenziarion. La bibliografia sul tema ¢
veramente ricca. Senza avere la pretesa dell’esaustivita si segnalano ex multis: le recenti
monografie di D. LOPRIENO, “I7attenere ¢ punire”, cit. e di E. VALENTINI, Detengione
amministrativa dello straniero e diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2018, nonché ancora D.
LOPRIENO, Detenzione amministrativa dello straniero, in Digesto delle discipline pubblicistiche,
aggiornamento 2015, Torino, Utet (completare la nota); ID., I campi per stranieri: lnoghi di
conditio inbumana o strumenti indefettibili per la conservazione della sovranita dello Stato?, in S.
Gambino, G. D’Ignazio (a cura di), Inmmigrazione e diritti fondamentali. Fra costituzioni nagionali,
Unione enropea e diritto internazionale, Milano, Giuffre, 2010, pp. 505 ss.; F. PASTORE, Migragioni
internagionali e ordinamento ginridico, in L. Violante (a cura di), Storia d’Italia, Annali 14, Legge,
diritto, ginstizia, Torino, Einaudi, 1998, pp. 1031-1123; A. CAPUTO, Espulsione ¢ detenzione
amministrativa degli straniers, in Questione Ginstizia, 0.3/1999, pp. 424 ss.; ID., La detenzione
amministrativa e la Costituzione: interrogativi sul diritto speciale degli stranieri, in Dir., Imm. e Citt.,
fasc. 1/2000, pp. 51 ss.; G. SAVIO, Controllo ginrisdizionale e diritto alla difesa degli stranieri
trattenuti presso i Centri di permanenza temporanel, ivi, pp. 63 ss.; P. BONETTL, Ingresso, soggiorno e
allontanamento, Sezione Prima - Profili generali e costituzionali, in B. Nascimbene (a cura di), Diritto
degli stranieri, Padova, Cedam, 2004, pp. 576-634; A. DI MARTINO, Centri, campi, Costituzione,
in Dir,, Imm. e Citt., fasc. 1/2014, p. 34 ss.; 1. GJERG]L, I/ trattenimento dello straniero in attesa di
espulsione. cit.; 1D., Espulsione, trattenimento, disciplinamento. 11 ruolo dei CPT nella gestione della forza
lavoro clandestina, in DEP, n. 5-6/20006, pp. 97 ss.; M. SAVINO, Op. ¢it.; G. CAMPESL, Op. cit..
Si ¢ gia accennato che il tema ha interessato molto i sociologi tra cui si rinvia ex multis a A.
DAL LAGO, Non-persone. L esclusione dei migranti in una societa globale, Milano, Feltrinelli, 1999;
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e assistenza” in “centri di identificazione ed espulsione”, dissolvendo cosi ogni
dubbio precedente sulla presunta finalita assistenziale o umanitaria*’® dei centri per
I'espulsione. Il nuovo nomen iuris individuava in maniera secca le finalita del centro e
eliminazione dell’aggettivo “temporanea” indicava la “normalizzazione” del ricorso
alla detenzione amministrativa, riscrivendo cosi il rapporto eccezione-regola, e
preludendo altresi all’allungamento del periodo massimo di trattenimento, che
sarebbe avvenuto da li a poco, con la 1. 94/2009 all’art. 1, co. 22, lett. 1, che aggiunge
all'articolo 14, co. 5, i seguenti periodi: «Trascorso tale termine, in caso di mancata
cooperazione al rimpatrio del cittadino del Paese terzo interessato o di ritardi
nell'ottenimento  della necessaria documentazione dai Paesi terzi, il questore puo
chiedere al giudice di pace la proroga*” del trattenimento per un periodo
ulteriore di sessanta giorni. Qualora non sia possibile procedere all'espulsione in
quanto, nonostante che sia stato compiuto ogni ragionevole sforzo, persistono le
condizioni di cui al periodo precedente, il questore puo chiedere al giudice
un'ulteriore proroga di sessanta giorni. Il periodo massimo complessivo di
trattenimento non puo essere superiore a centottanta giorni (...)».

La scelta fu presentata dal Governo come anticipazione dell’attuazione della direttiva
2008/115/UE (c.d. rimpatri), recante norme e procedure comuni applicabili negli
Stati membri al rimpatrio di cittadini di paest terzi il cui soggiorno ¢ irregolare. In
essa la dottrina ha individuato invero una scelta selettiva ed elusiva della direttiva da
parte del governo italiano.

La disciplina europea era nata con l'obiettivo di istituire un’efficace politica in
materia di allontanamento e rimpatrio, da realizzare in maniera umana e nel pieno
rispetto dei diritti fondamentali dei migranti e della loro dignita (cons. 2 della
direttiva). E stata cosi introdotta una normativa orizzontale in materia di soggiorno
irregolare dei cittadini stranieri nello spazio U.E. e sull’'uso della forza secondo i
criteri di proporzionalita ed efficienza, che ha previsto in capo agli Stati 'obbligo di

P. Basso, F. Perocco (a cura di), G/ immigrati in Europa. Diseguaglianze, razgzismo, lotte, Milano,
Franco Angeli, 2003; tra i filosofi piu divisivi (anche) su questo tema con il paradigma dello
“stato d’eccezione” vi ¢ G. AGAMBEN, Homo sacer. Edizione integrale (1995-2015), Macerata,
Quodlibet, 2018; e piu recentemente D. DI CESARE, Stranieri residenti. Una filosofia della
migrazione, Torino, Bollati Boringhieri, 2017; sia consentito infine, il rinvio a M. Tuozzo,
Stranieri ai diritti?, Recensione a: Donatella Loprieno, Trattenere ¢ punire. La detenzione amministrativa
dello straniero ¢ Donatella Di Cesare, Stranieri residenti. Una filosofia della migrazione, in Dir., Imm. ¢
Citt., fasc. 2/2019.

78 G. BASCHERINL, A proposito delle pii recenti riforme in materia di trattenimento dello straniero nei
centri di identificazione ed espulsione, in Rivista AIC, n. 1/2012, che ricorda come la scomparsa
di riferimenti all’assistenza segnalando la definitiva dismissione degli sforzi compiuti fino ad
allora dal legislatore, e presi sul serio dalla Corte costituzionale con la sent. 105/2001. Dello
stesso avviso anche D. LOPRIENO, “Irattenere e punire”, cit. p. 110 s. che sottolinea come
P'urgente ridenominazione dei centri abbia adattato la forma alla sostanza della norma.

479 Sul prolungamento da due a sei mesi e sulla sua complessita si vedano P. BONETTI, L
proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli straniers:
profili costituzionali ¢ rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, in Dir., Imm. ¢ Citt., fasc.
4/2009, pp. 85-128 (spec. 90) e D. LOPRIENO, “Trattenere e punire”, cit. p. 113.
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un’armonizzazione minima, avendo lasciato agli stessi «la facolta di mantenere
disposizioni pit favorevoli» (art. 4, par. 3 della direttiva)*®’.

La regola generale stabilita nella direttiva ¢ che «Ogni persona ha diritto alla liberta
e alla sicurezza» e all’art. 8 viene indicata come regola generale quella di ricorrere alla
misura del rimpatrio volontario, con un crescendo di intensita della misura in via
graduale e che in ogni caso le misure coercitive per allontanare un cittadino di un
paese terzo che oppone resistenza debbono esser proporzionate e non eccedere un
uso ragionevole della forzan.

La sua possibile deroga ¢ individuata all’art. 15, nell’esigenza dell’efficacia del
rimpatrio e dunque nell’applicazione del principio di proporzionalita in chiave
funzionale, nel caso, cio¢, in cui non possano essere efficacemente applicate altre
misure meno coercitive e in particolare quando: a) sussiste un rischio di fuga o b) il
cittadino del Paese terzo evita od ostacola la preparazione del rimpatrio o
dell’allontanamento.

E si vero che Iart. 15 (paragrafi 5 e 6) porta a diciotto mesi il periodo massimo del
trattenimento, ma la disposizione pone in via generale alcune regole: il trattenimento
deve avere una durata quanto piu breve possibile e solo per il tempo necessario
all'espletamento diligente delle modalita di rimpatrio; la revisione ad intervalli
regolari della misura per verificarne lattualita dei presupposti (par. 3); la revoca
quando non esiste piu alcuna prospettiva ragionevole di allontanamento (par. 4).
La logica seguita dalla direttiva ¢ quindi sicuramente quella di raggiungere il suo
effetto utile, ossia I'allontanamento del cittadino straniero irregolare senza rivolgere
particolari attenzioni anche alla tutela dei diritti. D’altronde, anche dall’attivita
ermeneutica della Corte di Giustizia si ricava 'orientamento per cui I'incompatibilita
e la condanna delle normative nazionali con 'impianto della direttiva sono rilevate
solo quando la normativa nazionale sia di ostacolo al raggiungimento dell’obiettivo
utile della direttiva, che consiste nel garantire I'allontanamento dal territorio dello
straniero e, come si ¢ osservato, «in tal senso, si potrebbe concludere che la
criminalizzazione non ¢ intrinsecamente incompatibile con la direttiva, ma soltanto

in quanto si rivela disfunzionale allo scopo di disfarsi dello straniero»*®!,

480 C. FAVILLL, La direttiva rimpatri ovvero la mancata armonizzazione dell espulsione dei cittadini di
Paesi terzd, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. n. 2/2009, p. 4, fa notare come la scelta di
un’armonizzazione debole frustri il livello di garanzia dei diritti dei cittadini di Paesi terzi,
poiché lo standard puo legittimamente cambiare da Paese a Paese o dal livello comunitario a
quello nazionale, «individuando una forbice di norme delimitata, verso il basso, dalla
direttiva stessa e, verso 'alto, dalla normativa nazionale che garantisca il trattamento piu
favorevole».

481 A, DI MARTINO, R. RAFFAELLL, La /berta di Bertoldo: direttiva “rimpatri” e diritto penale
ttaliano, in Dir. pen. cont., 26.7.2011, p. 25; D. LOPRIENO, “Irattenere ¢ punire”, cit., p. 176
riscontra tale orientamento anche nella giurisprudenza della Corte di Lussemburgo che fa
da pendant alla direttiva in diverse pronunce, tra cui: la sentenza 28 aprile 2011 nel caso Hassen
E/ Dridi . Italia e la sentenza del 6 dicembre 2011 nel caso Alexandre Achughbabian ¢. Francia,
la Corte, rispettivamente, nel primo caso condanna e nel secondo fa salve le due differenti
normative nazionali, sotto un profilo meramente funzionalistico, cio¢ valuta se le due
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I profili di attrito tra I'impianto adottato dal legislatore nazionale rispetto alle
richieste provenienti dall’UE vanno al di la delle critiche di cui pure la direttiva
rimpatri non ¢ al riparo. In particolare, il rovesciamento del rapporto
regola/eccezione™ e il ricorso al trattenimento amministrativo in ogni ipotesi in cui
non fosse possibile procedere all’accompagnamento coattivo alla frontiera,
quest’ultima modalita elettiva dell’esecuzione dell’allontanamento; i piu ridotti
termini per il divieto di reingresso (i cinque dell’art. 1,1 par. 2 della direttiva verso 1
dieci dell’art. 13, co. 14 del TUI). «A ci0 si aggiunga che, ad una lettura piu da presso
dei due testi, appare chiaro che la legge del 2009, sovrappone e confonde i
presupposti del primo trattenimento con quelli che invece ne giustificano la proroga,
laddove invece la direttiva si preoccupa di diversificarli. Inoltre solleva piu di
un’obiezione il fatto che linternamento nei CIE sia, a seguito di tale riforma,
protrogabile per ragioni non imputabili allo straniero»*®.

Sul reato di inottemperanza all’ordine di allontanamento di cui all’art. 14, comma
5-er con la pronuncia della Corte di Giustizia, nel noto caso E/ Dridi"™, si giunse ad
un nuovo ed urgente intervento normativo per I'adeguamento alle indicazioni
dettate dalla Corte. La Corte di Lussemburgo ha infatti ricordato come una tale pena
sia contraria alla realizzazione dell’obiettivo perseguito dalla direttiva e che gli Stati
membri non possono introdurre ulteriori misure coercitive, al fine di ovviare
all'insuccesso di quelle gia adottate per procedere all’allontanamento coattivo. Gli
Stati dovrebbero invece «continuare ad adoperarsi per dare esecuzione alla decisione
di rimpatrio, che continua a produrre i suoi effetti» (p. 58).

normative penali interne pregiudichino non i diritti fondamentali dello straniero ma la
procedura di rimpattio.

482 D. LOPRIENO, “Trattenere e punire”, cit. p. 118 che individua un altro punto di insanabile
distanza tra le due normative I'inasprimento delle fattispecie penali per tutte quelle ipotesi
di inottemperanza all’ordine di lasciare il territorio nazionale di cui all’art. 14, co. 5 fer e quater
TUIL. G. BASCHERINL, A proposito delle pirr recenti riforme in materia di trattenimento dello straniero,
cit., individua altri elementi di criticita della normativa interna: « il silenzio riguardo un
termine definito per il riesame della misura di trattenimento (art. 15 co. 2); le possibilita di
trattenere ed espellere minori non accompagnati e di impugnare la decisione di rimpatrio
innanzi ad autorita giudiziarie o amministrative (risp. 17 co. 1 e 13 co. 1); la mera facolta
riconosciuta allo straniero di entrare in contatto, a tempo debito, con rappresentanti legali,
familiari e autorita consolari competenti (16 co. 2); Pammissione solo su richiesta alla
“assistenza linguistica” ed alla “assistenza e/o rappresentanza legale gratuita” (art. 13 co. 3
e 4)» (iwi, p. 6).

483 G, BASCHERINI, Op. #lt. cit., p. 7.

484 Corte di Giustizia, 1 Sezione, 28 aprile 2011, Hassen E/ Dridi, alias Soufi Karim,
procedimento C-61/11 PPU. Tra i commenti alla sentenza cfr. ex multis: B. NASCIMBENE,
Direttiva rimpatri: solo innovagioni di sistema superano l'inutile ricorso a strumenti penali, in Guida al
dir., 0. 20/2011, pp. 10-12; M. CASTELLANETA, Netta bocciatura per il sistema italiano troppo duro
con chi ignora lespulsione, ivi pp. 25-27; L. MASERA, F. VIGANO, Addio articolo 14: nota alla
sentenza Bl Dridi della Corte di Ginstizia UE in materia di contrasto all'immigrazione irregolare, in
Rivista AIC, n. 3/2011; C. FAVILLL, I/ reato di inottemperanza all'ordine di allontanamento del
questore di fronte alla Corte di giustizia, in Dir. pen. e proc., fasc. 7/2011, pp. 904-907.
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A seguito della pronuncia fu emanato un nuovo decreto-legge, del 23 giugno 2011,
n. 89, recante “Disposizioni wurgenti per il completamento dell attuazione della direttiva
2004/ 38/ CE sulla libera circolazione dei cittadini comunitari e per il recepimento delle direttiva
2008/ 115/ CE sul rimpatrio di cittadini di Paesi ter3i irregolar?’, convertito in legge 2
agosto 2011, n. 129, con cui furono riscritte buona parte della norme in materia
espulsiva*® nel TUI, mantenendo tuttavia sempre lo stesso impianto, poco in asse
al quadro costituzionale ed eurounitario.

Ancora una volta con tale legge si ¢ realizzata una selezione discutibile delle direttiva
rimpatri. Essa ha infatti sostituito la previgente formulazione dell’art. 14, co. 1 TUI
che individuava ipotesi tassative per cui ricorrere al trattenimento, con una piu
ampia. Il nuovo testo riconosce all’autorita di pubblica sicurezza di poter adottare la
misura quando non sia possibile eseguire con immediatezza il rimpatrio a causa di
situazioni transitorie che ne ostacolano la preparazione. La norma sembra
apparentemente ricalcare la previsione dell’art. 15, par. 1 della direttiva, salvo esserci
un enorme scarto. La direttiva infatti qualifica quali siano i comportamenti da
imputare allo straniero e legittimanti il trattenimento e I'art. 14 TUI li rimette alla
valutazione discrezionale del Questore, anche per ragioni indipendenti dalla volonta
o dal comportamento dello straniero*. A queste ipotesi si aggiungono poi quelle
tipizzate all’art. 13, co. 4 bis*’, che al contratio determinano la presunzione del
pericolo di fuga di fronte ai comportamenti indicati nella norma.

La legge 129 porto anche all’allungamento del termine massimo del trattenimento
da sei a diciotto mesi (art. 14, co. 5).

Il recepimento selettivo della direttiva si evince infine anche dalle norme inattuate,
su tutte, la mancata previsione dell’istituto del riesame*™® del trattenimento invece
previsto dal par. 3 dell’art. 15 della direttiva.

485 Per una ricostruzione puntuale delle modifiche alle singole norme si rinvia al lavoro di
G. SAVIO, La nuova disciplina delle espulsioni dopo la legge 129/2011, pubblicata sul sito
meltingpot.org e dello stesso Autore, La nuova disciplina delle espulsioni conseguente al recepimento della
direttiva rimpatri, in Dir., Imm. e Citt., fasc. 3/2001; P. MOROZZO DELLA ROCCA, Prime note
sul decreto legge 23 gingno 2011, n. 89, in Gli stranieri, n. 2/2011.

486 5. BASCHERINI, Op. ¢it., p. 7. Sottolinea lo stesso falso avvicinamento tra le due norme
anche D. LOPRIENO, “Trattenere ¢ punire”, cit. p. 120.

487 a) mancato possesso del passaporto o di altro documento equipollente, in corso di
validita; b) mancanza di idonea documentazione atta a dimostrare la disponibilita di un
alloggio ove possa essere agevolmente rintracciato; c) avere in precedenza dichiarato o
attestato falsamente le proprie generalita; d) non avere ottemperato ad uno dei
provvedimenti emessi dalla competente autorita: obbligo di allontanamento nel termine
concesso; rientro illegale nel territorio nazionale dopo essere stato gia espulso; €) avere
violato anche una delle misure imposte dal questore in pendenza del termine per la partenza
volontaria, precedentemente concesso.

488 Si segnala a tal proposito 'approdo giurisprudenziale della Corte di Cassazione, 1 sez.
civile, sent. 22932/2017, che riconosce allo straniero trattenuto di ricorrere allo strumento
generico del procedimento camerale proponibile ai sensi dell'art. 737 e ss. del codice di rito
civile, in luogo dell’assenza dell’istituto della revisione e di una normativa che ne regoli le
modalita, cosicché, anche se impropriamente si sia chiesta la «revoca» della gia avvenuta
convalida del trattenimento, purché in essa si sottolinei la richiesta di un diverso esame dei
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La disciplina in sostanza non colse il carattere di ex#rema ratio richiesta dalla direttiva
rimpatri, facendo del trattenimento amministrativo lo strumento prioritario cui
ricorrere per esecuzione dell’allontanamento.

5. Continuita e discontinuita della sicurezza tra “Piano Minniti?** e

“Decreto Salvini” nell’indebolimento del diritto di asilo

Le ultime modifiche di rilievo e di riscrittura di gran parte del TUI sono ancora una
volta realizzate mediante lo strumento del decreto legge. Il riferimento ¢ al d.l. del
17 febbraio 2017, n. 13 convertito con modificazioni dalla L. 13 aprile 2017, n. 40,
con cui sono state introdotte ulteriori Disposizioni urgenti per [accelerazione dei
procedimenti in materia di protegione internagionale, nonché per il contrasto dell immigrazione
illegale; e al d.1. 4 ottobre 2018, n. 113, recante Disposizioni urgenti in materia di protezione
internazionale e tmmigrazione, sicurexza pubblica, nonché misure per la funzionalita del Ministero
dell'interno e l'organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per I'amministrazione e
la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata. Delega al Governo in
materia di riordino dei ruoli e delle carriere del personale delle Forze di polizia e delle Forze armate;
convertito con modificazioni in 1. n. 132 del 1° dicembre 2018, c.d. “Decreto
Salvini”; e infine, al d.l. 14 giugno 2019, n. 53 Disposizioni urgenti in materia di ordine e
sicurezza pubblica convertito con modificazioni dalla L. 8 agosto 2019, n. 77 (di cui si
parlera nel capitolo successivo).

Il confronto riguarda il c.d. decreto Minniti-Orlando e i cc.dd. decreti Salvini (Salvini
I e bis). I1 primo elemento di continuita che emerge riguarda sicuramente la fonte del
diritto utilizzata e ’'adozione di maxi emendamenti in sede di conversione in legge,
su cui ¢ stata posta la questione di fiducia®”’. Ta tendenza che si ¢ registrata con i

presupposti del trattenimento alla luce di circostanze di fatto nuove o non considerate nella
sede della convalida o delle sue proroghe, il giudizio ¢ rettamente introdotto e il giudice deve
pronunciarsi al riguardo, nel merito della richiesta. Per il principio della concentrazione delle
tutele, la competenza a provvedere ¢ dello stesso giudice della convalida e delle proroghe,
ossia il Giudice di Pace.

489 Com’¢ noto, esso ¢ comprensivo di due decreti-legge consecutivi: al decreto in tema di
immigrazione (d.l. 17.2.2017, n. 13, convertito in 1. 13.4.2017, n. 406) si affianca quello in
tema di sicurezza urbana (d.l. 20.2.2017, n. 14, convertito in 1. 18.4.2017, n.48).

490 Per i passaggi dell 7zer si rinvia ai seguenti url:

Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 17 febbraio 2017, n. 13, recante
disposizioni urgenti per l'accelerazione dei procedimenti in materia di protezione
internazionale, nonché per il contrasto dell'immigrazione illegale:

http:/ | www.senato.it/ leg/ 17/ BGT/ Schede/ Ddliter/ anla/ 47882 _anta.htm; Conversione in legge,
con modificazioni, del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante disposizioni urgenti in
materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per
la funzionalita del Ministero dell'interno e l'organizzazione e il funzionamento dell'Agenzia
nazionale per l'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla
criminalita organizzata. Delega al Governo in materia di riordino dei ruoli e delle carriere
del  personale  delle  Forze di  polizia e  delle Forze  armate:
http:/ | www.senato.it/ leg/ 18/ BGT/ Schede/ Ddliter/ anla/ 50910_anta.htm ; Conversione in legge,
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“pacchetti” in commento fa tuttavia emergere anche un’ulteriore caratteristica, oltre
al tema classico dell’abuso dei decreti legge, cio¢ una strumentalizzazione politica
della fonte, tale da generare una funzione performativa capace di orientare 'opinione
pubblica sul tema e condizionarne cosi 'urgenza. Come ha notato attenta dottrina
«benché /'urgenza sia un presupposto (giuridico) del d.-1., paradossalmente proprio la
sua mancanza sembra a volte giustificarne la necessita (politica). (...) siamo di fronte
non solo ad un evidente abuso c/assico della decretazione d’urgenza, ma anche ad un
nuovo e preoccupante utilizzo improprio della stessa: non ¢ l'urgenza a richiedere il
d.-L, quanto e piuttosto ¢ il d.-1., politicamente orientato, a far apparire urgente cio
che non lo &»*!.

Altro elemento di continuita ¢ costituito dalla riproposizione del #gpos classico del
connubio fra immigrazione e sicurezza, con una peculiarita rispetto alla precedente
legge Bossi-Fini e al c.d. “Pacchetto Berlusconi”. I nuovi decreti non hanno rivolto
la loro attenzione securitaria al c.d. clandestino, bensi al richiedente asilo. Si ¢ infatti
verificata una piu accentuata espansione del’amministrativizzazione e del diritto
penale in tale direzione.

Denominatore comune delle due norme ¢é la ricerca della sicurezza, che tuttavia
costituisce al contempo anche I'elemento di loro distinzione: la securitizzazione
insomma nei due decreti ha obiettivi diversi.

Il d.1. 13/2017 ha di mira la chiave securitatia emersa in sede eutopea e i relativi
impegni assunti. Si legge infatti nel Preambolo che vi ¢ necessita e urgenza: di
garantire la celere definizione dei procedimenti amministrativi e giudiziari per il
riconoscimento della protezione internazionale, nel rispetto del principio di
effettivita, in ragione dell'aumento esponenziale delle domande e dell'incremento
del numero delle impugnazioni giurisdizionali; di adottare misure idonee ad
accelerare Iidentificazione dei cittadini stranieri, per far fronte alle crescenti
esigenze connesse alle crisi internazionali e definire celermente la posizione
giuridica naufraghi soccorsi in mare o sono comungque rintracciati nel territorio
nazionale; infine di assicurare effettivita dell'esecuzione dei provvedimenti di
espulsione e allontanamento.

Emerge quindi la volonta di assecondare una dimensione emergenziale che fa capo
ai quattro pilastri*”” del’Agenda europea sulla migrazione del 2015" (su cui si
tornera piu approfonditamente nel capitolo successivo).

con modificazioni, del decreto-legge 14 giugno 2019, n. 53, recante disposizioni urgenti in
materia di ordine e sicurezza pubblica:
http:/ | www.senato.it/ leg/ 18/ BGT/ Schede/ Ddliter/ 52112.htm

OV A RAUTL, I/ decreto sicnregza di fronte alla Consulta. L importanza (e le incertezze) della sentenza
n. 194 del 2019, in Le Regioni, fasc. 4/2019, pp. 1164-1193 (spec. p. 1166, i corsivi sono
dell’Autore).

492 Nell’Agenda europea sulla migrazione, adottata dalla Commissione europea il 13 maggio
2015 fissa quattro livelli di azione: la «gestire le frontiere»; «ridurre gli incentivi alla
migrazione irregolare»; «onorare il dovere morale di proteggere: una politica comune
europea di asilo forte»; «una nuova politica di migrazione legale».

495 Commissione europea, 13.5.2015 COM(2015) 240 final, Bruxelles.
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Al tempo stesso sono trascurati i diritti riconosciuti nella Carta dei diritti
fondamentali del’'Unione europea, valorizzando esclusivamente la dimensione della
solidarieta tra Stati membri e della sicurezza dello spazio di liberta, sicurezza e
giustizia®*. Infine ad essere stata trascurata ¢ stata la disposizione costituzionale sul
diritto d’asilo come controlimite® al processo d’integrazione europea. Una
crimmigration in senso lato®™® operata nei confronti dei richiedenti asilo, che non passa
piu per una connessione diretta tra posizione amministrativa e illecito penale, ma
attraverso la previsione di uno strumentario processuale e sostanziale che mina
Peffettivita del diritto costituzionale.

Il tema della sicurezza ¢ declinato invece dal d.. 113/2018 in chiave interna,
nazionalista e “populista” (significativa ¢ I'assenza del riferimento agli obblighi UE
e internazionali, evidente nel c.d. Salvini is). II decreto legge ¢ stato introdotto con
la finalita di difendere la sicurezza delle frontiere e del territorio nazionale dall’arrivo
dei cc.dd. migranti economici, che in maniera fraudolenta e strumentale
approfitterebbero della procedura per il riconoscimento della protezione
internazionale e dell’accoglienza. Lungo lo stesso crinale della sicurezza interna si
pone il d. L. 53/2019 (come si vedra nel capitolo successivo).

Nell’analisi che segue si provera a dimostrare che entrambi 1 decreti, pur avendo
apportato modifiche ai segmenti classici ad elevata densita penalistica del diritto
dellimmigrazione  (ingresso  irregolare,  allontanamento e  detenzione
amministrativa), hanno rivolto maggiore attenzione al tema della protezione
internazionale. Il loro combinato disposto ha riscritto infatti le assi portanti della
procedura, 'esame della domanda e I'accoglienza del richiedente, con la chiara
volonta di ridurre e ridimensionare il riconoscimento della protezione
internazionale.

Nel capitolo successivo si avra modo di approfondire come pure nelle diverse
declinazioni il richiamo alla sicurezza, sia nella prospettiva europea sia in quella
domestica, nei suoi effetti ¢ idoneo a creare zone d’ombra del dititto, con riferimento
specifico alla «chiusura dei porti» e all’hofspot approach.

5.1. (segue) Le novita introdotte dal d.1. 13/2017

Le novita introdotte in materia d’immigrazione e soprattutto d’asilo da parte del d.I.
del 2017*7 sono piuttosto numerose e possono dividersi per capi individuati dalla
stessa normativa:

494 B. CAVASINO, Diritti, sicurezza, solidarieta e responsabilita nella protezione della persona migrante,
cit., p. 16.

495 [bidem (1l cotsivo ¢ dell’Autrice).

496 Cosi definita da C. RUGGERO, Le¢ /inee di tendenza della crimmigration nel sistema penale
italiano dal “decreto Minniti” al “decreto sicurezza-bis”, in Arch. pen., n.2/2020, p. 17.

497 Per una lettura complessiva sui dubbi di costituzionalita sollevati dalla norma si vedano
il documento critico del’ANM, L’Anm della Cassazione sul D. [ n.13/2017, in materia di
protezione internagionale e di contrasto dell'immigrazione illegale, contenente le dichiarazioni rese in
sede di audizione davanti le Commissioni Affari costituzionali e Giustizia del Senato il 7
marzo 2017, pubblicato su Questione Giustizia, 8 marzo 2017, M.C. AMOROSI, Le nuove

158



il capo I (artt. 1-5), con il quale vengono istituite le sezioni specializzate in materia
di immigrazione, protezione internazionale e libera circolazione dei cittadini
del’Unione Europea e ne viene disciplinata l'organizzazione (composizione,
competenza per materia, per territorio e competenze del Presidente della sezione);
il capo II (artt. 6-14), recante misure per la semplificazione delle procedure per il
riconoscimento della protezione internazionale e degli altri procedimenti giudiziari
connessi con il fenomeno dell'immigrazione; il capo III (artt. 15-19), recante misure
per Paccelerazione delle procedure di identificazione e per la definizione della
posizione giuridica dei cittadini di Paesi non appartenenti al’'Unione europea,
nonché il contrasto del’'immigrazione illegale e del traffico di migranti.

Andando con ordine, rispetto al capo I era stata accolta con grande favore dai primi
commentatori*”® la novita della creazione della specializzazione di un giudice in
materia appunto di immigrazione, protezione internazionale e libera circolazione dei
cittadini dell'Unione europea, in ciascun Tribunale ordinario (come modificato in
sede di conversione) del luogo nel quale hanno sede le Corti d’appello,
differentemente dalla previsione contenuta nel decreto-legge, che ne limitava il
numero a sole 14 sezioni.

La competenza per materia ¢ individuata nelle controversie in materia di
riconoscimento della protezione internazionale, in quelle in materia di mancato
riconoscimento del diritto di soggiorno ai cittadini UE ed ai loro familiari e in quelle
relative a tutti i provvedimenti emessi dall’autorita amministrativa in materia di unita
familiare.

Ne risulta tuttavia una distribuzione del sindacato giudiziario sulla materia
nient’affatto innovativo, giacché disattesa ¢ I'aspettativa sulla razionalizzazione e
ancora una volta confermata ¢ la frammentazione del contenzioso, posto che anche
le competenze per materia del giudice di pace (artt. 13 e 14 D. Lgs. 286/98)"”, del
tribunale amministrativo (art. 6 D. Lgs. 286/98)" e del giudice ordinatio sono

disposizioni in materia di immigrazione: il decreto legge n. 13 del 2017 e il consolidarsi di un paradigma
discriminatorio nella gestione del fenomeno migratorio, in Costituzionalismo.it, n. 1/2017, pp. 139 ss.
498 V. GAETA, La riforma della protezione internazionale: una prima lettura, in Questione Giustizia,
27 febbraio 2017, che invero evidenzia anche 1 pericoli dopo 1 primi entusiasmi della novella,
tra cui «(al)la creazione di un giudice totalmente separato dal restante mondo giudiziario e
dalle cognizioni e attitudini necessarie per operare nei suoi vari settori».

499 Resta la competenza del giudice onorario su convalida e proroga dei trattenimenti degli
stranieri espulsi e respinti nei centri di permanenza e di ricorsi contro i provvedimenti
amministrativi di espulsione disposti dal prefetto, di convalida degli allontanamenti, di
convalida delle misure accessorie personali all’espulsione con partenza volontaria.

500 Sui provvedimenti in materia di ingresso e soggiorno, nelle materie previste dall’art. 13,
co. 11, TUI attinenti ricorsi contro le espulsioni ministeriali per motivi di ordine pubblico e
sicurezza, nelle materia previste dall’art. 20, d.lgs. 30/2007, sugli allontanamenti per tali
motivi dei cittadini UE, sui ricorsi contro le decisioni di determinazione dello Stato
competente ad esaminare le domande di protezione internazionale, sui ricorsi contro i
dinieghi della cittadinanza per motivi di sicurezza nazionale o della concessione della
cittadinanza, sul ricorsi contro la cessazione o limitazione delle misure di accoglienza dei
richiedenti asilo previste dal d.Igs. n. 142/2015; le controversie in materia di visti di ingresso,
rilascio, revoca e conversione dei permessi di soggiorno
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sopravvissute. Sul piano della certezza del diritto, la moltiplicazione delle
giurisdizioni si traduce nel fatto che su atti concatenati si pronunciano giurisdizioni
e giudici differenti®”; avendosi cosi due circuiti con relative, differenti velocita™”
indipendenti, ma consecutivamente e conseguenzialmente (e talvolta

pregiudizialmente) connessi al medesimo diritto™”. 1l riparto di giurisdizione di

501 A, PUGIOTTO, Op. cit., p. 37, ’ha definita una “costruzione barocca”, espressione ripresa
per descrivere siffatto sistema di competenze da F. CORVAJA, Lo straniero ¢ i suoi gindici, cit., p.
153.

502 Espressione mutuata ancora da A. PUGIOTTO, Op. ¢, p. 36 che a sua volta riprende le
riflessioni di N. ZORZELLA, L’irragionalita del sistema ginrisdizionale delineato nel testo unico
sull immigrazione, in R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Stanieri tra i
diritti. Trattenimento, accompagnamento coattivo, riserva di ginrisdizione, Torino, Giappichelli, 2001,
p. 203.

503 La questione processuale ¢ invero piuttosto complessa. Riproponendo sinteticamente il
percorso operato da F. CORVAJA, Op. #it. cit., pp. 154-159, si ripropongono tre situazioni
tipiche e ricorrenti nel riparto di giurisdizione tra giudice amministrativo (g.a., d’ora innanzi)
e ordinario (g.0., d’ora innanzi) nell'ipotesi di diniego del permesso di soggiorno e
consecutivo provvedimento di allontanamento. Il paradosso che si crea ¢ che in sede di
gravame contro latto conseguente, il g.o. (in questo caso il giudice di pace) non puo
pronunciarsi e conoscere 1 profili di legittimita dell’atto presupposto, di competenza invece
del g.a., a meno che questi abbia annullato o sospeso in via cautelare il provvedimento
negativo. Su tale questione i suggerimenti della dottrina hanno offerto al g.o. due alternative:
I'adozione dell’atto di sospensione ex art. 295 c.p.c. o la disapplicazione del provvedimento
presupposto. Sulla questione vi € per vero anche una sent. della Corte Costituzionale, la nr.
414/2001, che non riconosce un diritto costituzionale ad una concentrazione (non prevista
dalla procedura) avanti ad unico giudice, in deroga ad ogni diversa previsione di riparto di
giurisdizione ed al principio di precostituzione del giudice. La Corte rileva «che non si puo
configurare una violazione dell’art. 24 della Costituzione, quando il sistema giurisdizionale
preveda, in termini chiari e conoscibili, una effettiva ed ampia possibilita di tutela per tutti i
provvedimenti che possono ledere un soggetto, ripartendola tra distinti procedimenti
giurisdizionali, per alcuni atti avanti al giudice ordinario e per altri innanzi al giudice
amministrativo, secondo una scelta non palesemente irragionevole o manifestamente
arbitraria». L'indirizzo prevalso nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, Sez. Un.,
sentt. nn. 222127 e 22221 del 2006, ¢ quello secondo il quale tra atto presupposto e
consequenziale esisterebbe una pregiudizialita solo pratica e non giuridica, giacché il
provvedimento di espulsione dello straniero ¢ obbligatorio a carattere vincolato e pertanto
il g. 0. & tenuto unicamente a controllare, al momento dell'espulsione, 'assenza del permesso
di soggiorno, mentre ¢ preclusa ogni valutazione, anche ai fini dell'eventuale disapplicazione,
sulla legittimita del relativo provvedimento che spetta unicamente al g. a., il giudizio innanzi
al quale non giustifica la sospensione di quello innanzi al g. o. attesa la carenza, tra i due, di
un nesso di pregiudizialita giuridica necessaria, né la relativa decisione costituisce in alcun
modo un antecedente logico rispetto a quella sul decreto di espulsione. La critica che si
muove contro questo indirizzo ¢ che in realta il rapporto pregiudiziale esista, dal momento
che se il g.a. si pronuncia (annullando o sospendendo il provvedimento) prima del g.o.,
Pespulsione verra annullata. Infine, un’altra ipotesi “barocca” attiene a due provvedimenti
consequenziali la cui giurisdizione ¢ radicata davanti al medesimo g.o., il giudice di pace, ma
che seguono due riti diversi: i provvedimento di espulsione e Iesecuzione del
provvedimento. Un problema di duplicazione dei giudizi e non di giurisdizioni. Se in un
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questa materia si caratterizza infatti per la presenza di una pluralita di criteri®”, tra

loro non omogenei e che prestano il fianco a incertezze e critiche, poiché idonee ad
incidere sul diritto di difesa e la giustiziabilita degli atti amministrativi.

V’¢ in questo il rischio di contrasto col dettato dell’art. 102, co. 2 Cost., a mente del
quale non possono essere istituiti giudici straordinari o speciali. Il corto circuito con
le competenze individuate all’art. 3 ¢ che esse non si espandono all’intera materia e
cio¢ al diritto dell’immigrazione nel suo complesso, ma a specifici settori.

La disposizione che tuttavia ha interamente riscritto il procedimento giudiziario per
il riconoscimento della protezione internazionale ¢ I'art. 6, che introduce Modifiche al
decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25°”. Nell’ottica dell’ottimizzazione dei tempi della
procedura amministrativa e poi quella eventuale giurisdizionale, il colloquio del
richiedente protezione internazionale ¢ videoregistrato (art. 14) ed andra a sostituire
'udienza civile, che diventa eventuale (art. 35 bis, co. 10 e 11)*"; si dispone inoltre la

primo momento la Corte Cost. con sent. 105/2001 si era otientata a riconoscere al giudice
della convalida un controllo giurisdizionale pieno anche sul provvedimento di espulsione,
la Corte di Cassazione (sent. 27331/2013) ha ripercorso la teotia delle tutele parallele, salvo
pot ritornare sulle sue posizioni ammettendo che il gdp della convalida possa conoscere
incidentalmente Iatto presupposto e rilevarne la illegittimita pure sia manifesta. Indirizzo
condiviso anche dalla Corte Cost. con la sent. 280/2019, probabilmente su influenza della
giurisprudenza CEDU che ha ritenuto contrario all’art. 5 della Convenzione il trattenimento
dell’espulsione manifestamente illegittima.

1l tema ¢ complesso dogmaticamente ma ancor di piu praticamente. Piu che discutere in
termini di legittimita costituzionale si dovrebbero allora rivedere le ragioni di opportunita
legislative, poiché l'affastellamento di giurisdizioni e giudizi rischia di creare un vulnus
all’effettivita delle tutele.

504 In linea di massima sulla base del carattere vincolato o discrezionale del provvedimento,
la natura di diritto soggettivo o interesse legittimo: al g. a. ¢ assegnata la giurisdizione sui
provvedimenti di ingresso e soggiorno; al g. o. quelli riguardanti la protezione internazionale,
motivi umanitari, i provvedimento di ingresso e soggiorno riguardanti la sfera familiare, la
cittadinanza, il rispetto dei criteri del reg. 604/2013/UE; la materia antidisctiminatoria; i
provvedimenti espulsivi prefettizi sono attribuiti al g. 0., mentre quelli adottati dal Ministro
dell'interno al TAR Lazio. Sulla criticabilita di tali criteri si veda G. TROPEA, Tulela
ginrisdizionale, in Dizionario dei Diritti degli Stranieri, pp. 676 ss.

505 Attuazione della direttiva 2005/85/CE recante norme minime pet le procedute applicate
negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello szzus di rifugiato.

506 ] "articolato ¢ in verita pit composito, prevedendo ipotesi in cui la fissazione dell’'udienza
per la comparizione delle parti ¢ obbligatoria, esclusivamente in casi predeterminati (art. 35
bis, co. 11): se a) la videoregistrazione non ¢ disponibile (sul punto la Corte di Cass., Sez. I,
ord. 17717/2018, ha chiarito che in caso di mancanza di videoregistrazione il giudice deve
necessariamente fissare 'udienza di comparizione delle parti, la cui mancanza determina una
violazione del principio del contraddittorio. Il chiarimento si ¢ reso necessario per la prassi
instauratasi nei tribunali di merito di non fissare l'udienza anche in difetto di
videoregistrazione); b) linteressato ne abbia fatto motivata richiesta nel ricorso
introduttivo e il giudice, sulla base delle motivazioni esposte dal ricorrente, ritenga la
trattazione del procedimento in udienza essenziale ai fini della decisione; c)
l'impugnazione si fondi su elementi di fatto non dedotti nel corso della procedura
amministrativa di primo grado.
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sostituzione dal procedimento sommario di cognizione con il rito camerale
disciplinato al c.p.c. agli artt. 737 e ss. (art. 35 bis, co. 1). Oltre alla mera eventualita
dell’udienza, tra le novita piu discusse vi sono I'abolizione del reclamo del decreto
giudiziale e la ricorribilita solamente in Cassazione nel termine di trenta giorni dalla
notificazione del decreto di rigetto (art. 35 bis, co. 13).

Rispetto al cambio di passo sul rito e sulla normativa di riferimento ¢ utile precisare
che esso riguarda solo le controversie aventi ad oggetto I'impugnazione dei
provvedimenti della Commissione territoriale o di quella nazionale per il
riconoscimento della protezione internazionale, a partire da quelle iscritte al ruolo
generale dopo il 17 agosto 2017, mentre quelle gia pendenti prima di tale data
continuano ad essere regolate dall’art. 19, d.lgs. 150/2011 secondo il tito sommario
di cognizione e si continuera ad applicare I'art. 35 del d.1gs. 25/2008 ('udienza quindi
continuera a svolgersi dinanzi al G.M., la cui decisione sara reclamabile in Corte
d’Appello). E stato introdotto in sostanza un doppio binario™” fino all’esaurimento
del vecchio contenzioso.

Sulle nuove modalita del contraddittorio™”, ¢ chiaro che l'oralita>” e la pubblica
udienza possono subire limiti e restrizioni, ma queste ultime debbono rispondere al
principio di proporzionalita, espresso nel generale orientamento della Corte EDU”"

509

A discrezione del giudice invece (art. 35 bis, co. 10), quando, a) visionata la
videoregistrazione del colloquio personale con il richiedente, ritiene necessario disporre
laudizione dell'interessato; b) ovvero quando ritiene indispensabile richiedere chiarimenti
alle parti; c¢) ovvero, ancora, quando I'interessato ne abbia fatto motivata richiesta nel ricorso
introduttivo.

507 Sul punto G. SAVIO, Le nuove disposizioni urgenti per l'accelerazione dei procedimenti in materia di
protezione internagionale, nonché per il contrasto dell immigrazione illegale: una (contro)riforma annunciata,
in Dir.,, Inm. e Citt., fasc. 3/2017, p. 22.

508 P. BONETTIL, Considerazioni sul disegno di legge a.s. n. 2705 di conversione in legge del decreto-legge
17 febbraio 2017, n. 13 - Disposizioni urgenti per 'accelerazione dei procedimenti in materia di protezione
internazionale, nonché per il contrasto dell'immigrazione illegale, testo dell’ andizione alle Commissioni
riunite Affari Costituzionali e Giustigia del Senato della Repubblica, 7/3/2017, che pud rinvenirsi
all’utl:

http:/ | www.senato.it/ application/ xmanager/ projects/ legl7  attachments/ documento_evento_procedura_
commissione/ files/ 00. Secondo I’A., il contraddittorio nella matetia in esame coincide con la
comparizione personale, in quanto il riconoscimento della protezione internazionale si basa
sulla credibilita intrinseca (le dichiarazioni del richiedente) e sulla loro coerenza con le
pertinenti informazioni sul Paese di origine (cd. credibilita estrinseca) ed entrambe devono
essere esaminate dall’autorita competente, sia amministrativa che giurisdizionale (art. 3 d.lgs.
251/2007).

509 Un’indagine puntuale sul tema ¢ svolta da A.D. DE SANTIS, L eiminazione dell ndienza (e
dell’ andizione) nel procedimento per il riconoscimento della protezione internazionale. Un esempio di
sacrificio delle garanzie, in Questione Giustizia, fasc. 2/2018, pp. 206 ss.

510Emerso da alcune decisioni: sentenza 21 luglio 2009, Selwiak contro Polonia; Grande
Camera, sentenza 18 ottobre 2006, Herwi contro ltalia, sentenza 8 febbraio 2005, Miller contro
Svezia; sentenza 25 luglio 2000, Tzerce e altri contro San Marino; sentenza 27 marzo 1998, K.D.B.
contro Paesi Bassi; sentenza 29 ottobre 1991, Helmers contro Svezia; sentenza 26 maggio 1988,
Ekbatani contro Svezia.
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(che, si badi, non riconosce il diritto alla pubblica udienza anche per 1 giudizi relativi
all'ingresso e al soggiorno degli stranieri). Si consideri inoltre che I’art. 46, par. 3,
della direttiva 2013/32/UE, recante procedute comuni ai fini del riconoscimento e
della revoca dello szatus di protezione internazionale, stabilisce che il diritto ad un
ricorso effettivo ¢ tale se «preveda 'esame completo ed ex nune degli elementi di fatto
e di diritto compreso, se del caso, 'esame delle esigenze di protezione internazionale
ai sensi della direttiva 2011/95/UE, quanto meno nei procedimenti di impugnazione
dinanzi al giudice di primo grado». Questa norma a ben vedere mal si concilia con
la continuitd instauratasi’' tra i procedimento amministrativo e quello
giurisdizionale, per il valore consegnato alla videoregistrazione dell’audizione svolta
nel corso del procedimento amministrativo dinanzi le Commissioni Territoriali o
Nazionali, per effetto dell’art. 35 bis, co. 10, lett. a). Eppure, il giudizio per il
riconoscimento della protezione internazionale non verte sul procedimento
amministrativo, ma ¢ teso al riconoscimento di un diritto soggettivo, con
attenuazione dell’onere della prova e del principio dispositivo e previsione di un
corrispondente potere-dovere di collaborazione istruttoria®? da parte del giudice di
merito. L’accertamento compiuto in sede giurisdizionale attiene invero alla
credibilita del racconto del ricorrente. Sull’esito della “credibilita e veridicita della
narrazione” si riflettono regole procedimentali (dinanzi alle Commissioni territoriali)
e processuali (dinanzi al giudice) poco garantiste, indefinite e imprecise. I criteri
individuati dall’art. 3, co. 5 d.Igs. 251/2007 per valutare la veridicita della narrazione
nulla dicono sulle modalita di accertamento processuale, finendo cosi per ampliare
notevolmente I’arbitrio di chi ¢ chiamato a prendere una decisione e al tempo stesso
per essere poco garantiste dei soggetti narranti>”’. A cio si aggiunga che «la narrazione
dei richiedenti asilo non ¢ ancora abitualmente riconosciuta come veritiera e

S1IUG. SAVIO, Op. ult. cit., p. 22 patla dell’esaltazione della «funzione bifasica della procedura
(amministrativa necessariamente, giudiziale eventualmente) fino a considerare la seconda
come una sorta di prosecuzione della prima.

512 Cft. exc multis Cotte Cass., Sez. VI, 25/07/2018, n. 19716. Per approfondimenti in ordine
alla collaborazione istruttoria e all’attenuazione del principio del dispositivo si rinvia a M.
ACIERNO, M. FLAMINL, I/ dovere di collaborazione del giudice nell acquisizione e nella valutazione della
prova, in Dir., Imm. ¢ Citt., fasc. 1/2017; F.G. DEL ROSSO, 1/ dovere di cooperazione istruttoria
officiosa e le “country of origin information” nel procedimento per il riconoscimento della protezione
internagionale ¢ wmanitaria, in Diritti senza confini, 15.10.2020; P. COMOGLIO, I/ dovere di
cooperazione istruttoria nei procedimenti di protezione internagionale: un difficile inquadramento sistematico,
in Questione Giustizia, fasc. 3/2020, pp. 13 ss. Si segnala infine il recente approdo della
giurisprudenza di legittimita sul bilanciamento tra valutazione di credibilita e dovere di
cooperazione istruttoria Cass. Civile, sez. III, 12/05/2020, n. 8819. Per un commento
redazionale, si legga in Diritti senza confini, La Cassagione torna (con molte novita) sul delicato tema
del bilanciamento tra valutazione di credibilita vs. dovere di cooperagione istruttoria, 05.06.2020.

513 Cosi O. GIOLO, Su/ diritto fondamentale di asilo. Sviluppi recenti e preoccupanti del rapporto tra
diritto e narrazione in Italia, in Ragion pratica, fasc. 2/2019, pp. 521 ss. Sul punto si veda anche
P. COMOGLIO, Op. cit., che scrive «deve seriamente dubitarsi che il giudice abbia davvero la
concreta possibilita di ottenere, tramite I'esercizio dei propri poteri istruttori, elementi utili
per verificare la credibilita delle dichiarazione del richiedente» (27, p. 32).
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credibile in quanto appartenente ad un soggetto “imprevisto™’'*. Alla luce di siffatto
contesto Iistruttorio puo verosimilmente esser sostenuto che leventualita del
rinnovo dell’audizione del richiedente dinanzi 'autorita giudiziaria appare conforme
a quell’atteggiamento di sospetta veridicita verso la narrazione e il narratore.
Strettamente connesso al tema dell’'udienza eventuale ¢ quello della soppressione del
grado d’appello, essendo pacifico che la Costituzione all’art. 111 non sancisce il
diritto al doppio grado di giudizio (ex multis, Corte Cost., ordd. n. 42/2014; n.
190/2013; n. 410/2007 e n. 84/2003), ma soltanto il ricorso in Cassazione pet
violazione di legge contro i provvedimenti sulla liberta personale e che «la garanzia
costituzionale del doppio grado di giurisdizione non puo neppure farsi discendere
dall'art. 24, primo e secondo comma, della Costituzione come proiezione diretta del
diritto di difesa: in realta questo precetto assicura la tutela di tale diritto in ogni stato
e grado del procedimento, ma non garantisce la parte contro la soppressione di un
grado del processo»’”.

Pit preoccupante sembra essere proprio quella garanzia del ricorso in Cassazione.
Davanti la Suprema Corte non ¢ previsto il riesame del fatto, dunque eventuali errori
sulla sua ricostruzione da parte del tribunale (che potrebbe aver deciso senza alcun
contatto con la parte e nessun riscontro della sua credibilita) non solo non saranno
emendabili ma neppure rilevabili. Con la riscrittura®® poi del procedimento®’ sul
contenzioso civile presso la medesima Corte ¢ stata introdotta la regola della
procedura camerale senza partecipazione delle parti, per garantire I'efficienza degli
uffici giudiziari e in una chiara ottica deflattiva.

La pubblica udienza ¢ previsto che si svolga solo in caso di «particolare rilevanza
della questione di diritto» controversa o nell’eventualita che il ricorso sia stato
rimesso alla sezione semplice dalla apposita sezione ex art. 376 c.p.c. (in esito alla
camera di consiglio che non ha definito il giudizio), sia il pubblico ministero che le
parti non potranno che depositare memorie scritte prima dell’adunanza. Si passa in
definitiva da un processo cartolare ad un altro, con l'aggravante che la natura
dell’accertamento imposto dalla specificita di tale tipo di giudizio mira alla
verificazione essenzialmente di presupposti di fatto, il che mal si concilia con le

funzioni del giudice di legittirnitém.

514 Jvi, p. 527, A. evidenzia il rapporto esistente tra identita e credibilita, a partire dalle teorie
critiche del diritto le quali hanno dimostrato la diversa rilevanza attribuita alle narrazioni in
relazione all’identita della soggettivita narrante. Il richiedente asilo a causa della sua non
stanzialita ¢ ritenuto soggetto non paradigmatico dalle teorie critiche del diritto, pertanto la
sua narrazione ¢ ritenuta anche dal diritto non affidabile e inverosimile.

515 Corte Cost. sent. 62/1981.

516 Per un approfondimento si veda P'attenta ricostruzione di A. PANZAROLA, Ultinissime sul
gindizio di cassazione (a proposito della legge 25 ottobre 2016 n. 197), in giustiziacivile.com, 4 novembre
2016.

517 Decreto-legge 31 agosto 2016, n. 168 Misure urgenti per la definizione del contenzioso presso la
Corte di cassazione, per ['efficienza degli uffici gindiziari, nonché per la ginstizia amministrativa,
convertito con modificazioni dalla L. 25 ottobre 2016, n. 197.

518 Cost anche F. CORVAJA, Op. ¢it.,, p. 177. A. DIFLORO, Protezione internazionale ed il gindizio
di cassagione: eterogenesi dei fini?, in Questione Ginstizia, 5.12.2019, che fa rilevare come il giudizio
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Il paradosso ¢ evidente. Se il richiedente protezione internazionale fosse coinvolto
in un procedimento riguardante la violazione del codice della strada’"’ gli sarebbero
riconosciuti maggiori diritti processuali per cio che concerne 'udienza e tre gradi di
giudizio, negati invece per il riconoscimento del suo diritto fondamentale, radicato
nell’art. 10, co. 3.

Sull'idoneita del rito camerale a frustrare il diritto d’azione si puo leggere il monito
della Corte Cost., ord. n. 170/2009°* (confermata dall’ord. n. 19/2010), che cosi
chiarisce: «Puo escludersi sia 'irragionevolezza della scelta legislativa sia la violazione
del diritto di difesa sia, infine, la violazione della regola del giusto processo garantita
dall'art. 111, primo comma, Cost» ma solo, si badi, «ove il modello processuale
previsto dal legislatore, nell’esercizio del potere discrezionale di cui egli ¢ titolare in
materia (da ultimo sentenza n. 221 del 2008), sia tale da assicurare il rispetto del
principio del contraddittorio, lo svolgimento di un’adeguata attivita probatoria, la
possibilita di avvalersi della difesa tecnica, la facolta della impugnazione - sia per
motivi di merito che per ragioni di legittimita - della decisione assunta, la attitudine
del provvedimento conclusivo del giudizio ad acquisire stabilita, quanto meno “allo
stato degli atti”».

Al legislatore rimane dunque pienamente la facolta di disciplinare il rito con
semplificazioni consone all’esigenze di speditezza e celerita, purché sia assicurato il
rispetto del contraddittorio e delle altre regole processuali. Del resto,
quest’orientamento era gia emerso in relazione alle scelte di semplificazione del rito
in materia di impugnazione dei provvedimenti relativi all'unita familiare e alla

di legittimita, infatti, ¢ riferibile soltanto ai vizi previsti dall’art. 360 c.p.c., e non consente,
una rivalutazione dei fatti gia esaminati nel provvedimento impugnato. Considerazione non
solo teorica ma pratica se si collega all’elevato tasso delle pronunce di inammissibilita della
Corte su tale materia a causa della riproposizione di questioni di fatto con la richiesta di una
loro nuova valutazione perché si ritengono essere stati non sufficientemente e correttamente
vagliati nell’unico grado.

519 I’esempio sulle cause c.d. bagatellari ¢ ormai noto tra i detrattori della novella, si veda su
tutti G. SAVIO, Op. dit., p. 22-23.

520 G. D’ALESSANDRO, Rilievi sulla (in)costituzionalita della nuova disciplina processuale delle
controversie in materia di riconoscimento della protezione internazionale introdotta dal decreto-legge n.
13/2017 (convertito con modificazioni nella legge n. 46/2017), in Arch. pen., n. 2/2017, rileggendo
lordinanza della Corte Costituzionale, ne evidenzia tre passaggi sulla scelta del rito
compatibile con le esigenze di celerita e speditezza, che non devono comprimere lo scopo
e la funzione del procedimento e la garanzia del contraddittorio e dei mezzi istruttori, che
collide con la possibilita di avvalersi dell'impugnazione. A tale ultimo proposito, secondo
PA., I'ultima affermazione della Consulta non puo dirsi categorica, ma necessita di essere
contestualizzata «infatti, non pare che questa sia una conclusione necessitata quando il
legislatore predisponga un modello camerale in cui la discrezionalita del giudice sia vincolata
da numerose regole processuali predeterminate, come accade nel caso del giudizio in
opposizione che si svolge dinanzi alle sezioni specializzate in materia di protezione
internazionale» (p. 22). I’A. fa rilevare anche che il diritto processuale ¢ per sua natura
diseguale, nel senso che i principi costituzionali impongono tutele processuali differenziate
adeguate alle situazioni sostanziali sottese, da bilanciarsi con tutti i valori sottesi alla nozione
del “giusto processo”.
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convalida del trattenimento ai fini del rimpatrio (rispettivamente Corte Cost. ord.
141/2001 e ord. 35/2002).

L’analisi delle modifiche apportate dall’art. 6 del d.l. 13 con I'introduzione dell’art.
35 bis al d.1gs. 25/2008 deve invero essere operata complessivamente, considerando
cio¢ se il rito camerale non partecipato, con udienza eventuale e soppressione del
grado d’appello sia idoneo a scalfire Peffettivita della pretesa fatta valere dal
ricorrente, cio¢ la sua domanda di protezione internazionale.

E pacifico che dalla lettura critica delle singole disposizioni pochi profili di
illegittimita possano ricavarsi, ma ¢ dal loro combinato disposto che va valutata la
compatibilita con la Costituzione di uno schema processuale che rischia di svuotare
le garanzie del diritto d’asilo, con riferimento agli artt. 3, 24, 101 e 111 Cost., 46 della
direttiva 2013/32/UE e 47 della Carta dei diritti UE.

Per il momento, tuttavia, la Corte di Cassazione ha dichiarato infondate le
prospettazioni di incostituzionalita rilevate con riferimento all’'udienza, all’appello e
tispetto al rito camerale®. Sebbene sia rimasta ferma sul suo orientamento, ha
introdotto nella sua ermeneutica® il richiamo al principio di equivalenza (pur
ritenendolo al momento non rilevante per la risoluzione della questione trattata),
emerso in seno alla giurisprudenza della Corte di Giustizia® proptio sulla
compatibilita tra la normativa domestica (dei Paesi Bassi) e il sistema delle tutele
comunitarie, in ordine al sistema delle impugnazione delle decisioni inerente la
protezione internazionale e obbligo di rimpatrio, per leffetto non sospensivo
automatico del procedimento in appello.

La Corte ricorda che non ¢ possibile ricavare dalla lettura degli artt. 46 della direttiva
32/2013 (e latticolo 13 della direttiva 115/2008, poiché il giudizio verteva sul
rimpatrio) e 47 della Carta dei diritti fondamentali UE, I'esistenza di un diritto al
doppio grado di giudizio. I’essenziale, infatti, ¢ unicamente che sia possibile esperire
un ricorso dinanzi a un’autorita giurisdizionale®.

Tuttavia, gli Stati membri sono tenuti al rispetto non solo del principio di effettivita,
ma anche di quello di equivalenza, in forza dell’art. 47 della Carta dei diritti UE,
intendendosi che «le modalita procedurali dei ricorsi intesi a garantire la tutela dei
diritti spettanti ai singoli in forza del diritto del’'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
Pesercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione (principio di
effettivita)». Si chiarisce infine che spettera al giudice del rinvio operare la verifica™

521 Cass., Sez. I, ord. 5/7/2018, n. 17717 e Cass., Sez. V, ord. 5/11/2018, n. 28119

522 Cass., Sez. 1, ord. 30 gennaio 2020, n. 2131.

523 CG, (Quarta Sezione) del 26 settembre 2018, X ¢ Y contro Staatssecretaris van 1 eiligheid en
Justitie, Causa C-180/17. Per una nota alla sentenza si veda A. DI FLORO, Op. dit.

524 In tal senso, sentenza del 28 luglio 2011, Samba Dionf, C 69/10, punto 69, e del 19 giugno
2018, Gnandi, C 181/16, punto 57.

525 Se la questione sulla «norma processuale nazionale concernente 1 ricorsi fondati sul diritto
dell’Unione sia meno favorevole di quelle relative ai ricorsi analoghi di natura interna, deve
essere esaminata dal giudice nazionale tenendo conto del ruolo delle norme interessate
nellinsieme del procedimento, dello svolgimento del procedimento medesimo e delle
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del rispetto del principio di equivalenza tra la procedura incriminata e quelle previste
per altri diritti fondamentali della medesima natura sul piano nazionale, e di quelli,
analoghi, basati su una violazione del diritto UE.

La sfida non ¢ certamente semplice, ma neppure impossibile da cogliere,
considerando che vi sono giudizi affini nell’ordinamento™: potrebbe guardarsi al
vicino giudizio riguardante il riconoscimento della protezione umanitaria, che, se
proposto disgiuntamente ed esclusivamente dalla protezione internazionale,
seguirebbe il rito ordinario dell’art. 281-bis c.p.c. o quello sommario di cognizione
ex artt. 702-bis e ss., nel quale ¢ garantita la pubblica udienza e appellabilita della
sentenza. All’'opposto, se si guardasse al procedimento di espulsione, I’esito sarebbe
inverso, poiché anche per esso non ¢ previsto appello ai senst dell’art. 18 del d.lgs.
150/2011.

Il punto non ¢ di poco conto. Dietro una non evidente irragionevolezza e
incostituzionalita della norma rimane ferma una delle prime considerazioni svolte a
riguardo, e cio¢ che «a protezione internazionale diventa l'unica materia, pur
afferente a diritti costituzionali rientranti tra i principi fondamentali della Repubblica
(art. 10, co. 3 Cost.) e regolati anche da norme dell’'UE e da norme internazionali, in
cui ¢ soppresso appello, cosi determinando un diritto speciale per i soli richiedenti
asilo, con violazione dell’art. 3 della Costituzione»™.

Tra le altre modifiche introdotte dal d.l. 13/2017 si annoverano la non automatica
sospensione del provvedimento di rigetto con la presentazione del ricorso introdotta
all’art. 35 bis, co. 3-5; la non-automaticita della sospensione dell’efficacia esecutiva
del decreto con la proposizione del ricorso in cassazione™ all’art. 35-bis, co. 5;

peculiarita di dette norme, dinanzi ai vari organi giurisdizionali nazionali (v., in tal senso,
sentenza del 9 novembre 2017, Dimos Zagotiou, C-217/16, EU:C:2017:841, punto 21)» (p.
40 della sentenza CG).

526 F. CORVAJA, Op. ¢it., p. 180 s.

521 P. BONETTL, Considerazioni sul disegno di legge a.s. n. 2705 di conversione in legge del decreto-legge
17 febbraio 2017, n. 13, cit. p. 12.

528 A tal proposito si segnala 'ordinanza di rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia da parte
del Tribunale di Milano, ex art. 267 TFUE, con cui si interroga i giudici di Lussemburgo al
tine di chiarire se il diritto dell'Unione imponga che il mezzo di impugnazione «abbia
automaticamente effetto sospensivon e se il diritto dell’Unione osti ad una procedura in cui
Pautorita giudiziaria puo rifiutare listanza di sospensione della decisione basandosi
unicamente sulla fondatezza dei motivi di ricorso e non sul rischio di un danno grave e
irreparabile, in sostanza in cui la valutazione di fondatezza del ricorso in Cassazione ¢
effettuata da parte dello stesso Tribunale (verosimilmente talora composto dai medesimi
giudici) che in primo grado ha rigettato il ricorso contro il provvedimento di diniego del
riconoscimento. Il Tribunale di Milano ha opportunamente richiamato i1 principi di
effettivita ed equivalenza: A. ADINOLFI, Diritto dell’Ue ¢ soggiorno del richiedente protezione
internagionale in attesa dell'esito del ricorso in Cassazione: qualche osservagione a margine dell ordinanza
di rinvio pregindiziale del Tribunale di Milano (n. 44718/2017), in Questione Giustizia, 29.06.2018.
Per una critica alla risposta (evasiva) della Corte di Giustizia che ha rinviato a quanto gia
detto nella causa C-175/17, X ¢ Y contro Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, si veda F.
CAPOTORTL, I/ ruolo del gindice nagionale dell'asilo tra effettivita dei ricorsi e antonomia procedurale degli
Stati membri: il punto sulla sospensiva, in Diritti senza confini, 27.11.2018.
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lintroduzione dell’art. 10 zer nel TUI per l'identificazione dei cittadini stranieri
rintracciati in posizione di irregolarita sul territorio nazionale o soccorsi nel corso di
operazioni di salvataggio in mare (che si studiera nel prossimo capitolo); le modifiche
all’art. 14 del d.lgs. 25/2008 con videoregistrazione dell’audizione e trascrizione con
sistemi automatici di riconoscimento vocale, che saranno poi resi disponibili in sede
giurisdizionale; le modifiche all’art. 11 del d.lgs. 25/2008, inserendo tra gli obblighi
del richiedente asilo la complessa normativa delle notificazioni degli atti e dei
provvedimento per il riconoscimento della protezione internazionale; la
tidenominazione dei Centri per lespulsione da CIE a CPR” (Centri per il
rimpatrio), con la modifica dell’art. 14, co. 1 che amplia il numero e la rete dei CPR
in modo da assicurare la distribuzione delle strutture sull'intero territorio nazionale,
coinvolgendo le regioni® nella fase dell’individuazione della sede ove collocare le
nuove strutture o individuarne di gia esistenti da ristrutturare; infine ’allungamento
del termine massimo del trattenimento™’, per lo straniero che sia gia stato trattenuto
presso le strutture carcerarie per un periodo pari a quello di centottanta giorni. F
stata poi introdotta la videoconferenza, in sostituzione delle udienze di convalida (e
di proroga) del trattenimento det richiedenti protezione internazionale modificando
lart. 6, co. 5, dlgs. 142/2015; la medesima attivita di videoconferenza ¢ stata
introdotta anche per le convalide dell’accompagnamento dei cittadini dell’'Unione
europea e dei loro familiari, modificando art. 20 zer, d.1gs. 30/2007.

Non sono entrate a far parte delle modifiche introdotte con il d.I. 13, ma ugualmente
colpiscono per altra via i richiedenti asilo I'adozione di codice di condotta per
destinato alle ONG impegnate negli interventi di salvataggio e la stipulazione di un
accordo in forma semplificata con la Libia, il c.d. Memorandum d’Intesa del febbraio
2017 (su cui si tornera nel prossimo capitolo).

5.2 (segue) Le novita introdotte d.1. 113/2018: il binario della sicurezza

529 D. LOPRIENO, “Trattenere e punire”, cit., p. 129 nota come la ridenominazione sia molto
simile ad un restyling di facciata, alla luce dell’allungamento del termine massimo di
trattenimento e della moltiplicazione dei Centri.

530 PA., lbidem, guarda con favore all’apertura de qua, ricordando come gli interventi della
Corte sulla materia abbiano da un lato ritenuto ammissibile un’attivita di monitoraggio e
osservazione di quanto avviene in queste strutture (sent. 300/2005), ma dall’altro lato
indisponibile la materia per le Regioni che si rifiutassero di far insediare simili strutture sul
proprio territorio, scelta che la stessa Corte riporta invece alla competenza esclusiva dello
Stato, ai sensi dell’art. 117, co. 2 lett. b), perché attinente alla regolazione del flusso
migratorio (sent. 134/2010).

531 Nel frattempo, esso aveva subito una drastica riduzione con legge europea 2013-bis (. n.
161/2014), riducendosi la durata dal trattenimento nei CIE a trenta giorni, prorogabili fino
ad un massimo di ulteriori sessanta giorni. Sul punto si vedano L. MASERA, Ridotto da 3 a 18
mesi il periodo massimo di trattenimento in un CIE: la liberta dei migranti irregolari non ¢ pin nna
bagattella?, in Dir. pen. cont., 10 novembre 2014; A. COSSIRL, Cambio di stagione? Rilevanti novita
in tema di detenzione amministrativa degli straniers, in Quaderni Costituzionali, n. 2/2015, pp. 430-
432.
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Le criticita introdotte con il d.I. 113/2018 sono numerose, attraverso le modifiche a
vari aspetti del diritto del’'immigrazione: dalla protezione umanitaria (art. 1), al
sistema di accoglienza, alle disposizioni sul trattenimento amministrativo (art 2), al
trattenimento amministrativo per identificare o verificare I'identita e cittadinanza del
richiedente asilo (art. 3); passando per le disposizioni in materia di iscrizione
anagrafica (art. 13); infine quelle relative all’acquisto e alla revoca della cittadinanza
(art. 14). Da questo breve elenco ¢ facile intuire come il decreto riscriva buona parte
della legislazione in materia d’asilo, con il palesato intento — si legge nel preambolo
— di «scongiurare il ricorso strumentale alla domanda di protezione
internazionale, razionalizzare il ricorso al Sistema di protezione per i titolari di
protezione internazionale e per i minori stranieri non accompagnati, nonché di
disposizioni intese ad assicurare l'adeguato svolgimento dei procedimenti di
concessione e riconoscimento della cittadinanza.

I profili critici in verita sono anzitutto di carattere “formale”, sin dal titolo possono
leggersi i campi di intervento piu disparati: Disposigion: nrgenti in materia di protezione
internazionale e tmmigrazione, sicurexza pubblica, nonché misure per la funzionalita del Ministero
dell'interno e ['organigzazione e il funzionamento dell’ Agenzia nazionale per I'amministrazione e
la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata, integrato in sede
di conversione al Senato per introdurvi pure Delega™ al Governo per il riordino dei ruoli
¢ delle carriere del personale delle Forze di polizia e delle Forge armate. 11 fil ronge (o meglio
noin)™ delle materie su cui ¢ intervenuto il decreto ¢ il denominatore™ trasversale
quanto generico della sicurezza. Sulla questione della commistione e
sovrapposizione tra oggetti e finalita eterogenee, nonché lassenza del nesso
teleologico si ricorda I'indirizzo della giurisprudenza costituzionale, secondo cui «il
presupposto del “caso” straordinario di necessita e urgenza inerisce sempre e

532 Anche l'inserimento della delega legislativa non lascia indifferente il diritto costituzionale,
a monte di un divieto sull'inserimento dello strumento di delega all'interno del d.d.l. di
conversione del decreto legge previsto dall’art. 15.2.a) 1. 400/1988. La questione ¢ invero
dibattuta tra la dottrina che ritiene contradditorio I'inserimento nel disegno di legge di
conversione di una delega legislativa da esercitare oltre i sessanta giorni di vigenza del
decreto legge e quindi priva in sé dei presupposti costituzionali di straordinaria necessita ed
urgenza, un atteggiamento analogo si riscontra nel Comitato della legislazione della Camera
e di contro la giurisprudenza costituzionale invece ha ammesso tale evenienza. Sul punto si
vedano S. CURRERI, Prime considerazioni sui profili d'incostituzionalita del decreto legge n.
113/2018(c.d. “decreto sicurezza”), in federalismi.it, Editoriale, n. 22/2018 e A. PACE, Parere pro-
veritate sulla legittimita costituzionale del cd. decreto legge “sicurezza e immigrazione”, 18 ottobre 2018
e rinvenibile all’utl: A##ps:/ / www.asgi.it/ wp-content/ uploads/ 2018 / 10/ AP-Parere-decreto-sicurez:za-
18-10-2018.pdf

533 ] ’espressione ¢ presa in prestito da A. ALGOSTINO, I/ decreto “Sicurezza ¢ immigrazgione”, cit.,
pp. 167 ss.

534 Sul punto si veda C. CORSL, Profili di illegittimita costituzionale, in F. Cuti (a cura di), I/ decreto
Salvini. Immigrazione e sicurezza. Commento al d.l. 4 ottobre 2018, n. 113, conv. con mod. in legge 1
dicembre 2018, n. 132, Pisa, Pacini, 2018, p. 3. L’A. sottolinea che non ¢ possibile rinvenire
una medesima ratio nell’ambito di disposizioni cosi variegate, che incidono su aspetti molto
differenti e su singoli aspetti specifici. Né potrebbe esser sostenuta un’omogeneita di tipo
finalistico come accade per i c.d. decreti mille proroghe.
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soltanto al provvedimento inteso come un tutto unitario, atto normativo fornito di
intrinseca coerenza, anche se articolato e differenziato al suo interno. La
scomposizione atomistica della condizione di validita prescritta dalla Costituzione si
pone in contrasto con il necessario legame tra il provvedimento legislativo urgente
ed il “caso” che lo ha reso necessario, trasformando il decreto-legge in una congerie
di norme assemblate soltanto da mera casualita temporale» (Corte Cost. sent.
22/2012). Nota dottrina ha gia riferito che dalla razio dell’art. 77, co. 2 Cost. tesa
esplicita dalla dall’art. 15, co. 3, della 1. n. 400/1988, che impone il collegamento
dell’intero decreto-legge al caso straordinario di necessita e urgenza, e da questa
sentenza della Consulta potrebbe ricavarsi una regola di metodo: «a ogni “caso
straordinario di necessitd e di urgenza” deve corrispondere “un” decreto-legge (...) se i casi
straordinari sono pin d’uno, piit d’uno devono essere i dd.Ib>>.

11 richiamo poi alla sicurezza risulta essere indimostrato, stante il calo degli sbarchi
di cui lallora Ministro dell’Interno pro fempore traeva orgoglio, a tal proposito si
rammenta come «l’utilizzazione del decreto-legge... non puo essere sostenuta
dall’apodittica enunciazione dell’esistenza delle ragioni di necessita e di urgenzax»
(Corte cost., sent. n. 171 del 2007). Del pari le altre materie coinvolte - accoglienza,
cittadinanza ed espulsioni - piu che essere foriere di necessita ed urgenza,
necessiterebbero di interventi strutturali (non destrutturantiy e non estemporanei,
come invece ¢ accaduto.

L’atto governativo si ¢ poi caricato di altri vizi formali, stante il odus operandi seguito
in sede di conversione, con la presentazione da parte del Governo al Senato di un
maxi-emendamento™, interamente sostitutivo del testo originario, accompagnato
dalla questione di fiducia, posta poi anche sul testo giunto alla Camera dei deputati
per la definitiva approvazione.

Prima di passare all’esame di merito ¢ utile ricordare che 'emanazione del decreto-
legge ¢ stata accompagnata dal monito del Presidente della Repubblica, la cui
funzione™’ di stimolo e di tenuta della superiore legalitd costituzionale va oltre le
determinazioni politiche di maggioranza. Nella lettera che il Presidente Mattarella
indirizza al Presidente del Consiglio dei Ministri si legge «avverto 'obbligo di
sottolineare che, in materia, come affermato nella Relazione di accompagnamento
al decreto, “restano fermi gli obblighi costituzionali e internazionali dello Stato”, pur
se non espressamente richiamati nel testo normativo e, in particolare, quanto

535 M. RUOTOLO, Sui vigi formali del decreto-legge e della legge di conversione, in Osservatorio sulle font,
fasc. 3/2018, p. 18 (i cotsivi sono dell’Autore). Il quale individua una spia della eterogeneita
delle materie coinvolte anche dall’elenco delle audizioni della Commissione Affari
costituzionali del Senato, alle quali sono stati chiamati, oltre ad alcuni costituzionalisti,
soggetti istituzionali e realta associative che si occupano di settori molto diversi.

536 Su questo punto specifico si rinvia all’approfondimento contenuto nel testo di L. PACE,
I vizi formali attinenti al procedimento di conversione in legge del decreto sicurezza e immigrazione, in G.
Santoro (a cura di), I profili di illegittimita costituzionale del Decreto Salvini, Roma, Antigone
Edizioni, 2018, pp. 27 ss.

537 Sulla ratio dei rilievi del Capo dello Stato si veda G. AZZARITL, I problemi di costituzionalita
dei decreti sicurezza e gli interventi del Presidente della Repubblica, in Diritto Pubblico, fasc. 3/2019,
pp. 639 ss.
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direttamente disposto dall’articolo 10 della Costituzione e quanto discende dagli
impegni internazionali assunti dall’Ttaliax.

Il monito del Capo dello Stato si rivolge in particolar modo all’art. 1 del d.I. 113 che
riscrive la normativa della c.d. protezione umanitaria.

In verita prima ancora che a livello normativo, il Ministero dell’interno con circ. n.
8819/2018 ¢ intervenuto in via amministrativa®®. Nella circolare il Ministro
testualmente raccomanda la «massima attenzione delle Commissioni e Sezioni
Territoriali per I'esercizio, improntato al piu assoluto rigore e scrupolosita, di una
funzione che si presenta essenziale nel pitt ampio contesto di gestione del fenomeno
migratorio, a salvaguardia degli interessi primari della collettivita oltre che dei diritti
dei richiedenti». Invitando a restringere la clausola aperta dell’art. 5, co. 6 del TUI,
che secondo i dati raccolti ¢ la protezione piu concessa da Commissioni e Tribunali,
che ha «di fatto, legittimato la presenza sul territorio nazionale di richiedenti asilo
non aventi i presupposti per il riconoscimento della protezione internazionale il cui
numero, nel tempo, si ¢ sempre piu ampliato, anche per effetto di una copiosa
giurisprudenza che ha orientato attivita valutativa delle Commissioni».

L’art. 1 del decreto in esame contiene una pars destruens relativa all’abrogazione del
riferimento ai «seri motivi®”, in particolare di carattere umanitario o risultanti da
obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italianow, gia recati dall’art. 5, co.
6, del TUI e all’art. 13, co. 1, d.p.t. n. 394/1999, con conseguente soppressione tanto
della protezione umanitaria, quanto del permesso di soggiorno per motivi umanitari;
tale istituto ¢ sostituito da cinque differenti specie di im atto tipico, denominate
«speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario»™

538 M. BENVENUTIL, I/ dito ¢ la luna. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri
prima e dopo il decreto Salvini, in Dir., Imm. e Citt, fasc. 1/2019, p. 11, rileva come si sia trattato
di un “singolare antefatto” per via amministrativa. La circolare 8819 si rivolgeva in
particolare agli appena insediati funzionari amministrativi destinati alle Commissioni
territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale e alla Commissione
nazionale per il diritto di asilo.

539 ] “seri motivi” costituiscono un catalogo aperto, ordinato al fine di tutelare situazioni di
vulnerabilita attuali oppure conseguenti al rimpatrio dello straniero. Sul punto cfr. i piu
recenti contributi, ex multis: N. ZORZELLA, La protegione umanitaria nel sistema ginridico italiano,
in Dir.,, Imm. e Citt., fasc. 1/2018; P. MOROZZO DELLA ROCCA, Protezione umanitaria una e
trina, in Questione Ginstizia, fasc. 2/2018; M. ACIERNO, La protezione umanitaria nel sistema dei
diritti umani, ivi, M. BENVENUTL, La forma dell'acqua. 1] diritto di asilo costituzionale tra attuazione,
applicazione ¢ attnalita, ivi.

540 1. 1l generico permesso per “protezione speciale”, della durata di un anno e consente
l'accesso ai servizi assistenziali, allo studio, nonché l'iscrizione nell'elenco anagrafico, lo
svolgimento di attivita lavorativa autonoma o subordinata. Esso ¢ rilasciato su richiesta della
Commissione territoriale per la protezione internazionale allorché non riconosca allo
straniero lo status di rifugiato o dallo status di protezione sussidiaria, ma ritenga impossibile
il suo allontanamento per il rischio di subire persecuzioni o torture;

2.1l permesso “per calamita” (art. 20 bis TUI) della durata di sei mesi e rilasciato dal questore
quando il Paese verso il quale lo straniero dovrebbe fare ritorno versa in una situazione
di contingente ed eccezionale calamita che non consente il rientro e la permanenza in
condizioni di sicurezza;
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(secondo l'intestazione riportata sia nel titolo I, sia nell’art. 1 del decreto stesso) ove
le esigenze umanitarie sono state tipizzate. Misura tradotta nella criptica™' formula
«le parole “per motivi umanitari” sono sostituite dalle seguenti “per cure mediche,
nonché dei permessi di soggiorno di cui agli articoli 18, 18-bis, 20-bis, 22, comma
12-quater, e 42-bis, e del permesso di soggiorno rilasciato ai sensi dell'articolo 32,
comma 3, del decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25”», nelle parti del TUI
ove ricorre la dicitura “incriminata”.

Le problematicita costituzionali relative alla suddetta sostituzione e tipizzazione
derivano anzitutto dalla funzione assolta dalla protezione umanitaria come surrogato
del diritto d’asilo costituzionale, essa infatti «nel corso del tempo ¢ diventata un
succedaneo del diritto di asilo costituzionale (art. 10, c. 3, Cost.)»***, capace di offtire

3. il permesso “per cure mediche” introdotto (art. 19, co. 2 lett d-bis TUI) per gli stranieri
che versano in condizioni di salute di eccezionale gravita, accertate mediante idonea
documentazione, tali da determinare un irreparabile pregiudizio alla salute degli stessi, in
caso di rientro nel Paese di origine o di provenienza. Permesso rilasciato dal questore per
il tempo attestato dalla certificazione sanitaria, comunque non superiore ad un anno,
rinnovabile finche' persistono le condizioni di salute di eccezionale gravita debitamente
certificate, valido solo nel territorio nazionale;

4. il permesso “per atti di particolare valore civile” (art. 42 bis TUI) della durata biennale
rilasciato qualora lo straniero abbia compiuto atti di particolare valore civile, nei casi di cui
all'articolo 3, della legge 2 gennaio 1958, n. 13, il Ministro dell'interno, su proposta del
prefetto competente, autorizza il rilascio di uno speciale permesso di soggiorno, salvo
che ricorrano motivi per ritenete che lo straniero risulti peticoloso per l'ordine pubblico e
la sicurezza dello Stato;

5. permessi di soggiorno “per casi speciali”’(art. 18 TUI) rilasciati in altre ipotesi tipiche in
cui finora era rilasciato un permesso per motivi umanitari: a) protezione sociale per le vittime
di delitti di violenza o grave sfruttamento che sono in pericolo per avere collaborato o essersi
sottratte ai condizionamenti dell’organizzazione criminale e partecipino ad un programma
di assistenza e integrazione sociale; b) vittime di violenza domestica (art. 18 bis TUI) che
denuncino l'autore del reato; ) particolare sfruttamento lavorativo (art. 22, co. 12-guater
TUI) su denuncia del lavoratore sfruttato che denunci il datore di lavoro.

541 A, ALGOSTINO, Op. ult. cit., p. 172, rileva come la pessima qualita della tecnica legislativa,
che si rinviene soprattutto nell’art. 1 del d.Il. in esame, finisca per rendere la norma oscura
ed intellegibile, con un prospettabile v#/nus alla conoscibilita e pubblicita per il cittadino.

542 Jvi, p. 180. Tra le ultime pronunce a confermare quanto descritto vi ¢ la Cass., Sez. I civ.,
sent. 23/02/2018, n. 4455 nella quale puo leggersi «la protezione umanitatia costituisce una
delle forme di attuazione dell'asilo costituzionale (att. 10, terzo comma Cost.), secondo il
costante orientamento di questa Corte (Cass. 10686 del 2012; 16362 del 2016), unitamente
al rifugio politico ed alla protezione sussidiaria, evidenziandosi anche in questa funzione il
carattere aperto e non integralmente tipizzabile delle condizioni per il suo riconoscimento,
coerentemente con la configurazione ampia del diritto d'asilo contenuto nella norma
costituzionale, espressamente riferita a !I'impedimento nell'esercizio delle liberta
democratiche, ovvero ad una formula dai contorni non agevolmente definiti e tutt'ora
oggetto di ampio dibattito»
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una tutela ai diritti involabili’® dell’uomo, ex art. 2 Cost., nonché ricondurvi quei
diritti inviolabili e di dignita riconosciuti dalle norme internazionali consuetudinarie
e dei Trattati, assolvendo cosi al rispetto degli obblighi internazionali di cui all’art.
117, co. 1, e dell’adattamento automatico al diritto consuetudinario di cui all’art. 10,
co. 1 Cost™*. Leliminazione della formula contenuta nell’art. 5, co. 6 lascia «l nostro
ordinamento di quella traduzione in termini positivi del limite alla discrezionalita
dello Stato di allontanare ed ammettere uno straniero derivante dalle convenzioni
internazionali in vigore per I'Ttalia»**.

La restrizione del diritto fatta palese nelle intenzioni del d.l. potrebbe in verita
trovare sul lungo periodo una contrazione, ossia determinare nuova linfa per il
diritto d’asilo attraverso l'attuazione diretta®® del diritto costituzionale d’asilo da
parte dei giudici (con rilascio del permesso di soggiorno per asilo previsto dall’art.
11, co. 1 lett. 4, d.P.R. 394/99), sia attraverso un’interpretazione costituzionalmente
orientata dei permessi per casi speciali e protezione speciale® e applicazione
sistematica delle fonti coinvolte. Una prospettiva che tuttavia non convince fino in

53 «lLa ratio della protezione umanitaria rimane quella di non esporre i cittadini stranieri al
rischio di condizioni di vita non rispettose del nucleo minimo di diritti della persona che ne
integrano lai dignita» (Cass. 4455/2018).

544 Jbidem.

545 C. FAVILLL, I/ Re ¢ morto, lunga vita al Re! Brevi note sull’abrogazione del permesso di soggiorno per
motivi umanitars, in Rap. dir. int., 1/2019, p. 167 evidenzia come cosi si sia lasciato privo di
ogni riferimento normativo interno specifico il TUI dei divieti di allontanamento derivanti
dagli obblighi costituzionali e di diritto internazionale, come fatto del resto presente
nell’avvertimento del Capo dello Stato. Ritiene I’A. che potrebbe ugualmente ricavarsi
dall’art. 2, co. 1 TUI la norma di adattamento interna di quegli obblighi internazionali e
sovrannazionali che sembrano essere spariti dal Testo Unico, tramite un’applicazione diretta
della norma in cui sono rimasti saldi i riferimenti al riconoscimento dei diritti fondamentali
della persona umana previsti dalle norme di diritto interno, dalle convenzioni internazionali
in vigore e dai principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti.

546 La Corte di Cassazione ne ha in verita ristretto la portata, sussumendo, in assenza di una
legge di attuazione dell’art. 10, co. 3 Cost., il diritto d’asilo nei tre status (quello di rifugiato,
la protezione sussidiaria e la protezione umanitaria), a proposito dei quali cfr. Cass., sez. VI,
ord. n. 10686/2012 e da ultimo, Cass., sez. I, sent. n. 4455/2018. Nella prima puo leggersi
la formula ormai standardizzata in tutti i provvedimenti giudiziari che riguardino la materia,
ossia «che il diritto d’asilo [...] € oggl interamente attuato e regolato, attraverso la previsione
delle situazioni finali previste nei tre istituti di protezione, ad opera della esaustiva normativa
di cui al dIgs. n. 251 del 2007 (adottato in attuazione della direttiva 2004/83/CE) e dall’art.
5, 6° comma, del testo unico approvato con d.lgs. n. 286 del 1998, si ché non si scorge alcun
margine di residuale diretta applicazione della norma costituzionale.

547 In tal senso M. BENVENUTL, Op. #it. cit.;. C. FAVILLI, Op. cit., p. 167; S. CURRERI, Op. cit.;
S. PIZZORNO, Considerazioni, anche di costituzionalita, su alcune delle principali novita introdotte dal
decreto legge n. 113/2018 (c.d. decreto sicurezza) in tema di diritto d'asilo, in Forum di Quaderni
costituzionali, 19 ottobre 2018; P. BONETTI, L insostenibilita costituzionale delle recenti norme sugli
stranieri. I limiti all'ingresso e al soggiorno che violano i diritti fondamentali e il sistema delle fonti del diritto
non assicurano sicuregza, né aleuna disciplina efficace dellimmigrazione, in Diritto Pubblico, fasc.
3/2019, pp. 651 ss. (spec. 670); C. CORSL, I/ diritto di asilo tra impasse, inasprimenti della disciplina
¢ prossime riforme, in federalismi.it, focus human rights, n. 23/2020, p. xxx.
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fondo, nella misura in cui potrebbe produrre ulteriore incertezza del diritto a
seconda dell’apertura pit o meno dei giudici (e delle Commissioni) sulla norma,
impedendo cosi di giungere ad un’applicazione stabile e uniforme dello stesso. Si
condivide qui la soluzione di chi®*® prospetta due alternative: la reintroduzione della
protezione umanitaria o, sarebbe di gran lunga auspicabile, una normativa che dia
finalmente applicazione diretta all’art. 10, co. 3 Cost.

Nel frattempo si segnala che la Consulta ha avuto modo di esprimersi sulla legittimita
costituzionale dell’art. 1 del d.I. 113, seppur limitatamente alle doglianze presentate
dalle regioni in via diretta, con la sent. 194/2019. Rispetto alla questione sollevata le
regioni lamentavano che la restrizione det titoli di soggiorno avrebbe determinato in
capo alle stesse un abbassamento del livello di tutela richiesto dagli obblighi
internazionali e costituzionali, derivante dall’esclusione di una quota di persone dal
novero della popolazione regolarmente residente sul territorio, ma beneficiarie delle
prestazioni sociali erogate dalle Regioni e Enti locali. La Corte ha ritenuto pero
indimostrata la ridondanza®’ della disciplina nazionale sulle competenze regionali,
poiché se vi fosse un effetto restrittivo in base alla novella, esso potra esser valutato
solo in fase applicativa, nell’ambito della prassi amministrativa e della
giurisprudenza. Quest’ultima a sua volta potrebbe essere costituzionalmente
rilevante solo se si ponesse fuori dei margini — richiamati anche dal Presidente della
Repubblica (vedi znfra) — ossia il rispetto degli obblighi costituzionali e internazionali
dello Stato. Rispetto poi alla questione legata alla riduzione del numero di stranieri
regolari cui seguirebbe la riduzione delle prestazioni e servizi erogati da Regioni ed
Enti locali in base alle competenze concorrenti e residuali, la Consulta ha ricordato

548 G. AZZARITI, Op. cit., p. 645,

549 G. CONTL, Troppo presto per gindicare. .. ma con gualche premessa interpretativa generale. I ricorsi in
via principale di cingue Regioni contro il c.d. “decreto sicurezza e immigrazione” (INota alla sentenza 194
del 2019 della Corte Costituzionale), in Forum di Quaderni costituzionali, 9 agosto 2019, evidenzia
come in effetti le Regioni abbiano lamentato solo gli effetti intrinseci della riforma,
mancando invece la dimostrazione della connessione con delle competenze riconnesse alle
scelte che spettano unicamente allo Stato, che sarebbero state illegittimamente compresse.
Piu diffusamente sul concetto di ridondanza, inteso come la possibilita che la illegittimita
della norma statale sia idonea a condizionare (e non a violare in via diretta) la sfera delle
attribuzioni delle Regioni, condizionamento che legittima queste ultime al ricorso, si vedano
C. PADULA, Le decisioni della Corte costituzionale del 2019 sul decreto sicurezza, in Consulta Online,
fasc. 11/2019, pp. 386 ss.; D. TEGA, I ricorsi regionali contro il decreto sicurezza: la ridondanza dalla
difesa delle competenze allo scontro sui diritti, ivi, 13 aprile 2019; A. RAUTL, I/ decreto sicurezza di
fronte alla Consulta. L importanza, le incertezze ¢ il seguito della sentenza n. 194 del 2019, in Le Regioni,
fasc. 4/2019 pp., 1164 ss., che invece sulla questione si mostra critico sul rapporto tra il
carattere ipotetico della questione e la ridondanza. Pit precisamente, Egli evidenzia come il
giudizio in via principale sia per sua natura astratto, ossia prescinda dall’applicazione
concreta della norma e pertanto sarebbe poco coerente da parte della Corte pretendere che
lo scrutinio si svolga come si si trattasse di un ricorso sollevato in via incidentale: «nel
giudizio in via d’azione, sempre che si applichi lo schema della ridondanza, Iipoteticita
cambia volto e puo dirsi eventualmente esistente solo laddove venga a mancare la premessa
minore, ovvero il condizionamento sull’esercizio delle competenze regionali o, in senso lato,
sulla sfera degli interessi regionali» (iz7, p. 11806).

174



che nulla vieta di continuare ad «erogare prestazioni anche agli stranieri in posizione
di irregolarita (...) senza che cio interferisca in alcun modo con le regole per il
rilascio del permesso di soggiorno, che restano riservate alla legge statale sulla base
della competenza esclusiva in materia di “immigrazione” e “diritto di asilo”».

Il d.I. 113 ¢ intervenuto anche sugli aspetti procedurali del d.lgs. 25/08, rivedendo
le disposizioni sull’'udienza eventuale di cui all’art. 35 bis, co. 10 e 11 in riferimento
ai giudizi di impugnazione del diniego o della revoca dei nuovi permessi di soggiorno
di cut agli artt. 18, 18-bis, 19, co. 2, lett. d) e d-bis), 20-bis, 22, comma 12-guater, del
TUL In altri termini per il procedimento avente ad oggetto la protezione speciale ¢
stato introdotto una rito ibrido, sommario di cognizione collegiale anziché
monocratico che si svolge in camera di consiglio ove non si fa menzione della
videoregistrazione e dei casi tassativi in cui deve essere fissata 'udienza. Tale opzione
se da un lato ¢ meritevole per aver eliminato la possibilita di sostituire 'udienza con
una videoregistrazione, dall’altro lato ¢ foriera di ulteriori criticita e irrazionalita,
quale quella di una ulteriore duplicazione det riti tramite ’assoggettamento «di una
vicenda sostanziale unitaria, connotata dai medesimi fatti costitutivi, la cui
qualificazione giuridica non puo che essere rimessa all’autorita giurisdizionale
nell’ambito di un procedimento che dovrebbe essere altrettanto unitarion™.

Il d.I. 113 ¢ poi intervenuto anche sulle procedure “piu celeri” previste accanto a
quella ordinaria.

La procedura accelerata ha fatto la prima comparsa nell’ordinamento italiano con il
ddgs. 142/2015 (contenente disposizioni di attuazione della direttiva procedure
2013/32/UE) all’art. 28 bis. Fino a quel momento il d.Igs. 25/2008 aveva mantenuto
l'unitarieta della procedura, affiancandovi quella dell’esame prioritario all’art. 28 e
della inammissibilita della domanda all’art. 29, con il seguente schema dalla data della
formalizzazione della domanda di protezione, variamente rimodulato dalle
successive modifiche alla materia: sette giorni per lo svolgimento dell’audizione
davanti la Commissione territoriale e due giorni per 'adozione della decisione, il
dimezzamento dei termini per la proposizione del ricorso in via giurisdizionale
(quindici giorni, anziché trenta) e la mancanza di effetto sospensivo automatico del
ricorso.

Con il d.lgs. 142/2015 lo schema dell’esame priotitario ¢ applicato alle procedure
accelerate, cosi individuate: al comma 1, il richiedente asilo trattenuto in un CPR,
per il quale vige lo schema classico segnato; al comma 2 ¢ previsto il raddoppio dei
termini da applicarsi per i casi di: a) domanda manifestamente infondata'; b)
domanda reiterata ai sensi dell’art. 29, co. 1, lett. b)***; ¢) domanda presentata dopo
che il richiedente ¢ stato fermato per aver eluso o tentato di eludere i controlli di
frontiera, ovvero dopo essere stato fermato in condizioni di soggiorno irregolare, al

550 F.G. DEL ROSSO, L. PISONI, Garanzie e principio di effettivita del processo nella tutela del richiedente
asilo, in Diritti senga confini, 6 marzo 2019.

551 In quanto il richiedente ha sollevato esclusivamente questioni che non hanno alcuna
attinenza con i presupposti per il riconoscimento della protezione internazionale.

552 ]] richiedente ha reiterato identica domanda dopo che sia stata presa una decisione da
parte della Commissione stessa senza addurre nuovi elementi in merito alle sue condizioni
personali o alla situazione del suo Paese di origine.
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solo scopo di ritardare o impedire 'adozione o I'esecuzione di un provvedimento di
espulsione o respingimento.

Con le modifiche introdotte dal d.I. 113 la procedura accelerata non riguarda piu i
casi sopra indicati, ma essa si estende anche allo straniero richiedente asilo trattenuto
nelle strutture di cui all’art. 10 ter TUL i c.d. botspot (art. 28, co. 1, lett. ¢)*>, se la
domanda sia stata presentata dal richiedente proveniente da un Paese designato
come di origine sicura 