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Premessa  

 

Il concetto di dignità sembra permeare la produzione normativa del secondo 

dopoguerra tanto a livello nazionale, con il suo inserimento nelle costituzioni europee, 

quanto a livello internazionale grazie soprattutto allo sviluppo della corrente normativa 

dedicata alla protezione dei diritti umani. 

Il richiamo alla dignità non sembra, tuttavia, tradursi in una definizione 

sistematica di un concetto che, in quanto flessibile, sembra refrattario ad una 

cristallizzazione definitiva. Questa sua caratteristica gli ha permesso di valicare ogni 

tipo di confine, temporale, territoriale o disciplinare. Tale peculiare attitudine ha altresì 

permesso al concetto di acquisire contenuti diversi a seconda dei tempi e dei luoghi 

rendendo la sua analisi tanto impegnativa quanto attuale, sia da un punto di vista teorico 

sia da quello pratico. 

Il presente lavoro cerca di effettuare una ricognizione del parametro della dignità 

nell’ambito della categoria dello straniero, ed in particolare dello straniero migrante, 

soprattutto con riferimento a coloro che non sembrano trovare collocazione nell’ambito 

di categorie tradizionali come, ad esempio, i rifugiati. 

Dopo un primo tentativo di ricostruire il percorso storico-filosofico-giuridico 

legato al concetto di dignità, si prenderà in esame una selezione delle principali 

produzioni normative di livello primario nell’ambito di diversi livelli internazionale, 

europeo e nazionale, riferibili all’uomo in generale o allo straniero in particolare. 

Successivamente si cercherà analizzare i diversi livelli giurisprudenziali focalizzando 

l’attenzione nell’ambito del panorama europeo con particolare riferimento alla 

giurisprudenza della Corte costituzionale, della Corte di giustizia dell’Unione europea e 

della Corte europea dei diritti dell’uomo e sui loro reciproci rapporti e contaminazioni. 

Infine si procederà alle riflessioni conclusive. 

Si avverte che talvolta nell’ambito dei riferimenti al diritto dell’Unione europea 

si continuerà ad utilizzare, per pura comodità espositiva, il termine, ormai superato, di 

comunitario. 
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Capitolo I 

La dignità della persona: un concetto di immediata comprensione e di difficile 

definizione 
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 1. La dignità della persona e la definizione di un concetto interdisciplinare. 

 

La scelta di analizzare i diritti fondamentali dello straniero (migrante) attraverso 

il concetto di dignità comporta inevitabilmente alcune riflessioni. Le difficoltà insite 

nella scelta di un concetto che può assumere, diversi significati e si presenta come 

indubbiamente multidisciplinare, appartenendo in primis alla speculazione etico-

filosofica
1
 e sociologica e solo successivamente, e con non poche difficoltà, a quella 

giuridica, impongono infatti, la necessità di cercare di delinearne i contorni. 

Il percorso che si ipotizza di seguire parte dalla considerazione degli impianti 

normativi fondamentali presenti in ambito internazionale, europeo e nazionale. 

L’attenzione dovrà dunque concentrarsi sui trattati e le convenzioni di diritto 

internazionale relativi ai diritti fondamentali e dello straniero, rinviando e 

confrontandosi immancabilmente con le regole valevoli per ogni persona, e dunque con 

quello nucleo essenziale di diritti conosciuto come diritti dell’uomo, per poi verificare 

come esso si sia evoluto in ambiti più ristretti e omogenei come quello europeo ed 

infine analizzare come esso viene inteso e si è sviluppato nell’ordinamento nazionale, 

sottolineandone le reciproche contaminazioni. L’enorme mole di materiale disponibile e 

l’impossibilità di vagliare ogni singola sfumatura renderà necessario il compimento di 

scelte circa i documenti da sottoporre ad analisi e comparazione, limitando e 

circoscrivendo l’analisi del concetto di dignità all’interno di tale ambito normativo. 

La nozione in esame, tuttavia, si presta ad essere utilizzata in ambiti molto 

diversi potendosi ben comprendere le sfumature che può assumere in termini etici, 

morali, sociologi, antropologici, politici, giuridici e persino economici
2
. La dignità 

sembra dunque dotata di una forma poliedrica in grado, come ogni prisma, di scomporre 

un flusso di luce nei suoi diversi spettri permettendo di apprezzarne diverse, e pressoché 

infinite, sfumature. 

                                                 
1
 V. Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pp. 2863-2865 
2
 Sulla responsabilità sociale delle imprese (RSI) v. la Strategia rinnovata dell'UE per il periodo 2011-14 

in materia di responsabilità sociale, Comunicazione della Commissione europea al Parlamento europeo, 

al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni del 25 ottobre 2011, 

COM(2011) 681 definitivo, in eur-lex.europa.eu; v anche Criscione A., D’Angerio V. (cur.), Finanza 

etica. Come investire in maniera responsabile, in Risparmio & Investimenti in tempo di crisi, Milano, Il 

sole 24 ore, 2012, n. 18. 
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L’analisi che si intende intraprendere riguarderà tuttavia una sola, per quanto 

possibile, di queste sfumature poiché ciò che qui interessa è l’aspetto normativo e 

dunque la dignità come concetto più strettamente giuridico, sebbene non sembri 

possibile eliminare totalmente le contaminazioni provenienti da ambiti diversi, 

trattandosi di concetto che risente, per sua natura ed intrinseca flessibilità, di fattori 

quali il luogo, l’ambito sociale, la cultura, le tradizioni in cui si sviluppa. Ci si 

soffermerà pertanto sul dato normativo e al fine di evitare lo smarrimento dell’obiettivo 

si tenterà di restare ancorati alla sua interpretazione pratica ad opera della 

giurisprudenza, concentrando l’analisi sulla tutela multilivello sviluppatasi in Europa. 

Il primo problema posto dal tentativo di definire un concetto tendenzialmente 

polisemantico è quello di tentare individuare e circoscrivere il suo stesso significato, la 

sua estensione e la sua portata, enucleandone le possibili conseguenze.  

Soccorre allo scopo l’aver delineato la valenza giuridica che si desidera metterne 

in luce. Si tratta, pertanto, di ricercare il significato che tale termine assume come 

espressione di una qualificazione normativa
3
. In tal senso sembra che la dignità si 

traduca in un concetto che richiede rispetto a chiunque, verso chiunque, ovunque e in 

ogni tempo, sebbene con forme e modi diversi.  

Si cercherà di ripercorre, dunque, il filo conduttore che, a partire dal secondo 

dopoguerra, sembra aver giuridicizzato il concetto di dignità con riferimento alle norme 

più significative che, per vocazione universale o riferimento particolare, si rivolgono 

all’individuo e dunque anche allo straniero o direttamente alla specifica categoria. 

 

                                                 
3
 Per un esame del concetto e delle problematiche ad esso sottese ad opera della filosofia del diritto v. 

Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pp. 2863-2865. 
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2. Le radici e l’evoluzione del concetto di dignità: tra concetto filosofico e 

valenza normativa.  

 

a. Quadro sintetico storico filosofico 

La dignità si presenta come un concetto piuttosto articolato specie quando si 

tenta di offrirne una definizione. La nozione sembra intuitiva ma nell’approccio 

classificatorio mostra tutta la sua complessità e poliedricità. A tale poliedricità si 

aggiunge una enorme flessibilità. La dignità è un concetto che può essere piegato a 

seconda dell’angolo di visuale prescelto e finire a sostenere l’opposto di ciò che 

rappresenta la garanzia e la promozione dei diritti
4
. Parte di tale complessità deriva dalle 

difficoltà di rinvenire una nozione univoca, pertanto, nel tentativo di operare una 

riflessione sul contenuto della dignità dello straniero, si cercherà di ripercorrere, seppur 

in maniera necessariamente schematica, le tappe dell’evoluzione del suo contenuto, 

sulla base delle interpretazioni filosofiche succedutesi nel tempo e nello spazio per 

giungere ad una ricostruzione della portata normativa di tale nozione. 

Considerando l’influenza esercitata sul pensiero occidentale in generale, e in 

particolare su quello romano che permea la nostra tradizione giuridica, appare 

opportuno iniziare dalla ricognizione del modello valoriale presente nella Grecia antica. 

 Nella polis la dignità era un concetto funzionale al rapporto con gli altri. La sua 

declinazione avveniva in base alle azioni compiute nella e per la comunità di 

appartenenza. Non si tratta dunque di una caratteristica intrinseca dell’uomo ma di un 

riflesso del suo comportamento. La teorizzazione del concetto in epoca classica è fatta 

risalire
5
 ad Aristotele e parte dalla pretesa misurabilità della dignità con riferimento ai 

singoli individui. I concetti di diversità e distinguibilità, e non quello di uguaglianza, 

sembrano accompagnare quello di dignità. Le azioni, i comportamenti concreti, il modo 

in cui ci si pone nella dimensione sociale, costituiscono il parametro di valutazione e di 

riconoscimento del livello di dignità del soggetto da cui discende la sua posizione, 

all’interno della comunità
6
. Non stupisce la dissociazione tra uguaglianza e dignità in un 

                                                 
4
 Flick G.M., Elogio della dignità (se non ora quando), www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, 

rivista n.4/2014, del 21 novembre 2014. 
5
 Cfr.  il saggio di Vincenti U., Diritti e dignità umana, Roma – Bari, Laterza, 2009, p. 7 e ss. 

6
 Cfr Vincenti U., Diritti e dignità umana, Roma – Bari, Laterza, 2009, p. 7 e ss., v anche il commento di 

Maestri E., Genealogie della dignità umana, Diritto & Questioni pubbliche, 9/2009, p. 510 e ss.. 
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mondo in cui coesistono lo schiavo e l’uomo libero
7
, o che si preoccupa a livello 

collettivo di distinguersi dal barbaro
8
. La concezione meritocratica della dignità 

raggiunta attraverso le azioni, e non come postulato inscindibile o un dato intrinseco 

dalla persona umana in quanto tale, si inserisce in una visione gerarchica del mondo e, 

lungi dal rappresentare un tratto unificante, sembra essere fonte di giustificazione di tali 

diversificazioni e distinzioni
9
. 

Una tale impostazione si rinviene anche nel modello romano dove il termine 

dignità trova la sua diretta derivazione etimologica nel latino dignitas, dignus, e viene 

declinato nel significato di merito, grado, carica, per indicare l’autorità o il rango 

acquisiti dall’individuo. Il concetto si presenta, ancora una volta, slegato dall’idea 

dell’uguaglianza
10

 e, anzi, fonte di diversificazione ponendosi come premessa di una 

concezione di giustizia distributiva
11

.   

Un simile concetto di dignitas particolaristico ed esclusivo non sembra intaccato 

dallo sviluppo di correnti filosofiche quali l’epicureismo
12

 o lo stoicismo
13

, pur 

considerando l’uomo come elemento della natura, si riferiscono comunque ad un 

soggetto dalle qualità particolari distinto e distinguibile dagli altri
14

, ad esempio,  per 

saggezza
15

 o dedizione alla filosofia
16

, ad un uomo, cioè, dotato comunque di doti 

particolari.  

                                                 
7
 Maruzzi M. (cur.), La “politica” di Aristotele e il problema della schiavitù nel mondo antico, Paravia, 

Torino, 1988, in particolare p. 20 e ss.; Vincenti U., Diritto senza identità, Bari, Laterza & Figli, 2007, p. 

30. 
8
 V. Platone, Repubblica, libro V, 470 C-E, 471 A-C, tr. di R. Radice, Bur, Corriere della sera, RCS Libri, 

Milano, 2012, pp. 71 e 73; Platone, La Repubblica, tr. di F. Sartori, intr. M. Vegetti, note di B. Centrone, 

Laterza, Roma-Bari, 2001. 
9
 Azzoni G., Dignità umana e diritto privato, Ragion pratica, 38/ giugno 2012, p. 76, che nota altresì 

come ne sia rimasto un retaggio in negativo, ovvero in termini di indegnità, nelle ipotesi previste dal 

codice civile italiano relative alla revoca dell’adozione per indegnità dell’adottato o dell’adottante e 

all’indegnità a succedere. 
10

 Habermas J., Questa Europa è in crisi, tr. it. di C. Mainoldi, Bari, Laterza, 2012, p. 19, cfr. Vincenti, 

Diritti e dignità umana, Roma – Bari, Laterza, 2009, p. 10 e ss. 
11

 L’idea ciceroniana si riallaccia così al modello aristotelico, cfr. Vincenti U., Diritti e dignità umana, 

Roma – Bari, Laterza, 2009, p. 10 e ss.; Azzoni G., Dignità umana e diritto privato e diritto privato, 

Ragion pratica, 38/ giugno 2012, p. 76,  Mc Crudden C., Human Dignity and Judicial Interpretation of 

Human Rights, European journal of international law, EJIL, 19, 2008, p. 655 e ss. 
12

 Cfr. Schmid W., Epicuro e l’epicureismo cristiano, I. Ronca (cur.),Paideia Editrice, Brescia, 1984, p. 

72. 
13

 V. Long A. A., La filosofia ellenistica, Il Mulino, Bologna, 1989, pp. 145 e ss.   
14

 Bloch E., Diritto naturale e dignità umana, trad. it. a cura di G. Russo, Torino, Giappichelli, 2005, p. 

11 e ss. 
15

 Isnardi Parente M., Lo stoicismo ellenistico (Introduzione a), in I Filosofi, Gius. Laterza e Figli, 1999, 

p. 102. 
16

 V. Long A. A., La filosofia ellenistica, Il Mulino, Bologna, 1989, p. 95. 
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In epoca tardo antica ed in misura maggiore in quella medioevale, il concetto di 

dignitas sembra smarrire la sua cifra valoriale e meritocratica principalmente a 

vantaggio di un simbiotico rapporto che la confonde con la nozione di ufficio. Sganciata 

dal merito la nozione si lega ai concetti di potere e privilegio, nonché di abuso, 

avviando così quella sentimento di ribellione che troverà sfogo nei tentativi di 

superamento dell’ordine sociale connessi con i moti rivoluzionari del XVIII secolo
17

. 

Nonostante l’emersione sin dall’antichità classica del concetto di dignità dignità, 

solo con l’avvento della religione cristiana affiora la sua dimensione intrinseca ed 

egualitaria
18

. Il binomio dignità-persona appare servente rispetto alla definizione 

dell’uomo come immagine di Dio
19

. Una tale affermazione doveva necessariamente 

valere per ogni uomo senza ulteriori distinzioni o gerarchizzazioni. Attraverso tale 

impostazione si afferma la base per la creazione di un legame indissolubile tra umanità e 

dignità, come suo carattere essenziale.  

Secondo il punto di vista cristiano, la dignità umana si fonda sull’idea che 

l’uomo è stato creato a immagine di Dio ed è, quindi, l’espressione di una peculiare 

manifestazione del divino che sfocia, come conseguenza, nella predominanza dell’uomo 

sul creato. Nel successivo sviluppo del pensiero laico, più strettamente filosofico-

razionale
20

 di derivazione Kantiana
21

, la sottrazione dell’uomo alla definizione di mero 

essere della natura avviene sulla base della capacità razionale di autodeterminarsi. La 

dignità dell’uomo si affranca dall’azione e si trasforma in un valore intrinseco e 

assoluto
22

. Secondo la celebre ricostruzione Kantiana, l’uomo non potrà o dovrà mai 

                                                 
17

 V. tale impostazione di dignità come manifestazione del potere di uomini privi di meriti trova sin da 

allora un feroce critico nel filosofo Severino Boezio, v. Boezio S., La consolazione di Filosofia, a cura di 

M. Bettetini, tr. di Chitussi B., note di Catapano G., Torino, Einaudi, 2010, pp. 70 e 71; v. anche Vincenti 

U., Diritti e dignità umana, Roma – Bari, Laterza, 2009, pp. 7 e ss. 
18

 Sebbene non fosse ignoto agli autori del tempo il concetto di fratellanza tra tutti gli uomini, la sua 

declinazione avveniva in modo da giustificare i diversi status presenti nella società, v. Vincenti U., Diritti 

e dignità umana, Roma – Bari, Laterza, 2009, p. 12 ss. 
19

 Concetto che sembra aver superato il vaglio del tempo, come mostra il richiamo effettuato da Paolo VI 

nella Costituzione pastorale Gaudium et spes, La condizione dell'uomo nel mondo contemporaneo, 12, 

Roma, 7 dicembre 1965, in http://www.vatican.va/archive, che invoca un impegno alla creazione di un  

modello politico, sociale ed economico che consenta lo sviluppo della dignità della persona. 
20

 Sviluppo preceduto dalle elaborazioni del concetto umanistico-rinascimentali come quella di Pico della 

Mirandola come nota Mc Crudden C., Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, 

European journal of international law, EJIL, 19, 2008, p. 655 e ss. 
21

 Kant I., La metafisica dei costumi, tr. a cura di G. Vidari, Biblioteca Universale Laterza, Editori 

Laterza, 1991, pp. 333 e ss. 
22

 V. Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pp. 2863-2865; v. Mc Crudden, Human Dignity and Judicial 

http://www.vatican.va/archive
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essere trattato come mezzo o strumento ma sempre come fine
23

. Sarebbe proprio la 

riflessione del noto filosofo ad affiancare il concetto di dignità a quello di cittadinanza, 

intesa come fonte di diritti, aggiungendo una dimensione giuridica a quella etico-

sociale
24

. Tale associazione crea altresì una connessione tra dignità e diritti, poiché la 

cittadinanza si presenta come una condizione per la titolarità ed il godimento dei diritti 

civili e politici. La riflessione del filosofo riconosce l’esistenza di una dignità innata ed 

inalienabile, dell’uomo in quanto tale, cioè essere razionale capace di 

autodeterminazione, che concettualmente e logicamente precede e fonda quella 

giuridica, dell’uomo come cittadino. Tuttavia, nonostante una formulazione ritenuta 

tuttora efficace
25

, la prospettiva appena esposta non trova esplicitazione nei coevi testi 

normativi. Infatti, sia nella Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789, 

dove ricompare la dimensione dignità-carica nell’apertura ai cittadini di tutte le dignità, 

intese appunto come impieghi pubblici
26

, sia nella Dichiarazione di indipendenza degli 

Stati uniti d’America del 1776
27

, dove il riferimento normativo si ancora ai concetti di  

libertà ed uguaglianza senza menzionare la dignità.  

In estrema sintesi, dunque, possiamo ricordare come le due principali visioni 

sviluppatesi attorno al concetto di dignità, siano riconducibili alle teorie della dotazione 

o della prestazione
28

. Secondo la prima la dignità umana rappresenta una qualità 

intrinseca dell'uomo, per la seconda la dignità umana risiede nell'agire umano,  calata 

nell’ambito della vita di relazione e collegata alla risposta, o al riconoscimento, della 

comunità di appartenenza
29

. Evidentemente l’accoglimento dell’una o dell’altra visione 

                                                                                                                                               
Interpretation of Human Rights, European journal of international law, European journal of international 

law, EJIL, 19, 2008, p. 655 e ss. 
23

 V. J. Vernet, La dignidad en la jurisprudencia europea, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 

Giappichelli, Torino, 2011, II, p. 425. 
24

 Così, nell’approfondita ricostruzione di Vincenti U., Diritti e dignità umana, Roma – Bari, Laterza, 

2009, p. 7 ss. 
25

 Habermas J., Questa Europa è in crisi, tr. it. di C. Mainoldi, Bari, Laterza, 2012, p. 5. 
26

 V. Mc Crudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, European Journal of 

International law, EJIL, 19, 2008, pp. 655-724. 
27 

The Declaration of Independence: A Transcription, in Congress, July 4, 1776; 

http://www.archives.gov/exhibits/charters/declaration_transcript.html. Cfr. Vincenti U:, Diritti e dignità 

umana, Roma – Bari, Laterza, 2009, p. 7 ss. 
28

 Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol.III, 2006, pagg.2863-2865. 
29

 Così Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di 

Gallarate, Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pagg.2863-2865. Sulla teoria della prestazione che critica la 

prospettiva ontologica o sostanzialistica della dignità umana, secondo il quale la dignità umana riposa sul 

riconoscimento sociale della persona, v. Luhmann N.,  Palombella  G., Pannarale L. (cur.),  I diritti 

http://www.archives.gov/exhibits/charters/declaration_transcript.html
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del concetto comporta delle notevoli differenze nell’ambito di estensione della portata 

del concetto. Alla pretesa di universalità della teoria della dotazione si contrappone la 

prospettiva più selettiva della teoria della prestazione che riconosce dignità solo agli 

uomini che l'hanno conquistata secondo gli standard culturali dominanti
30

. 

 

                                                                                                                                               
fondamentali come istituzione, Bari, Dedalo, 2002. Cfr. L. Bernini, M. Farnesi Camellone, N. Marcucci, 

La sovranità scomposta: sull’attualità del Leviatano, Milano-Udine, Mimesis, 2010. 
30

 Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pagg.2863-2865. 
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b. L’emersione del concetto giuridico 

Nel mondo del diritto la dignità della persona sembra essere una acquisizione 

piuttosto recente e connessa all’affermazione di costituzioni che, nel tentativo di 

recuperare la centralità dell’individuo come reazione ai regimi totalitari, si ispirano ai 

principi dello Stato democratico. Successivamente alla seconda guerra mondiale, la 

diffusione di processi democratici e le esperienze costituzionalistiche che li 

accompagnano tendono infatti a effettuare un costante richiamo alla dignità della 

persona come valore primario e fondamento dell’ordine costituzionale. Il principio 

personalistico, cardine di tali sistemi, considera la persona sia nella sua individualità sia  

nella sfera sociale ove si realizzano le manifestazioni della sua personalità, estendendo 

di conseguenza l’ambito della tutela giuridica
31

. 

La dignità umana si presenta, dunque, come il fondamento costituzionale di tutti 

i diritti strettamente connessi allo sviluppo della persona e delle sue relazioni sociali, da 

un lato ed al contempo funge da principio supremo dell’ordinamento costituzionale di 

un determinato Paese, determinando le finalità primarie che il sistema sociale e politico 

deve conseguire. Si delinea così un concetto di dignità che rappresenta, come due facce 

della stessa medaglia, un valore sostanziale della persona e dell’ordinamento. Perno o 

valore fondante della dimensione umana intesa tanto nella sua rappresentazione 

individualistica quanto in quella relazionale ed organizzativa o, se si preferisce, 

potenziale correttivo del superamento della concezione esclusivamente individualistica 

della persona
32

. 

L'idea che a tutti gli uomini si deve eguale considerazione e rispetto e che la 

dignità umana è inviolabile sembra connotare lo sviluppo delle correnti normative in 

tema di diritti umani
33

. Riemerge la riflessione relativa alla teoria della dotazione, che 

riapre la problematica del fondamento della dignità umana e il discorso sulla persona 

umana
34

.  

                                                 
31

 Rolla G., Dignità, in Diritti umani. Cultura dei diritti e dignità della persona nell’epoca della 

globalizzazione, Dizionario, I, Torino, UTET, 2007, p. 304. 
32

 Flick G.M., Elogio della dignità (se non ora quando), www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, 

rivista n.4/2014, del 21 novembre 2014. 
33

  Così Bobbio N., L’età dei diritti, Torino, Einaudi, 1992; v. anche Habermas J., Questa Europa è in 

crisi, tr. it. di C. Mainoldi, Bari, Laterza, 2012, pp. 4-6. 
34

 V. Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pagg. 2863-2865. 
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Privilegiando un punto di vista storico-normativo, si può notare come i nobili 

principi ispiratori di libertà, uguaglianza e fraternità della Rivoluzione del 1789 si siano 

scontrati con la successiva opera di codificazione che imperniò il Code civil sul concetto 

di proprietà
35

. L’affermazione solenne dell’art. 1 della Dichiarazione dei diritti 

dell’uomo e del cittadino del 1789, per cui “tutti gli uomini nascono e rimangono liberi 

ed eguali nei diritti”
 36

 si tradusse in una giustizia distributiva basata sul censo. 

L’incoerenza con le istanze sociali impedì il raggiungimento della sperata evoluzione di 

cui doveva essere espressione. 

Quasi due secoli dopo, e sempre successivamente ad eventi bellici eclatanti, 

l’art. 1 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 1948, inserisce
37

 il valore 

della dignità della persona, per cui “tutti gli esseri umani nascono liberi ed eguali nella 

dignità e nei diritti”. Nel passaggio dalla dimensione interna della Rivoluzione francese 

a quella universale della Dichiarazione si recupera un esplicito elemento riferito alla 

persona nell’ambito di un rapporto osmotico di cui le produzioni normative successive 

non sembra abbiano potuto fare a meno. La diversità che si coglie palesemente nel 

dettato dei due testi è direttamente proporzionale all’evoluzione stessa del concetto di 

dignità: sinonimo di ufficio o privilegio nel 1979, dato ontologico della persona nel 

1948. Si passa dai concetti di libertà, uguaglianza e fraternità ad una proclamazione 

esplicita del concetto di dignità intimamente collegata all’evoluzione del concetto di 

persona.  

L’impostazione che ripropone la centralità della persona si ritrova nelle neonate 

costituzioni europee del periodo successivo al secondo conflitto mondiale. In questo 

contesto, in cui la prospettiva morale risulta forse anche troppo palese
38

, la dignità 

acquista un significato normativo o addirittura supernormativo. La produzione 

normativa di ogni livello la assorbe ed esplicita nei suoi testi fondamentali, oppure vi 

rinvia attraverso un richiamo agli stessi. Sembra emergere un dato: non è più possibile 

scrivere o adottare un testo normativo che non contempli il binomio logico giuridico 

                                                 
35

 Cfr.  S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p. 182 e ss. 
36

 Rodotà S., Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p.182. 
37

 Cfr. Rodotà S., Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p.184.  
38

 Wellman C., The moral dimensions of human rights, Oxford University Press, 2011, p. 53. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 15 
 

dignità-diritti. Il dettaglio della dignità appare costituito da singoli diritti e doveri
39

 

primi fra tutti i diritti dell’uomo senza tuttavia esaurirsi in essi.     

Alcune delle necessarie conseguenze derivanti da un concetto normativo della 

dignità umana sono il riconoscimento di diritti e la presenza di doveri di rispetto o di 

divieti di strumentalizzazione. Le costituzioni nazionali del 1900 fanno esplicito 

riferimento alla dignità umana, o implicitamente ad essa si ispirano, in termini di 

protezione e promozione
40

. La stessa cosa accade in molti documenti internazionali. Il 

primo riferimento alla dignità umana compare nel preambolo dello Statuto delle Nazioni 

Unite, adottato il 26 giugno 1945, che include tra i fini perseguiti dall’Organizzazione 

quello di “riaffermare la fede nei diritti fondamentali dell’uomo, nella dignità e nel 

valore della persona umana, nella eguaglianza dei diritti degli uomini e delle donne”. 

Successivamente la Dichiarazione universale dei diritti umani del 1948, utilizza, prima 

nel Preambolo, l'espressione “the inherent dignity” richiamandola poi negli articoli 1, 22 

e 23. Da ultimo anche l’Unione Europea è approdata ad una formalizzazione di tale 

concetto nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea
41

 che, per la prima 

volta, dedica tutto un Titolo, significativamente il primo, alla dignità umana, 

sottolineandone la connessione primaria con l'aspetto del rispetto della vita e 

dell’l'integrità psico-fisica della persona.  

Tali produzioni evidenziano l’emergere e lo sviluppo del rapporto normativo tra 

dignità umana e diritti dell’uomo ponendo altresì altri interrogativi circa il suo ruolo. La 

dignità umana è una super categoria da cui discendono tutti i diritti umani oppure 

un’espressione riassuntiva, meramente classificatoria, per indicare un particolare gruppo 

di diritti
42

. Nel primo caso la dignità non sarebbe propriamente un diritto, ma una sorta 

                                                 
39

 Sul punto criticamente Waldron J., Is Dignity the Foundation of Human Rights?, New York University, 

School of Law Public Law & Legal Theory Research Paper Series, Working Paper N. 12-73, January 

2013,dello stesso A., Citizenship and Dignity, New York University, School of Law Public Law & Legal 

Theory Research Paper Series, Working Paper N. 12-73January 2013; Waldron J., Dignity, Rank, and 

Rights: The 2009 Tanner Lectures at UC Berkeley, School of Law Public Law & Legal Theory Research 

Paper Series, Working Paper N. 9-50, 2009. 
40

 Prima fra tutte la Costituzione italiana e la Costituzione Federale Tedesca, che nel suo art. 1, che non 

solo vi si riferisce ma definisce e qualifica la dignità umana come inviolabile, vedi infra. 
41

 Approvata dal Parlamento europeo, dal Consiglio e dalla Commissione  a Nizza il 7 dicembre 2000 ed 

ora insignita dello stesso valore dei Trattati secondo la previsione contenuta nel Trattato di Lisbona, art. 6 

par. 1 TUE, http://eur-lex.europa.eu. 
42

 J. Habermas, Questa Europa è in crisi, tr. it. di C. Mainoldi, Bari, Laterza, 2012, p. 6. 
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di principio universale che fonda e consente di mantenere aperta la lista dei diritti e la 

loro indivisibilità, mentre nel secondo sarebbe un’espressione meramente ricognitiva 
43

. 

 

 

                                                 
43

 J. Habermas, Questa Europa è in crisi, tr. it. di C. Mainoldi, Bari, Laterza, 2012, p. 7. 
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 3. La dignità nelle fonti: il diritto internazionale. 

 

Il concetto di dignità umana si presenta come una delle nozioni più difficili da 

definire e comprendere
44

, nonché come una nozione che trova esplicita e costante 

formulazione soprattutto nelle produzioni normative del XX secolo
45

 relative ai diritti 

dell'uomo
46

. Nonostante sembri rappresentarne ontologicamente il fondamento 

valoriale, essa viene esplicitata solo a seguito dei tragici episodi prodotti dalle guerre 

mondiali della prima metà del novecento
47

. In ambito internazionale, proprio in quelle 

macerie viene a delinearsi una connessione, destinata a perdurare, tra dignità e diritti 

dell’uomo.  

Di seguito si affronterà un tentativo di dar conto delle produzioni normative più 

importanti in materia a partire dal  diritto internazionale pubblico a vocazione universale 

per procedere  poi con l’ambito regionale
48

. Vista la sua peculiarità di sistema, si 

procederà separatamente all’analisi della produzione normativa emersa in seno 

all’Unione europea. 

Nell'ambito del diritto internazionale a vocazione universale non si può che 

prendere le mosse dallo strumento che più di ogni altro ha ispirato, e continua a ispirare, 

la produzione in tema di protezione dei diritti dell'uomo. Si tratta della Dichiarazione 

universale dei diritti dell'uomo, approvata dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite 

il 10 dicembre del 1948. La Dichiarazione non costituisce una fonte di diritto 

internazionale in senso stretto, non essendo stata approvata sotto forma di trattato
49

, 

tuttavia molte delle convenzioni internazionali per la tutela dei diritti umani ad essa 

successive ne richiamano il dettato normativo rendendolo vincolante. 

                                                 
44

 P.G. Carrozza, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Right: A Reply, EJIL, 19, 2008, p. 

931 e ss. 
45

  Il riferimento al concetto di dignità è stato inserito in parecchie versioni delle prime proposte relative 

alla creazione di “Bill of rights” internazionale. Ne propone una agile sintesi a partire dalla Dijon 

Declaration del 1936, Mc Crudden C., Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, 

EJIL, 19, 2008, pp. 655-724. 
46

 J. Habermas, Questa Europa è in crisi, tr. it. di C. Mainoldi, Bari, Laterza, 2012, p. 5. 
47

 S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p. 179 e ss. 
48

 Cassese, I diritti umani oggi, Roma-Bari, Laterza, 2007, p. 32 e ss.  
49

 Conforti B., Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, pp. 60-61; 

Baderine M.A., Ssenyonjo M., International human rights law: six decades after the UDHR and beyond, 

Ashgate,  Farnham Burlington,  2010. 
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3.1. La dimensione universale 

 

L’analisi della produzione normativa di diritto internazionale richiede una prima 

necessaria  distinzione tra norme consuetudinarie e norme convenzionali. 

La produzione convenzionale si caratterizza per la mole di documenti prodotti, 

tanto a carattere universale quanto e livello regionale, mentre quella consuetudinaria 

appare quantitativamente più limitata. Quest’ultima categoria, in particolare, si 

concentra attorno ad un nucleo di diritti umani irrinunciabili. Le norme di natura 

consuetudinaria configurano soprattutto divieti relativi alla commissione di quelle 

azioni definite anche come gross violation
50

. In linea di massima esse prefigurano un 

obbligo negativo, un obbligo di astensione relativo alla lesione di determinati diritti. Si 

tratta di violazioni gravi, efferate e generalizzate, perpetrate su vasta scala, del diritto 

internazionale generale, o come viene spesso sostenuto del c.d. jus cogens, come il 

genocidio, la tortura, i trattamenti disumani o degradanti, le espulsioni collettive, 

l’apartheid e simili, che sembrano porre altrettanti diritti non derogabili
51

. 

Le norme consuetudinarie compensano la loro dimensione numerica attraverso i 

caratteri propri di tali fonti prima fra tutte la generalità che le rende vincolanti per tutti 

gli Stati. Sebbene tale generalità sia solitamente accompagnata dal carattere della 

flessibilità, e dunque dall'attitudine di queste norme ad essere derogate mediante 

accordo. La particolare categoria di norme cogenti, cui si è fatto riferimento, avrebbe 

                                                 
50

 B. Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, pp. 46-47. 
51

 Seppure incidentalmente lo conferma la sentenza della Corte Internazionale di Giustizia del 5.2.1970, 

Barcelona Traction, Light and Power Co., ai par. 33:  «  Dès lors qu'un Etat admet sur son territoire des 

investissements étrangers ou des ressortissants étrangers, personnes physiques ou morales, il est tenu de 

leur accorder la protection de la loi et assume certaines obligations quant à leur traitement. Ces 

obligations ne sont toutefois ni absolues ni sans réserve. Une distinction essentielle doit en particulier 

être établie entre les obligations des Etats envers la communauté internationale dans son ensemble et 

celles qui naissent vis-à-vis d'un autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur nature 

même, les premières concernent tous les Etats. Vu l'importance des droits en cause, tous les Etats peuvent 

être considérés comme ayant un intérêt juridique à ce que ces droits soient protégés; les obligations dont 

il s'agit sont des obligations erga omnes » e 34 : « Ces obligations découlent par exemple, dans le droit 

international contemporain, de la mise hors la loi des actes d'agression et du génocide mais aussi des 

principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y compris la 

protection contre la pratique de l'esclavage et la discrimination raciale. Certains droits de protection 

correspondants se sont intégrés au droit international général (Réserves à la convention pour la 

prévention et la répression du crime de génocide, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 23); d'autres 

sont conférés par des instruments internationaux de caractère universel ou quasi universel ». 
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eccezionalmente un carattere diverso, non potendo essere derogata
52

. La violazione 

delle norme jus cogens comporterebbe la lesione dell'intera umanità, ponendo le basi 

per il cosiddetto principio di giurisdizione universale, ovvero sulla base di un interesse 

universale alla repressione di violazioni che scuotono l’intera comunità internazionale, 

si consentirebbe ai giudici di uno Stato di giudicare i presunti responsabili di crimini 

internazionali a prescindere dalla loro cittadinanza, dal luogo di commissione del 

crimine, dalla cittadinanza delle vittime, e indipendentemente dal fatto che il presunto 

responsabile si trovi o meno sul territorio dello Stato che intende sottoporlo a giudizio
53

. 

Il rispetto dei diritti umani si intreccia con la punizione dei crimini internazionali 

individuali
54

 in larga misura affidata agli Stati. La giustiziabilità internazionale dei 

diritti umani, tuttavia, riceve un primo tentativo di concretizzazione nel secondo 

dopoguerra, pur con tutti i limiti insiti nella creazione, a posteriori, di un tribunale dei 

vincitori, attraverso l'istituzione Tribunale militare di Norimberga
55

 prima e di Tokio 

poi. L'esperimento verrà ripetuto come risposta alle efferatezze compiute in Jugoslavia
56

 

e Ruanda
57

 con la creazione di due appositi tribunali ad hoc e costituirà la base per 

l’istituzione di una Corte penale internazionale.  

Sebbene stenti ancora a decollare, la giurisdizione della Corte penale internazionale ha 

natura complementare rispetto a quella degli Stati infatti, come previsto dall'art. 17 del 

                                                 
52

 La particolare categoria delle norme di diritto internazionale generale imperative e prevista dall'art. 53 

della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, adottata il 23 maggio 1969 ed entrata in vigore il 27 

gennaio 1980 e ratificata dall'Italia con legge numero 212 del 12 febbraio 1974. La Convenzione, tuttavia, 

non fornisce una definizione dello ius cogens lasciando all'interprete la sua non semplice ricognizione. 
53

 Si tratta di un'eccezione alla regola consuetudinaria che condiziona la giurisdizione sullo straniero allo 

Stato del foro, soluzione che di norma rappresenta la sede preferibile. Tuttavia si possono delineare 

ipotesi in cui l’esercizio di tale giurisdizione possa risultare difficile o impossibile, ad esempio a causa del 

collegamento o della acquiescenza tra il soggetto criminale e il potere statale, in tal modo si giungerebbe 

al paradosso di creare un'inammissibile stato di impunità; per le criticità connesse all’esercizio di tale 

principio v. Pinzauti G., Problemi di diritto penale e di diritto internazionale dinanzi all’Audiencia 

Nacional nel caso Scilingo, in Rivista di diritto internazionale, Giuffrè, 2005, fasc. 3, pag. 738 e ss., 

Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, pp. 181-182. 
54

Le norme che disciplinano tali crimini individuano una responsabilità propria delle persone fisiche che 

li commettono, si indirizzano direttamente gli individui, in ciò concorrerebbero, secondo un’opinione 

diffusa all'individuazione della soggettività internazionale dell'individuo, così Conforti, Diritto 

internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, pp. 206-207, più scettico Antonio 

Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni regionali, 

Franco Angeli, Milano, 2011, p. 25. Non è escluso naturalmente che tali individui agiscano come organo 

del proprio Stato nel qual caso sorgerebbe oltre la responsabilità internazionale individuale anche quella 

dello Stato, v.Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 

393 e ss.  
55

 Accordo di Londra dell’8 agosto 1945 cui segui l’istituzione del Tribunale militare per l’estremo 

oriente il 19 gennaio 1946. 
56

 Risoluzione del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite n.977 del 22 febbraio 1995 (S/RES/977). 
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suo statuto, essa si pronuncia solo quando lo Stato che ha la giurisdizione sul crimine 

non voglia o non abbia la capacità di perseguirlo. Istituzione indipendente e permanente 

creata attraverso un trattato internazionale
58

 per giudicare soggetti accusati di crimini 

gravissimi che rappresentano motivo di allarme per l'intera comunità internazionale 

quali genocidio, crimini contro l'umanità, crimini di guerra e crimini di aggressione ha, 

quantomeno, il pregio di essere antecedente alle fattispecie che pretende di punire. 

Giova notare in questa sede come all'interno della categoria dei crimini di guerra di cui 

all'art. 8, parr. 2 b xxi e 2 c ii , trovi esplicita menzione la violazione della dignità della 

persona attuata in particolare, e dunque non solo, utilizzando trattamenti umilianti e 

degradanti. Violare la dignità della persona nell'ambito di un conflitto armato, sia esso 

di natura internazionale o non internazionale
59

, rappresenta esplicitamente, in sé, un 

crimine di guerra perseguibile dalla Corte
60

. 

La Corte ha anche provveduto ad adottare un testo
61

 contenente gli elementi costitutivi 

dei crimini rappresentati nello Statuto per facilitarne l’identificazione. In particolare, 

con riferimento all’art. 8 dello Statuto si specifica la connessione tra trattamenti 

umilianti e degradanti e lesione della dignità. Il testo non contiene una definizione di 

dignità e lascia aperto il tipo di azione in cui tale violazione può concretizzarsi, non 

essendo essa limitata ai trattamenti umilianti e degradanti. La precisazione successiva, 

sebbene abbia probabilmente avuto lo scopo di porre degli argini alla ricostruzione del 

fenomeno, indica solo come questa attività debba essere connotata da un lato da una 

gravità sufficiente è dall'altro generalmente riconosciuta come lesiva della dignità della 

persona, pertanto, in entrambi i casi si aggancia ad elementi argomentativi quantomeno 

flessibili e, visto il carattere penalistico della fattispecie, opinabili e comunque di 

                                                                                                                                               
57

 Risoluzione del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite n.955 dell’8 Novembre 1994 (S/RES/955). 
58

 Noto anche come statuto di Roma in quanto adottato a Roma 17 luglio 1998 ed entrato in vigore il 1 

luglio 2002 con il conseguimento della 60ª ratifica. L'Italia ha ratificato tale documento con la legge del 

12 luglio 1999, n. 232, in Gazzetta Ufficiale del 19 luglio 1999, numero 167, s.o. 135/L. Vi hanno aderito 

123 Paesi ma permane l'illustre assenza degli Stati Uniti d'America. 
59

 La lettera d del medesimo articolo specifica, altresì, con riferimento ai conflitti armati non di carattere 

internazionale, che tale previsione non si applica a “situazioni interne di disordine tensione quali 

sommosse o atti di violenza sporadici o isolati di natura analoga”. 
60

 L'attenzione per la nozione di dignità riemerge, in modo esplicito, all'art. 68 con riferimento agli 

obblighi di protezione delle vittime e dei testimoni nell'ambito dei procedimenti dinanzi alla Corte 

imponendo a quest'ultima l'adozione di misure appropriate per la tutela della dignità. 
61

 ÉLéments des crimes, pubblicazione della Corte Penale Internazonale, La Haye, 2011, disponibile 

all’indirizzo www.icc-cpi.int. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 21 
 

difficile applicazione effettiva. Desta ulteriore interesse la nota
62

 apposta al numero 1 

che specifica come non solo le ipotesi in argomento possano riferirsi anche a soggetti 

deceduti e non è dunque necessario che la vittima abbia potuto maturare effettiva 

coscienza dell’umiliazione subita ma tale elemento presta attenzione anche agli aspetti 

rilevanti del contesto culturale della vittima, suggerendo non solo, com'è ovvio, una 

attenzione a tale elemento caso per caso, ma anche la possibilità di soluzioni diverse in 

contesti diversi. Ciò che qui interessa sottolineare è come anche in presenza della 

massima forma di ostilità collegata alla esistenza di un conflitto armato, anche non 

internazionale e, dunque, anche in caso di guerra civile, la violazione della dignità, 

configurando un crimine di guerra, possa essere punita in tempo di pace. Come ciò 

potrà avvenire e con quali argomentazioni sarà possibile valutarlo solo a seguito dello 

sviluppo della giurisprudenza della Corte. 

In una prospettiva evolutiva, merita accennare, come la natura internazionalistica 

dei principi tesi alla tutela della dignità umana potrebbe trovare ulteriore conforto, 

secondo autorevole dottrina, nei c.d. principi generali di diritto riconosciuti dalle 

Nazioni civili
63

, categoria di diritto applicabile alla soluzione delle controversie 

internazionali dalla Corte Internazionale di Giustizia
64

 in base alla lettera c dell’art. 38 

del suo Statuto
65

. A tale fonte si fa riferimento soprattutto al fine di colmare le lacune 

del diritto internazionale, ma potrebbe fornire lo slancio necessario, laddove ne 

                                                 
62

 ÉLéments des crimes, pubblicazione della Corte Penale Internazonale, La Haye, 2011, il testo nelle 

varie versioni linguistiche è consultabile all’indirizzo http://www.icc-cpi.int. 
63

 Ovvero principi comuni agli ordinamenti statali, per usare una espressione meno infelice rispetto a 

quella statutaria. Secondo autorevole dottrina costituirebbero una forma sui generis di consuetudine 

internazionale. Pertanto una rigorosa ricognizione degli elementi essenziali, diuturnitas e opinio juris sive 

necessitatis, della consuetudine internazionale potrebbe prendere le mosse anche dall’esame di tali 

principi, e condurre ad un ampliamento del novero delle norme consuetudinarie anche in materia di 

dignità e diritti umani, v. Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 

2012, pp. 46-47. 
64

 Composta da 15 giudici, eletti per nove anni dall'Assemblea Generale e dal Consiglio di sicurezza delle 

Nazioni Unite, la Corte Internazionale di Giustizia (CIG) con sede all'Aja è il principale organo 

giurisdizionale delle Nazioni Unite ai sensi dell'art. 92 la Carta delle Nazioni Unite del 1945 con il 

compito di giudicare, nel rispetto del diritto internazionale, le controversie proposte da, e solo da, Stati. A 

tale compito associa, ex art. 96, una funzione consultiva che le permette di esprimere pareri su qualunque 

questione giuridica che le venga sottoposta dall'Assemblea Generale e dal Consiglio di Sicurezza nonché 

dagli organi delle Nazioni Unite ed istituti specializzati, a ciò autorizzati dall'Assemblea Generale, su 

questioni giuridiche che sorgano nell'ambito della loro attività.    
65

  Adottato a San Francisco il 26 giugno 1945 ed entrato in vigore sul piano internazionale il 24 ottobre 

1945 e per l'Italia il 14 dicembre 1955. Vedi anche lo Statuto della Corte penale internazionale che all’art. 

21, lett. c, stabilisce: “Failing that, general principles of law derived by the Court from national laws of 

legal systems of the world including, as appropriate, the national laws of States that would normally 
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ricorressero i caratteri essenziali e si potesse ritenere che una determinata prassi degli 

Stati rappresenti in realtà una consuetudine, per l'ampliamento delle norme di diritto 

internazionale generale. Si pensi ad esempio al concetto di dignità, che rappresenta un 

principio fondamentale esplicitato o presupposto in molti ordinamenti nazionali e cui le 

norme sui diritti umani, ivi compresi quelli noti come il cosiddetto "nocciolo duro", si 

ispirano e sostanziano, e alla possibile affermazione dell'esistenza di una norma 

consuetudinaria, addirittura imperativa, che reciti "dignitas est servanda”, che prenda le 

mosse proprio dall'esame dei principi generali generalmente riconosciuti negli 

ordinamenti nazionali. Sarebbe un compito non facile per l'interprete che si troverebbe a 

dover accertare l'esistenza degli elementi costitutivi della consuetudine con riferimento 

ad un concetto dai contorni sfumati e per sua natura flessibile e quand'anche giungesse 

ad una tale ricostruzione dovrebbe poi valutare se una tale norma consuetudinaria sia 

effettivamente dotata di forza superiore alle comuni fonti internazionali, il che 

significherebbe rendere nulli accordi con essa contingenti.  

Nell’ambito di un diritto tradizionalmente preposto a regolare rapporti tra Stati, 

una tale impostazione rappresenterebbe una rivoluzione copernicana, che eliminerebbe 

anche il tipico paradosso legato alla regola del c.d. dominio riservato
66

 degli Stati 

laddove, a fronte di obblighi consuetudinari, degli Stati circa il trattamento da osservare 

nei confronti di cittadini di Paesi terzi, sussisterebbe piena discrezionalità e libertà nella 

definizione dei rapporti con i propri sudditi
67

. 

Si tratta evidentemente di un puro esercizio di stile ove si consideri che pur in 

presenza di violazioni gravissime dei diritti umani la giurisprudenza internazionale si è 

dimostrata spesso refrattaria all’applicazione di norme pacificamente riconosciute come 

afferenti allo jus cogens
68

. 

                                                                                                                                               
exercise jurisdiction over the crime, provided that those principles are not inconsistent with this Statute 

and with international law and internationally recognized norms and standards”. 
66

 Almeno nell’ambito del diritto consuetudinario, innumerevoli essendo infatti le invasioni di campo 

previste nei dettati convenzionali specie in tema di diritti umani, v. B. Conforti, Diritto internazionale 

pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 47. 
67

 Tradizionalmente afferente al cosiddetto dominio riservato degli Stati, tale impostazione, anche in 

seguito allo sviluppo evolutivo innescato dal dialogo in tema di diritti umani, di natura convenzionale, ha 

lentamente cominciato a sfaldarsi, Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2012, pp. 196-197. 
68

 Sentenza della Corte Internazionale di Giustizia del 14 febbraio 2002, Congo c. Belgio, sul mandato 

d’arresto, in particolare parr. 54-56 - 70-71, in cui la Corte risolve la questione sottoposta alla sua 

attenzione privilegiando l’applicazione delle norme internazionali in tema di immunità degli Stati 

nonostante l’allegazione di crimini di guerra e contro l’umanità proposta dal Belgio. 
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Il rispetto dei diritti umani, e del concetto di dignità che li sostanzia, impone 

altresì obblighi positivi, di protezione, che richiedono allo Stato di vigilare affinché tali 

violazioni non vengano perpetrate nell’ambito della sua giurisdizione
69

.  

L'ambito privilegiato in cui questi obblighi positivi trovano collocazione è quello 

del diritto internazionale convenzionale. In particolare, sotto la spinta 

dell'Organizzazione delle Nazioni Unite hanno visto la luce moltissimi strumenti a 

tutela dei diritti umani. Ci limiteremo in questa sede all'esame di quelle ritenute 

maggiormente utili all'oggetto del presente lavoro. 

In ambito convenzionale, a partire dalla Carta di San Francisco
70

, che istituì 

l’Organizzazione delle Nazioni Unite (ONU), la nozione di dignità entra 

prepotentemente nel dettato di Carte, Dichiarazioni, Convenzioni e Trattati 

internazionali. 

Sin dal Preambolo, la Carta esprime la determinazione dei popoli
71

 delle Nazioni 

Unite a riaffermare la propria fede “in fundamental human rights, in the dignity and 

worth of the human person, in the equal rights of men and women and of nations large 

and small”. Dalla formulazione letterale emerge come il riferimento ai diritti 

fondamentali preceda nell’elencazione il richiamo ai concetti di dignità e valore della 

persona umana che sarebbe stato più logico invertire, ed il concetto di dignità (dignity), 

sebbene strettamente collegato, sia tenuto distinto da quello di valore (worth) della 

persona umana. Tale impostazione sembra sottolineare il valore ontologico della 

dignità, in base al quale ogni individuo rappresenta un “fine” e si ripropone, 

esplicitandolo, l’accostamento tra dignità e valore della persona, in contrapposizione a 

qualunque deriva che possa comportare l’attribuzione di un prezzo ad un essere umano.  

La dignità, dettagliata attraverso i diritti fondamentali dell’uomo ma non confusa 

con essi, conserva la sua forza propulsiva e diventa il nucleo centrale della Carta, per la 

cui realizzazione, da un lato, si attribuiscono funzioni alle Nazioni Unite, dall'altro, si 

                                                 
69

 Nozione che non ricomprende solo il territorio ma si estende a tutti quei luoghi in cui lo Stato eserciti di 

fatto un controllo effettivo, la teoria della effettività “ex facto oritur ius” sembra ancora infatti orientare 

la prassi, v. B. Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, pp. 

196-197. 
70

 La Carta è entrata i vigore il 14 ottobre 1945 ed è stata ratificata dall’Italia con legge n. 848 del 17 

agosto 1957. 
71

 Sulla professione democratica dell’incipit “Noi, popoli”della Carta, cfr. Papisca A., Dichiarazione 

universale dei diritti umani, lievito umano centrico della civiltà del diritto La Comunità Internazionale, 

Editoriale Scientifica, Fasc. 4/2008, pp. 591-605. 
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impongono obblighi agli Stati membri. In particolare gli articoli 55, lett. c, e 56 

attribuiscono rispettivamente, agli organi delle Nazioni Unite, il compito di promozione 

del rispetto e dell'osservanza universale “dei diritti dell'uomo delle libertà fondamentali 

per tutti, senza distinzione di razza, sesso, lingua, religione" e, agli Stati, l'impegno di 

“agire, collettivamente o singolarmente, in cooperazione con l'Organizzazione” per il 

raggiungimento dei fini enunciati nell'articolo 55.  

Promozione ed azione, dunque, ovvero promozione e protezione dei diritti 

umani e delle libertà fondamentali in un’ottica antropocentrica
72

 ed egualitaria “senza 

distinzione di razza, di sesso, di lingua o di religione” (art. 1.3). L’impianto della Carta 

pone le premesse per una riflessione, sicuramente orientata e sostenuta dalle 

vicissitudini politiche post belliche in cui vede la luce, che confluisce nel collegamento 

tra il mantenimento della pace e la protezione dei diritti umani, e dunque in ultima 

analisi impone la considerazione del legame esistente tra pace e rispetto e promozione 

della dignità dell’individuo. Nel 2005, il Segretario Generale delle Nazioni Unite in 

carica, Kofi Annan, nel suo rapporto In Larger Freedom, dopo avere affermato 

l'impegno degli Stati relativamente alla promozione della democrazia e al rafforzamento 

dello Stato di diritto nonché dei diritti umani e libertà fondamentali richiama il concetto 

che tutti gli esseri umani hanno il diritto ad essere trattati con dignità e rispetto
73

.  

Il rapporto tra mantenimento della pace e diritti dell’uomo e tra questi e la 

dignità, presenta sotto una diversa luce anche il riferimento al ripudio della guerra come 

strumento di offesa ad altri popoli e dunque riscopre il legame tra riconoscimento e 

rispetto della dignità dell’uomo, inteso sia come singolo sia come parte di un gruppo, e 

il concetto di protezione e promozione della pace
74

. La pace e la sicurezza non si 

contrappongono alla dignità ma la valorizzano come bene da proteggere, ponendola al 

centro della discussione e della definizione della nozione di sicurezza umana, in 

                                                 
72

 Per la collocazione della dignità della persona al di sopra della sovranità dello Stato, v. Papisca A., 

Dichiarazione universale dei diritti umani, lievito umano centrico della civiltà del diritto La Comunità 

Internazionale, Editoriale Scientifica, Fasc. 4/2008, pp. 591-605. 
73

 Report of the Secretary-General, In larger freedom: towards development, security and human rights 

for all, UN Doc A/59/2005, del 21 March 2005, n. 127.  
74

 Un riferimento alla responsabilità di proteggere si rinviene nei parr.. 138-139 della Risoluzione 

dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, World Summit Outcome, A/RES/60/1, del 16 settembre 

2005, 60/1. 2005, disponibile al sito http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=A/RES/60/1, che al 

par. 143 contiene un riferimento alla dignità. 
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considerazione dello scopo ultimo orientato alla sopravvivenza dell’individuo e alla 

protezione della comunità entrambe minate in radice in ipotesi di violazione della pace. 

I testi successivi, redatti sotto l'egida dell'ONU, ripropongono direttamente o 

indirettamente tale richiamo specie nei preamboli, che in un modo o nell’altro riportano 

un riferimento concetto di dignità o a documenti che di essa si intendono pervasi. La 

Dichiarazione
75

 universale dei diritti umani, approvata dall'Assemblea Generale (AG) 

delle Nazioni Unite il 10 dicembre del 1948
76

, ne rappresenta la logica prosecuzione. In 

dettaglio, ritroviamo tale riferimento nel Preambolo, con il riconoscimento della 

“inherent dignity” quale fondamento dei della libertà, della giustizia e della pace nel 

mondo». Dunque, la dignità umana assurge a valore fondante dell’ordinamento 

mondiale e di qualsiasi altro ordinamento a qualsiasi livello
77

. Il riferimento a tale 

nozione ricorre anche nell'articolato a partire dalla formulazione dell'art. 1 che recita 

"tutti gli esseri umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti. Essi sono dotati di 

ragione e di coscienza devono agire gli uni verso gli altri spirito di fratellanza". 

Successivamente, la nozione riemerge nell’art. 22 ove l’individuo è calato della 

dimensione sociale, come membro effettivo della società, ed anche in tale dimensione 

viene ribadito il collegamento tra la realizzazione dei diritti economici, sociali e 

culturali e la dignità ed il libero sviluppo della sua personalità; infine nell'art. 23, terzo 

comma, si afferma che "ogni individuo che lavora ha diritto ad una remunerazione equa 

e soddisfacente che assicuri a lui stesso e alla sua famiglia un’esistenza conforme alla 

dignità umana ed integrata, se necessario, da altri mezzi di protezione sociale".   

                                                 
75

 V. A. Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni 

regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 13 e 29. 
76

 Risoluzione n. 217-III del 10.12.1948. La Dichiarazione non costituisce una autonoma fonte di diritti 

internazionali generali, è però spesso richiamata diverse convenzioni internazionali per la tutela dei diritti 

umani. Da un punto di vista formale infatti, la dichiarazione non è altro che una esortazione, una 

raccomandazione, dell'Assemblea Generale (A.G.) delle Nazioni Unite, seppure particolarmente solenne, 

qualificabile come dichiarazione di principi. L’A.G. non ha poteri legislativi mondiali. Lo scopo di tali 

enunciazioni si esaurisce nell'impegnare politicamente gli Stati cui si rivolge, senza pretese vincolanti sul 

piano giuridico. Il bisogno di trasferire il contenuto della Dichiarazione in accordi internazionali 

vincolanti se da un lato fornisce dimostrazione di tale impostazione dall'altro ci permette di considerare 

tale documento come un vero e proprio atto fondante del diritto internazionale dei diritti umani. Cfr. B. 

Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 61, A. 

Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni regionali, cit., p. 

15. 
77

 Così Papisca A., Dichiarazione universale dei diritti umani, lievito umano centrico della civiltà del 

diritto La Comunità Internazionale, Editoriale Scientifica, Fasc. 4/2008, pp. 593. Cfr. anche art. 2 

Trattato dell’Unione Europea post Lisbona. 
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Sebbene non costituisca una fonte autonoma di norme internazionali generali
78

, 

la Dichiarazione ha svolto un ruolo assai importante favorendo lo sviluppo del diritto 

internazionale consuetudinario e convenzionale attorno ad un concetto di etica 

universale, quello del valore assoluto della dignità dell’essere umano, proponendo, nel 

suo snello articolato, un sistema di diritti inalienabili e indivisibili. La solennità dei suoi 

contenuti si è rivelata, infatti, un strumento ampiamente propulsivo
79

 sia con riferimento 

ai procedimenti di produzione normativa tipici dell'ordinamento internazionale sia a 

quelli nazionali, che ne hanno subito un’influenza sia diretta che indiretta
80

. 

Il documento fornisce il supporto concettuale e politico per la successiva 

elaborazione di numerosi accordi internazionali. I due Patti internazionali sui diritti 

civili e politici
81

 e sui diritti economici, sociali culturali
82

, adottati a New York e 16 

dicembre 1966, rappresentano il fisiologico
83

 completamento di un percorso volto alla 

creazione di veri e propri obblighi iniziato con la Dichiarazione. Insieme ad essa, 

rappresentano una sorta di Carta internazionale dei diritti, International Bill of Human 
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 Alcune incertezze sul valore da attribuire alla Dichiarazione emergono nella giurisprudenza italiana, sia 

nella sentenza della Corte di Cassazione, S.U., n. 2035 del 31.07.1967, in tema di cittadinanza, secondo 

cui essa avrebbe valore  di fonte di norma internazionale e sarebbe come tale operante nel nostro 

ordinamento in base al richiamo contenuto nell’art. 10 della Costituzione, sebbene il riferimento alla 

Dichiarazione sia fatto ad abundantiam rispetto all’applicazione di norme interne, sia nella sentenza della 

Corte Costituzionale italiana n. 120 del 23.11.1967 relativa alla presunta illegittimità costituzionale in 

riferimento agli artt. 3, 10, secondo comma, e 27 della Costituzione, dell’art. 139 della legge doganale 25 

settembre 1940, n. 1424, relativo all’obbligo della cauzione o malleveria per la concessione della libertà 

provvisoria allo straniero. La Corte risolve la vicenda affermando che  la “disposizione denunziata non 

viola un diritto fondamentale dell'uomo assicurato dall'art. 2 della Costituzione e dalle norme di diritto 

internazionale, richiamate dall'art. 10, secondo comma, della stessa Costituzione, quali risultano dagli artt. 

5 e 6 della Convenzione europea e dagli artt. 9 e 10 della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo” 

tuttavia precisa che la Dichiarazione viene richiamata prescindendo da ogni indagine […]“circa il suo 

valore giuridico”(corsivo mio); così anche B. Conforti, Diritto internazionale pubblico, cit, p. 61. 
79

 V. http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml. 
80

 Per quanto attiene alla formazione delle consuetudini internazionali costituite dai due elementi della 

diuturnitas e della opinio iuris, le Dichiarazioni, grazie alla solennità che circonda le loro proclamazioni, 

possono contribuire ad ispirare le prassi seguite degli Stati, in particolar modo laddove fossero adottate a 

larghissima maggioranza o meglio all’unanimità, e dunque contribuire al sorgere di fonti vere e proprie 

che risulterebbero ovviamente vincolanti. Cfr. Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, 

Editoriale Scientifica, 2012, pp. 46-47. La Costituzione italiana, ad esempio, prevede all'art. 10 che 

l'ordinamento italiano "si conforma alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute".  
81

 Entrato in vigore sul piano internazionale il 23 marzo 1976, il Patto è stato ratificato con legge del 25 

ottobre 1977, n. 881 ed è entrato in vigore per l'Italia il 15 dicembre 1978. 
82

 Entrato in vigore sul piano internazionale il 3 gennaio 1976, il Patto è stato ratificato con legge del  25 

ottobre 1977, n. 881 ed è entrato in vigore per l'Italia il 15 febbraio  1978. 
83

 I due Patti sono stati adottati dall'Assemblea generale e aperti alla firma e alla ratifica degli Stati solo 

nel 1966, per entrare in vigore ben 10 anni dopo, il 23 marzo 1976, al raggiungimento delle 35 rettifiche 

richieste. Tale ritardo esprime l'avvenuto deterioramento delle relazioni internazionali nonché la ritrosia 

degli Stati ad assumere impegni precisi nella consapevolezza del loro carattere vincolante, come rilevato 
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Rights
84

, che rappresenta l’impianto normativo di base delle Nazioni Unite  in tema di 

diritti umani.  

Nonostante fossero sostenuti dagli interessi di due blocchi contrapposti, quello 

occidentale e quello rappresentato dagli Stati socialisti ed in via di sviluppo, in entrambi 

i Patti ritroviamo, nel primo considerando
85

, il riferimento a quella dignità intrinseca di 

cui già alla Dichiarazione, nonché un esplicito riferimento ai principi enunciati nello 

Statuto delle Nazioni Unite. Il concetto di dignità, nonostante tutte le sue ambiguità, 

supera la diversità di interessi e vedute dei due blocchi contrapposti lasciando emergere 

una nozione che appare super partes, riconosciuta e proclamata indipendentemente 

dalla diversità politica, culturale, economica delle parti contraenti. Un trait d’union in 

un sistema di blocchi contrapposti. La formulazione prescelta in questi documenti, 

ripristinandone la logica consequenzialità, pone il riferimento letterale alla dignità 

anteriormente a quello dei diritti ribadendo il legame, di entrambi, con libertà, giustizia 

e pace in termini di "fondamento". 

Oltre agli articoli 1, 3 e 5, entrambi i documenti hanno in comune il Preambolo 

ove, nel secondo capoverso, si esplicita il rapporto di derivazione
86

 esistente tra dignità 

e diritti: “Recognizing that these rights derive
87

 from the inherent dignity of the human 

person”. In tal modo si rende esplicito il legame esistente tra la dignità intrinseca della 

persona umana e l’intero catalogo di diritti previsto nell'articolato dei Patti rendendo 

non indispensabili ulteriori richiami. Nell’articolato del Patto sui diritti civili è politici, 

difatti, il concetto relativo al rispetto della dignità intrinseca della persona umana è 

solitamente presupposto ricevendo palese esplicitazione, ed indiretto collegamento, solo 

con il concetto di libertà, seppure intesa in senso negativo come privazione della libertà, 

imponendo un obbligo di trattamento. L'art. 10, primo comma, infatti così recita: “All 

persons deprived of their liberty shall be treated with humanity and with respect for the 

inherent dignity of the human person”, così come nel Patto sui diritti economici sociali 

                                                                                                                                               
da A. Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni regionali, 

cit., pp. 29-30. 
84

 Fact Sheet N.2 (Rev.1), The International Bill of Human Rights, consultabile al sito 

http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet2Rev.1en.pdf 
85

 “Considering that, in accordance with the principles proclaimed in the Charter of the United Nations, 

recognition of the inherent dignity and of the equal and inalienable rights of all members of the human 

family is the foundation of freedom, justice and peace in the world”, disponibile nel sito www.unhcr.org. 
86

 Ribadito, insieme al concetto di valore, anche nel preambolo dell'Atto finale della Conferenza di 

Vienna sui diritti umani del 1993. 
87

 Corsivo mio. 
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culturali, l'art. 13, primo comma, ricollega espressamente il concetto di dignità al diritto 

all'istruzione
88

, inteso come uno strumento diretto al pieno sviluppo della personalità 

umana e della sua dignità volto al rafforzamento del rispetto per i diritti dell’uomo e 

delle libertà fondamentali e destinato, in ultima analisi, ad incoraggiare lo sviluppo delle 

attività delle Nazioni Unite per il mantenimento della pace.  

Il riferimento alla dignità riemerge nel testo del preambolo del Secondo
89

 

Protocollo opzionale
90

 al Patto internazionale sui diritti civili e politici relativo alla 

abolizione della pena di morte “Believing that abolition of the death penalty contributes 

to enhancement of human dignity and progressive development of human rights”. 

L’approccio testuale suggerisce un facere rinvenibile nell’adozione delle appropriate 

misure statali volte all’abolizione della pena di morte come strumento per la 

realizzazione dell’obiettivo di accrescere la dignità umana. 

Giova sottolineare che, nei testi fin qui richiamati, il riferimento alla dignità ed 

ai diritti umani, avviene in termini di riconoscimento. Non vi è dunque alcuna 

concessione ad opera di un'entità sovraordinata ma semplicemente la presa di coscienza 

della loro preesistenza per intrinseca connessione con l'essere umano. La dignità si 

affianca ai diritti senza confondersi con essi suggerendo, almeno in linea di principio, da 

un lato, la possibile configurabilità di una dignità intesa come autonomo “diritto” 

fondamentale e, dall’altro, la potenziale impraticabilità di una equiparazione tra 

quest’ultimo e gli altri diritti essendo il primo sostanza dei secondi. La dignità intrinseca 

alla natura umana presuppone una sorta di assolutezza che la pone al di fuori di tesi 

limitative e al di sopra di ipotesi bilanciamento in presenza di altri diritti meritevoli di 

tutela. Il vero nucleo problematico riposa sulla ricognizione del significato del concetto 

che andrà eventualmente effettuato caso per caso.  

                                                 
88

 Cfr. la Risoluzione dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite A/HRC/15/28 del 27 July 2010 

contenente il Draft plan of action for the second phase (2010-2014) of the World Programme for Human 

Rights Education. Note by the United Nations High Commissioner for Human Rights, in 

http://www.ohchr.org/EN/Issues/Education/Training/WPHRE/SecondPhase/Pages/Secondphaseindex.asp

x. Cfr. anche la proposta di Ikeda D., Verso un secolo di dignità per tutti, Affari Esteri, 2011, pp.191-226, 

consultabile al sito http://www.affari-esteri.it/ae2011.html. 
89

 Il primo Protocollo addizionale al Patto sui diritti civili è politici, adottato dall’Assemblea Generale 

delle Nazioni Unite il 16 dicembre 1966 con la risoluzione 2200° (XXI) ed entrato in vigore il 23 marzo 

1976, al raggiungimento delle 10 ratifiche richieste, ampliava la competenza del Comitato sui diritti 

umani, previsto dalla parte IV del Patto, a ricevere comunicazioni da parte di individui, sottoposti alla 

giurisdizione di uno Stato parte, che pretendano di essere stati vittime di violazioni relative ai diritti 

enunciati nella Convenzione.   

http://www.ohchr.org/EN/Issues/Education/Training/WPHRE/SecondPhase/Pages/Secondphaseindex.aspx
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Education/Training/WPHRE/SecondPhase/Pages/Secondphaseindex.aspx
http://www.affari-esteri.it/ae2011.html
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3.2. La dimensione regionale 

 

Il riconoscimento internazionale della dignità della persona, dettagliato 

attraverso l'identificazione di una serie di diritti umani, non è avvenuto soltanto nel 

quadro di organizzazioni a vocazione universale come le Nazioni Unite. Le peculiari 

caratteristiche e tradizioni di ciascun continente, nonché la maggiore affinità rinvenibile 

in articolazioni territoriali riconducibili ad un più ristretto panorama geografico, 

geopolitico e culturale, hanno infatti favorito l’affermazione e la diffusione di 

declinazioni regionali di tali cataloghi. I sistemi europeo, inter-americano e africano, 

fondati rispettivamente sulla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 

dell'uomo e delle libertà fondamentali del 1950 (CEDU), la Convenzione inter-

americana dei diritti dell'uomo, frutto del Patto di San Josè del 1969
91

 e la Carta 

africana dei diritti dell'uomo e dei popoli (anche Carta di Banjul) del 1981
92

, 

rappresentano esempi di cataloghi normativi regionali tesi alla protezione dei diritti 

umani. 

La Convenzione europea dei diritti dell'uomo (CEDU)
93

, redatta nell’ambito del 

Consiglio d’Europa, rappresenta il primo strumento ad ottenere un accordo, seppure su 

base regionale, sulla creazione di norme vincolanti ispirate ai principi della 

Dichiarazione universale
94

. Oltre che il primo in ordine cronologico, esso rappresenta 

non solo un accordo vincolante, seppur su base regionale, ma anche un tentativo di 

tutela giurisdizionale dei diritti umani. L’introduzione di uno strumento come la Corte 

europea dei diritti dell’uomo, in grado di compiere accertamenti sulla condotta degli 

                                                                                                                                               
90

 Adottato e proclamato dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 15 dicembre 1989 con la 

risoluzione 44/128. 
91

 Entrata in vigore il 18 luglio 1978 con il deposito dell'11ª ratifica v. http://www.oas.org/dil/treaties_B-

32_American_Convention_on_Human_Rights.htm. 
92

Entrata in vigore il 21 ottobre 1986, http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7770-file-

banjul_charter.pdf.  
93

 Viterbo A., Origini e sviluppo della Convenzione europea dei diritti umani, in Caligiuri A., Cataldi G., 

Napoletano N. (a cura di), La tutela dei diritti umani in Europa. Tra sovranità statale e ordinamenti 

sovranazionali, CEDAM, Padova, 2010, p. 75 e ss. 
94

 Zagralbelsky V, The Fundamental Values Behind the European convention of Human Rights, in Rossi L. 
S., Di Federico G. (ed.), Fundamental rights in Europe and China, regional identities and universalism, 
Napoli, Editoriale Scientifica, 2013, pp. 13-20. 

http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7770-file-banjul_charter.pdf
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7770-file-banjul_charter.pdf
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Stati, riesce a mitigare, ma non a superare, quella tradizionale ritrosia degli stessi a 

sottoporsi al controllo di organi internazionali
95

. 

Il documento dedica larga parte del titolo primo al catalogo dei diritti 

riconoscendo, tra gli altri, il diritto alla vita, il diritto non subire torture o pene o 

trattamenti inumani o degradanti, il diritto alla libertà e alla sicurezza della persona, il 

diritto ad un processo equo, il diritto al rispetto della vita privata e familiare, nonché le 

classiche libertà di pensiero, di religione, di espressione, di riunione e di associazione, 

ed infine il diritto un ricorso effettivo. Un catalogo non esaustivo, per non dire 

embrionale, alla cui incompletezza, specie per quanto attiene ai diritti economici, si è 

posto parzialmente rimedio con una serie di Protocolli aggiuntivi. Così nel primo 

Protocollo aggiuntivo alla Convenzione troviamo il diritto al rispetto dei propri beni e il 

diritto all'istruzione, nel Protocollo 4 il divieto di espulsione dei cittadini e di espulsione 

collettiva degli stranieri nei Protocolli 6 e 13 il diritto a non essere condannati a morte 

in tempo di pace e il diritto non essere condannati a morte tout court, senza eccezioni. 

La dignità umana non riceve una consacrazione testuale nell’articolato della 

CEDU, tuttavia, si manifesta attraverso altri diritti in base ad un vincolo ontologico che 

la lega ad essi e la rende una sorta di filo d’Arianna del dettato convenzionale. La 

giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo ne offre un limpido esempio. 

Nella CEDU, come preannunciato, nonostante il richiamo contenuto nel Preambolo alla 

Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, non troviamo alcun espresso riferimento 

all'espressione dignità umana fino al 2002
96

. 

Questa assenza non ha impedito, alla massima espressione giurisdizionale 

europea in tema di diritti umani, di ricostruire un concetto di dignità, anzi, essa ha 

riconosciuto che la dignità è l'essenza stessa della Convenzione europea
97

. Attraverso 

una poderosa opera giurisprudenziale la Corte ha approfondito e sviluppato tale nozione 

                                                 
95

 Randazzo B., Il Giudizio dinanzi alla Corte Europea dei Diritti: un nuovo processo costituzionale, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it (AIC), rivista n. 4/2011 del 29 novembre 2011. 
96

 Si dovrà aspettare l’adozione del Protocollo 13 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti 

dell’Uomo e delle Libertà fondamentali, relativo all’abolizione della pena di morte in tutte le circostanze, 

Vilnius, 3.V.2002, per assistere ad un suo inserimento esplicito nel secondo capoverso del Preambolo: 

«Convinti che il diritto di ogni persona alla vita sia un valore fondamentale in una società democratica, e 

che l’abolizione della pena di morte sia essenziale per la protezione di tale diritto e per il pieno 

riconoscimento della dignità inerente a tutti gli esseri umani» (corsivo mio), l'ispirazione e il 

collegamento testuale con la previsione contenuta nella Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo è 

evidente, il testo del documento è consultabile al sito www.echr.coe.int. 
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soprattutto attraverso il riferimento ai concetti di difesa dell'integrità fisica e di rispetto 

della vita privata e familiare, previsti nell’impianto della Convenzione dagli articoli 3 e 

8.  

L'art. 3 CEDU, che proibisce la tortura, le pene e i trattamenti inumani o 

degradanti, contiene una proibizione assoluta, senza eccezione, condizioni, né 

possibilità di deroga poiché la tutela della dignità non può essere rimessa all'arbitro di 

nessuno e deve costituire un limite invalicabile. Lo conferma l’art. 15, comma 2, della 

Convenzione stessa quando esclude le previsioni contenute nell’art. 3 dalle possibili 

deroghe in caso d’urgenza. Pur non essendo sinonimi, integrità fisica e dignità 

presentano, dunque, una relazione molto forte poiché una lesione dell'integrità fisica 

può implicare una lesione della dignità. Il fondamento della proibizione dei 

comportamenti lesivi risiede, pertanto, nel valore e nella dignità della persona umana, e 

di converso proteggere l'integrità psicofisica dell'individuo rappresenta un segno 

evidente che ci troviamo in una società democratica. La proibizione della tortura è 

dunque indiscutibilmente legata al concetto di dignità, in quanto riferita ad una qualità 

umana negata, per definizione, da trattamenti inumani. Nell’interpretare ed applicare la 

Convenzione, il soggetto riveste un ruolo centrale sia come singolo sia come gruppo 

umano o etnico. L’impostazione garantistica della Convenzione impone, non solo agli 

Stati l’astensione dal compimento di azioni lesive ma crea un vero e proprio obbligo 

positivo in tal senso. 

Dal diritto al rispetto della vita privata e familiare, che ricomprende il domicilio 

e la corrispondenza, contenuto nell’art. 8,  si sono poste le premesse per lo sviluppo di 

un diritto di autodeterminazione delle persone, che permetta la vita privata e tuteli il 

diritto di viverla con interferenze minime, collegati al principio di dignità.  

La ricognizione giurisprudenziale del concetto di dignità operato dalla Corte, 

così come dei contorni delle norme delle Convenzione, rappresenta un processo in 

continua evoluzione, si pensi alle nuove sfide offerte dall'evoluzione dei processi 

tecnologici e alla biomedicina
98

. 
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 Sentenza dell'8 luglio 1987, causa W. c. Regno Unito, e sentenza dell'11 luglio 2002, causa I. c. Regno 

Unito, par. 72. 
98

 Contaldi G., La Convenzione europea dei diritti umani e i conflitti di civilizzazione, in Caligiuri A., 

Cataldi G., Napoletano N. (a cura di), La tutela dei diritti umani in Europa. Tra sovranità statale e 

ordinamenti sovranazionali, CEDAM, Padova, 2010, p. 535 e ss. 
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Altri due sistemi regionali meritano per completezza un, seppur breve, 

riferimento
99

. 

La Convenzione americana dei diritti dell'uomo, redatta in seno 

all’organizzazione degli Stati americani (OSA), nel riaffermare l'intenzione di 

consolidare, nell'ambito regionale di riferimento e nel quadro di istituzioni 

democratiche, un sistema di libertà personale e di giustizia sociale basato sul rispetto dei 

diritti essenziali dell'uomo riconosce esplicitamente che tali diritti “are not derived from 

one's being a national of a certain state, but are based upon attributes of the human 

personality” e su tali basi giustifica la protezione internazionale offerta dalla 

Convenzione come tesa a rafforzare la protezione fornita dalla normativa interna degli 

Stati americani. La Convenzione pertanto rende esplicita l'assenza di un collegamento 

della protezione dei diritti dell'uomo con qualsiasi vincolo di cittadinanza. Il riferimento 

alla nozione di dignità intrinseca della persona umana contenuto nella Dichiarazione 

universale, viene ripreso nell'art. 5, relativo al diritto ad un trattamento umano, che al 

n.2, dopo aver ribadito il divieto di sottoporre un individuo a tortura o a pene o 

trattamenti crudeli, inumani, o degradanti prosegue con una formulazione simile a 

quella contenuta nell'art. 10 del Patto sui diritti civili è politici: “All persons deprived of 

their liberty shall be treated with respect for the inherent dignity of the human person”. 

Nell'articolo 6 il riferimento letterale alla dignità si associa con le modalità con cui il 

lavoro forzato, vietato in linea di principio, viene eccezionalmente ammesso, o meglio 

non proibito, quale elemento di una sanzione penale applicata ad un detenuto per 

determinati crimini. A differenza degli articoli che lo precedono che si riferiscono 

genericamente all'individuo o al fanciullo, il dettato dell'articolo 22, relativo alla libertà 

di movimento residenza prende in esame sia l'individuo che lo straniero. Quest'ultima 

categoria viene in esame con riferimento al diritto di movimento e di residenza 

all'interno di uno Stato parte (n.1), con riferimento all'espulsione dello straniero 

circondata dalla garanzia della riserva di legge (n.6), alla proibizione delle espulsioni 

collettive (n. 9) e con riferimento al divieto di deportazione o rimpatrio verso un Paese 

sussista il pericolo che il diritto alla vita o alla libertà personale  sia violato per ragioni 

                                                 
99

 Marchesi A., La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni regionali, 

Franco Angeli, Milano, 2011. 
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connesse alla sua razza, nazionalità, religione, status sociale, o opinioni politiche 

“regardless of whether or not it is his country of origin” (n. 8).  

Il  n. 3 prevede una riserva di legge, con riferimento alle eventuali restrizioni di 

tali diritti, collegata ad un concetto di necessità calato in una società democratica. 

Pertanto ogni limitazione deve avvenire in base alla legge ma nella misura necessaria in 

una società democratica al fine di prevenire crimini o proteggere la sicurezza nazionale, 

la sicurezza pubblica, l’ordine pubblico, la morale pubblica, la salute pubblica, o i diritti 

e le libertà di altri. Il pubblico interesse invece può comportare limitazioni relative a 

particolari in zone designate. 

Ad ogni persona si riconosce il diritto di lasciare liberamente ogni paese, incluso 

il proprio(n.2), di cercare asilo in territorio straniero (n.7), e , infine, nessuno può essere 

espulso dal territorio di uno Stato di cui alla cittadinanza o privato del diritto di entrarvi 

(n.3). 

Nella Carta africana dei diritti dell'uomo l’elenco dei diritti individuali si 

arricchisce con il riconoscimento anche di certi diritti collettivi. Oltre ai diritti 

individuali, tra cui i principali diritti civili è politici, vi si rinvengono anche alcuni diritti 

economici sociali, come il diritto a lavorare, ad una retribuzione soddisfacente, il diritto 

alle cure mediche il diritto all'educazione. Nei collettivi invece, rientrano, in linea di 

massima, quelli che vengono solitamente definiti diritti di terza generazione come il 

diritto all'autodeterminazione, il diritto a disporre delle risorse naturali, il diritto allo 

sviluppo e il diritto alla pace e alla sicurezza internazionali. Il richiamo alla dignità è 

contenuto nel Preambolo in collegamento alle legittime aspirazioni dei popoli africani e 

all’indipendenza da ogni forma di colonialismo e nell’art. 5 dove, invece, ripropone una 

nozione di dignità inerente all’individuo. 

Il pregio di tali cataloghi risiede nel contribuire al riconoscimento ed allo 

sviluppo dei diritti umani internazionali e rappresenta il primo passo verso la creazione 

di obbligazioni vincolanti per gli Stati contraenti al rispetto, alla protezione e tutela. In 

tali modo oltre alla visione politica basata sulla centralità dell’individuo si impongono 

ai contraenti dei veri e propri limiti all’esercizio dei loro poteri sovrani che potranno 

articolarsi in senso sia attivo, richiedendo un comportamento che faciliti il godimento di 

tali diritti, sia passivo imponendo una astensione dal tenere condotte lesive o 

dall’interferire con tale godimento. In tal modo lo Stato contraente e chiamato a 
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orientare il proprio ordinamento interno in tal senso e a rappresentare il primo e 

principale ambito di tutela dei diritti riconosciuti. I meccanismi di controllo 

internazionali, infatti, non si sostituiscono ma si aggiungono al quadro della tutela 

rappresentando un approccio sussidiario laddove lo Stato non riesca a fornire una tutela 

effettiva al suo interno
100

. 
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 Randazzo B., a cura di, CEDU e norme internazionali nel giudizio in via principale, Quaderno 

predisposto in occasione del Seminario "I ricorsi in via principale", novembre 2010, in 

www.cortecostituzionale.it. 
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4. L’Unione europea e la Carta Europea dei diritti fondamentali 

 

Nell’ambito del diritto internazionale nella sua declinazione regionale, il 

discorso sulla dignità ed i diritti fondamentali merita una considerazione separata. 

La cifra valoriale del diritto dell'Unione europea ha subito un notevole impulso 

attraverso l'adozione del Trattato di Lisbona
101

 che, oltre ad enunciare nell’art. 2 TUE i 

valori posti a fondamento dell’Unione, attribuisce alla Carta dei diritti fondamentali 

dell'Unione europea
102

 lo stesso valore giuridico dei trattati (art. 6)
103

. Relegata 

inizialmente a strumento di soft law, la Carta ha contribuito
104

, con la sua innegabile 

forza politica
105

 a colmare la lacuna valoriale già individuata, in via pretoria, dalla Corte 

di Giustizia imponendosi nel’ambito dei processi decisionali delle Istituzioni europee
106

. 

Essa rappresenta un elemento centrale nel passaggio da una Comunità meramente 

economica ad una Unione politica fondata sui diritti, probabilmente in nuce all’Unione 

(Comunità) sin da principio ma confinati ad un ruolo marginale dovuto alla preminenza 

del dato economico che meglio interpretava gli interessi degli Stati del dato momento 

storico. La prospettiva connessa alla centralità dell’individuo, connessa al rispetto dei 

diritti dell’uomo, riemerge in vari documenti, indicando come il percorso si sia 

sviluppato in tappe progressive, come la Dichiarazione di Copenhagen sulla 

                                                 
101

 Firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore il 1 dicembre 2009, pubblicato in G.U.U.E. 

30.03.2010, C83. 
102

 Proclamata solennemente dal Parlamento europeo, il Consiglio e la Commissione a Nizza il 7 

dicembre 2000  Dicembre 2000, adattata e proclamata nuovamente il  12 dicembre 2007 a Strasburgo. Il 

valore attribuito alla Carta nel Trattato di Lisbona colma la discrasia tra valenza politica e efficacia 

giuridica insita nel mancato recepimento della Carta all'interno del Trattato di Nizza. All'epoca infatti 

prevalse un’impostazione cauta e minimalista che permise la proclamazione di un documento politico di 

grande rilevanza rinviando a tempi più maturi la questione circa la sua efficacia giuridica. Cfr. Calvano 

R., Verso sistema di garanzie costituzionali dell’Unione europea? La giustizia comunitaria dopo il 

trattato di Nizza, in Giurisprudenza costituzionale, 2001, fasc. 1, p. 209 e ss. 
103

 Non le si riconosce, dunque, un valore preminente rispetto alle disposizioni del Trattato. 
104

 V. Comunicazione della Commissione europea, Strategy for the effective implementation of the 

Charter of Fundamental Rights by the European Union, COM (2010) 573/4, 19.10.2010, consultabile al 

sito http://ec.europa.eu/justice/news/intro/doc/com_2010_573_4_en.pdf. 
105

 Come affermato nel suo stesso Preambolo, la Carta, più che creare, contribuisce a riaffermare "i diritti 

derivanti in particolare dalle tradizioni costituzionali dagli obblighi internazionali comuni agli Stati 

membri, dalla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, 

dalle carte sociali adottate dall'unione e dal consiglio d'Europa, nonché dalla giurisprudenza la corte di 

giustizia dell'Unione Europea ed a quella della corte europea dei diritti dell'uomo" e a rafforzare la tutela 

dei diritti fondamentali "rendendo tali diritti più visibili in una carta".  
106

 V. Comunicazione della Commissione, Il rispetto della Carta dei diritti fondamentali nelle proposte 

legislative della Commissione. Metodologia per un controllo sistematico e rigoroso, COM(2005) 172 

definitivo, del 27.4.2005, consultabile al sito http://www.europarl.europa.eu. 

http://www.europarl.europa.eu/
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democrazia
107

, il Preambolo dell’Atto unico europeo del 1986
108

, per giungere all’art. F 

del Trattato di Maastricht del 1992 ed infine all’attuale versione dell’art. 6 TUE che 

prevede esplicitamente il rispetto di tali diritti. 

I principi basilari già contenuti nella versione di Amsterdam
109

 del Trattato 

sull'Unione europea divengono valori, qualificazione che impone di sottolineare il 

contenuto ideale di tali principi con una conseguente estensione della loro ampiezza
110

. 

La diversità terminologica si rinviene sin dal Preambolo del TUE emerso a Lisbona con 

l'introduzione del nuovo secondo capoverso che chiarisce l'ispirazione “alle eredità 

culturali, religiose e umanistiche dell'Europa, da cui si sono sviluppati i valori universali 

dei diritti inviolabili e inalienabili della persona, della libertà, della democrazia, 

dell'uguaglianza e dello Stato di diritto” che ripropone, seppure secondo un ordine 

diverso e con qualche differenza,  i principi confermati al quarto capoverso
111

. 

L'attuale elenco dei valori fondanti dell'Unione europea contenuto nell'art. 2 del 

Trattato sull'Unione europea (TUE)
 
propone in cima alla lista il rispetto della dignità 

umana
112

 e, successivamente, il rispetto dei diritti umani.  

Il discorso sulla dignità nell’ambito dell’Unione Europea, e le sue implicazioni 

in tema di diritti fondamentali, non può dunque, prescindere dall’esame delle norme 

contenute nel Trattato di Lisbona né di quelle della Carta dei diritti fondamentali 

dell'Unione europea, specie in virtù dell’evidente riferimento in essa contenuto, nel suo 

titolo primo, che è espressamente dedicato, sin dalla sua intitolazione, alla dignità. 

Il discorso sui diritti fondamentali
113

, in ambito comunitario prima e dell’Unione 

poi, non è stato sempre evidente né la sua elaborazione poteva apparire così scontata.  

                                                 
107

 Per lo stretto legame tra rispetto dei diritti dell’uomo e democrazia, cfr. Conclusioni della Presidenza 

del Consiglio europeo di  Copenaghen, del 7-8 del 7-8 aprile 1978, All. D - Dichiarazione sulla 

democrazia, http://www.consilium.europa.eu/it/european-council/conclusions/1992-1975/. 
108

 V. Preambolo dell’Atto unico europeo del 1986, consultabile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu. 
109

 Firmato il 2 ottobre 1997 ed entrato in vigore il 1° maggio 1999 , http://eur-lex.europa.eu. 
110

 Villani U., Valori comuni e rilevanza delle identità nazionali e locali nel processo d'integrazione 

europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011. 
111

 Il Trattato sull'Unione europea, come modificato a Lisbona, al quarto capoverso dell'preambolo così 

recita: "Confermando il proprio attaccamento ai principi della libertà, della democrazia e del rispetto dei 

diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali nonché dello Stato di diritto". 
112

 L’art. 2, inserito ad opera del Trattato di Lisbona, recita: "L'Unione si fonda sui valori rispetto della 

dignità umana, della libertà, della democrazia, dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei 

diritti umani, compresi diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli 

Stati membri in una società caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, 

dalla giustizia, dalla solidarietà della parità tra donne e uomini”, http://eur-lex.europa.eu/collection/eu-

law/treaties.html. 
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Proprio la Corte di giustizia, infatti, in una prima fase, si era rifiutata di tenere 

conto, nella valutazione sulla legittimità degli atti comunitari, dell'eventuale violazione 

dei diritti umani garantiti dalle costituzioni degli Stati membri
114

.  

Del resto i Trattati del 1951
115

 del 1957
116

 non contenevano disposizioni sul 

rispetto dei diritti umani fondamentali nell'ambito dell'azione comunitaria. Tuttavia, a 

partire dagli anni 70, la stessa Corte ha compiuto una svolta decisiva in materia, 

giungendo ad affermare che diritti umani fondamentali fanno parte del diritto 

comunitario, oggi dell'Unione europea, in quanto ne rappresentano suoi autonomi 

principi generali informati alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri
117

 e 

agli accordi internazionali sui diritti umani
118

. In tal modo si impone il dovere di 

rispettare tali diritti nell’emanazione degli atti delle  Istituzioni europee, potendo essere 

tali provvedimenti oggetto di un giudizio di compatibilità con tali diritti. 

In particolare, tra gli accordi in materia, vengono in rilievo, in primo luogo, la 

Convenzione europea dei diritti dell'uomo del 1950, ma anche il Patto internazionale sui 

diritti civili è politici delle Nazioni Unite del 1966 che, stando all’interpretazione della 

                                                                                                                                               
113

 V. Immediato M., Il futuro del dei diritti fondamentali nel sistema “CEDU- Carta”, in Diritto 

comunitario e degli scambi internazionali, fasc. 3/11, Editoriale scientifica, Milano-Napoli, 2011, pp. 

447-483. 
114

 V. sentenza del 4 febbraio 1959, causa 1/58, Stork c. Alta Autorità, ritenendo di dover semplicemente 

garantire il rispetto del diritto nell'interpretazione e nell'applicazione del Trattato e dei regolamenti di 

esecuzione, ma non essendo tenuta a pronunciarsi in merito alle norme dei diritti nazionali, nel caso di 

specie si trattava di un ricorso diretto l'annullamento di una decisione della CECA che avrebbe violato 

principi fondamentali della Costituzione tedesca. Cfr. Napoletano N., L'evoluzione della tutela dei diritti 

fondamentali nell'unione europea, in Caligiuri A., Cataldi G., Napoletano N. (a cura di), La tutela dei 

diritti umani in Europa. Tra sovranità statale e ordinamenti sovranazionali, CEDAM, Padova, 2010, p. 3 

e ss. 
115

 Il Trattato che istituisce la Comunità europea del carbone e dell'acciaio (CECA), firmato a Parigi nel 

1951, comprendeva la Francia, la Germania, l'Italia, Belgio, Paesi Bassi e Lussemburgo, istituendo una 

Comunità, che rappresenta il primo modello di Europa sopranazionale, volta a garantire il libero accesso 

alle fonti di produzione ed in particolare a permettere la libera circolazione del carbone e dell'acciaio con 

riferimento, in particolare, alla produzione franco-tedesca, v. http://eur-lex.europa.eu.  
116

 Noti come Trattati di Roma e firmati nel 1957. Si tratta del Trattato che istituisce la Comunità 

economica europea (CEE), comprendeva Francia, Germania, Italia, Belgio, Paesi Bassi e Lussemburgo, 

in una Comunità volta, secondo il preambolo, ad assicurare mediante un'azione comune e l’eliminazione 

delle barriere che dividono l'Europa, il progresso economico e sociale dei loro Paesi ed del Trattato che 

istituisce la Comunità europea dell’energia atomica (CEEA o EURATOM) per lo sviluppo di una potente 

industria nucleare, v. http://eur-lex.europa.eu. 
117

 Nella sentenza del 17 dicembre 1970, a causa 11/70, Internationale Handesgesellschaft mbH, la Corte 

afferma che la “tutela dei diritti fondamentali costituisce infatti parte integrante dei principi giuridici 

generali di cui la Corte di giustizia garantisce l'osservanza. La salvaguardia di questi diritti, pur essendo 

informata alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, va garantita entro l'ambito della struttura 

e delle finalità della Comunità", http://curia.europa.eu.  
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Corte contengono norme che obbligano anzitutto le Istituzioni europee al loro rispetto in 

quanto principi generali del diritto dell'Unione. La conseguenza sarà dunque 

l'illegittimità, e la conseguente annullabilità, degli atti emanati da tali Istituzioni loro 

violazione. 

L'effetto ulteriore, derivante dall'appartenenza dei diritti fondamentali ai principi 

generali del diritto dell'Unione, è quello di determinare la loro obbligatorietà anche nei 

confronti degli Stati membri purché, ovviamente ci si trovi nelle materie rientranti 

nell'ambito del diritto dell'Unione europea
119

, dunque non tutte le violazioni di uno 

Stato membro sono sindacabili, di per sé, da parte della Corte di giustizia, ma solo 

quelle commesse nel contesto delle materie appartenenti al diritto dell'Unione poiché 

esse comportano un inadempimento degli obblighi propri del diritto dell'Unione tale da 

poter provocare l'apertura di una procedura d'infrazione nei confronti dello Stato che ne 

sia autore. 

Attualmente l'intero art. 6 TUE
120

 è dedicato ai diritti umani. In tal modo il 

Trattato di Lisbona consacra, nel terzo comma di tale articolo, quel percorso di 

inserimento dei diritti umani fondamentali del diritto all'Unione europea, avvenuto in 

via giurisprudenziale grazie alle elaborazioni della Corte di giustizia
121

. Tuttavia la vera 

novità del trattato di Lisbona consiste nell'integrazione dei paragrafi 1  e 2 nell'art. 6 

TUE.  

Nel primo si afferma che “l'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi 

sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, 

adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati” 

sui quali si fonda l’Unione. Immediatamente, lo stesso paragrafo, nel suo secondo 

capoverso, specifica che le “disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le 

                                                                                                                                               
118

 Nella sentenza del 14 maggio 1974, a causa 4/73, Nold, ha affermato: "I trattati internazionali relativi 

alla tutela dei diritti dell'uomo, cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito, possono del pari fornire 

elementi di cui occorre tenere conto nell'ambito del diritto comunitario", http://curia.europa.eu. 
119

 Nella sentenza del 18 giugno 1991, a causa C- 260/89, ERT AE, la Corte afferma che essa “non può 

sindacare la compatibilità con la Convenzione europea dei diritti dell'uomo di una normativa nazionale 

che non rientra nell'ambito del diritto comunitario”. Tuttavia, laddove una siffatta normativa rientri nel 

settore di applicazione del diritto comunitario, la Corte deve fornire tutti gli elementi di interpretazione 

necessari alla valutazione della conformità di detta normativa con i diritti fondamentali di cui “la Corte 

garantisce rispetto, tali quali risultano, in particolare, dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo”, 

http://curia.europa.eu. 
120

 Come sostituito dal Trattato di Lisbona. 
121

 Si veda Villani U., Istituzioni di diritto dell'Unione europea, 3° ed., Bari, Cacucci Editore, 2013, pp. 

45 -53. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 39 
 

competenze dell'Unione definite nei trattati”, concetto ribadito nell'art. 51 della Carta 

stessa, si applica anche agli Stati membri “esclusivamente nell'attuazione del diritto 

dell'Unione”
122

. Infine, l'art. 6, par. 1, co. 3, dispone che i diritti, le libertà e i principi 

della Carta devono essere interpretati in conformità delle disposizioni generali del titolo 

VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione
123

 ed applicazione,  tenendo in 

debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali 

disposizioni
124

. 

Alla luce di queste premesse possiamo passare all'esame dell'articolato della 

Carta. 

Sin dal Preambolo troviamo un riferimento ai valori indivisibili e universali su 

cui l'Unione si fonda tra i quali, quello della dignità umana, precede quello della libertà, 

dell'uguaglianza, della solidarietà, della democrazia e dello Stato di diritto. Si tratta di 

valori comuni che l'Unione intende salvaguardare e sviluppare ponendo "la persona al 

centro della sua azione" sebbene attraverso l'istituzione della cittadinanza dell'Unione e 

la creazione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia. Il riferimento al concetto di 

cittadinanza in realtà non sembra appropriato in una materia a vocazione universale e 

dunque afferente a qualunque soggetto. La Carta, del resto si prefigge lo scopo di 

rafforzare la tutela dei diritti fondamentali alla luce dell'evoluzione della società, del 

progresso sociale e degli sviluppi scientifici e tecnologici, rendendoli più visibili. Si 

tratterebbe, dunque, pur sempre di una consacrazione ricognitiva. Il godimento di questi 

diritti fa sorgere responsabilità e doveri nei confronti degli altri. 

                                                 
122

 Il concetto è stato ribadito nella sentenza del 21 dicembre 2011, cause C- 411/10 e C-493/10, N. S., 

ove la Corte afferma altresì che "la decisione adottata da uno Stato membro sul fondamento dell'art. 3, 

par. 2, del regolamento n. 343/2003 di esaminare o meno una domanda di asilo rispetto alla quale esso 

non è competente in base ai criteri enunciati nel capo III di detto regolamento dà attuazione al diritto 

dell'Unione ai fini dell'art. 6 o dell'art. 51 della Carta", sui limiti di applicabilità della Carta dei diritti 

fondamentali v. anche la sentenza della Corte costituzionale dell'11 marzo 2011 n. 80, 

http://curia.europa.eu. 
123

 V. Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali (2007/C 303/02), in Gazzetta ufficiale 

dell’Unione europea C 303/17, 14.12.2007, ove si esplicita il riferimento alla Dichiarazioni universale dei 

diritti dell'uomo del 1948 che consacra la dignità umana nel preambolo, http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:303:0017:0035:IT:PDF. 
124

 Proprio in tale titolo della Carta, relativo alle Disposizioni generali che disciplinano l'interpretazione e 

l'applicazione della Carta, all'art. 52, par. 2, si chiarisce che i “diritti riconosciuti nella Carta per i quali 

trattati prevedono disposizioni si esercitano le condizioni e nei limiti degli stessi definiti" e al par. 3, pur 

chiarendo che non vi è alcuna preclusione a che il diritto dell'Unione assicuri una protezione più estesa, si 

afferma che laddove la Carta contenga "diritti corrispondenti a quelli garantiti della Convenzione europea 

la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono 

uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione". Cfr. Villani U., Istituzioni di diritto dell'Unione 

europea, cit., 2013, p. 51. 
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La Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea dedica il titolo I alla 

dignità e nell'art. 1 afferma che la dignità umana è inviolabile imponendone, altresì, il 

rispetto e la tutela
125

. 

Nelle Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali, la dignità della 

persona umana è ricostruita sia come diritto fondamentale sia come la base stessa dei 

diritti fondamentali
126

. Successivamente se ne trae la particolare conseguenza in base 

alla quale “nessuno dei diritti sanciti nella presente Carta può essere usato per recare 

pregiudizio alla dignità altrui e che la dignità della persona umana fa parte della 

sostanza stessa dei diritti sanciti nella Carta. Essa non può pertanto subire pregiudizio, 

neanche in caso di limitazione di un diritto”
127

. 

La Carta dunque aggiunge, alla valenza politica della proclamazione dei valori 

fondanti contenuta nell’art. 2 TUE, una valenza giuridica che sembra inquadrare la 

dignità come diritto in sé qualificandolo come inviolabile al fine di sottrarlo ad 

operazioni di bilanciamento. A ciò si aggiunge una prospettiva pervasiva dei diritti 

fondamentali dell’Unione che riposerebbero tutti sul concetto di dignità.   

Si noti altresì che mentre l’art. 2 TUE pone sullo stesso piano i valori elencati e, 

in particolare dignità e diritti, il dettato della Carta, come emerge dalle Spiegazioni, 

pone una differenziazione sbilanciata a favore del concetto di dignità come diritto in sé, 

senza tuttavia definirlo. 

Nelle successive disposizioni, il titolo I passa in rassegna il diritto alla vita (art. 

2), il diritto all'integrità della persona (art. 3), la prevenzione della tortura e delle pene o 

trattamenti inumani o degradanti (art. 4), la proibizione della schiavitù e del lavoro 

forzato (art. 5)
128

, dunque, nella prospettiva della Carta, da un lato, la dignità riassume 

l'idea della protezione di tutti diritti riaffermando la centralità della persona umana 

come essere unico ed irripetibile, dall'altro, la dignità assume un significato giuridico 

specifico, che non può essere stabilito e costante ma costruito dall'interprete a partire da 

casi concreti offerti dall'esperienza.  

                                                 
125

 Nella formulazione riecheggia l'art. 1 della Costituzione tedesca. 
126

 Nella sentenza del 9 ottobre 2001, causa C-377/98, Regno dei Paesi Bassi/Parlamento europeo e 

Consiglio dell'Unione europea, ai punti 70-77 della motivazione la Corte di giustizia ha confermato che il 

diritto fondamentale alla dignità umana è parte integrante del diritto dell’Unione. 
127

 Monaco G., La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, Forum di 

quaderni costituzionali, in Politica del diritto, a. XLII, n.1, 2011,p. 45 e ss. 
128

 Le stesse questioni sono trattate dalla Convenzione europea dei diritti umani negli articoli 2, 3, 4 e 8. 
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La Corte di giustizia ha infatti sviluppato una certa giurispudenza sul tema
129

 già 

prima che la Carta assumesse lo stesso valore giuridico dei Trattati. 

In via pretoria era infatti già emersa la necessità di fornire una risposta alla 

collocazione di tale concetto, che sia era risolta a favore dell’individuazione  

In relazione relativa alla direttiva europea sulla protezione legale delle 

invenzioni biotecnologiche
130

, ad esempio, la Corte ha dichiarato che detta direttiva 

garantiva il rispetto della dignità umana, proibendo che il corpo umano potesse 

costituire un'invenzione brevettabile (par.71). 

Nella sentenza Omega
131

, in tema di proibizione di giochi di simulazione, che 

avevano come obiettivo di sparare a sagome umane mediante raggi laser, la Corte diede 

ragione alla restrizione tedesca poiché, l'ordinamento comunitario garantisce il rispetto 

della dignità umana come principio generale del diritto.  

In quanto principio generale del diritto dell’Unione la dignità rappresenta norma 

di rango primario ed esprime la pretesa al rispetto e alla considerazione che deve 

spettare all'essere umano in quanto tale. Si tratta della tutela e del rispetto dell'essenza o 

natura dell'essere umano in sé considerato, della sostanza di quest'ultimo
132

. Tuttavia, la 

questione di cosa contraddistingua l'essere umano rimanda inevitabilmente al dato 

pregiuridico, cioè il contenuto della dignità umana viene stabilito in ultima analisi in 

base ad una determinata concezione dell'uomo . 

La tutela della dignità permetterebbe di proteggere una serie di situazioni di 

vulnerabilità che hanno in comune il fatto di riferirsi alla persona ed alla sua dignità in 

quanto tale, imponendo per tale via un limite invalicabile a comportamenti lesivi della 

medesima
133

. 
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 Cfr. la sentenza del 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino, par. 52, 61 in tema di dignità personale 

dei minori, http://curia.europa.eu. 
130

 Sentenza del 9 ottobre 2001, causa C-377/98, par. 71, 76, 77, http://curia.europa.eu. 
131

 Sentenza del 14 ottobre 2004, causa C- 36/02, par. 34,  37, 41, http://curia.europa.eu. 
132

 Conclusione dell’Avvocato Generale C. Stix-Hackl, presentate il 18 marzo 2004 nella causa Omega, 

par. 75, http://curia.europa.eu. 
133

 Così J. Vernet, La dignidad en la jurisprudencia europea, cit., 425-444, il quale sostiene che il 

riconoscimento della dignità dà coesione alla nozione di persona e costituisce il fondamento per tutti 

diritti umani. 
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5. La Costituzione italiana 

 

Le costituzioni europee sembrano condividere il riferimento al concetto di 

dignità
134

. 

A partire dal secondo dopoguerra gli Stati europei sembrano accomunati dalla 

scelta di inserire nei propri testi costituzionali, implicitamente o esplicitamente, un tale 

riferimento
135

. La Repubblica federale di Germania, ad esempio, inserisce nell'articolo 

1, par.1, della sua Legge fondamentale la previsione della dignità umana, qualificandola 

come inviolabile, la cui protezione e rispetto rappresenta l’esplicito dovere di ogni 

potere statale
136

. Negli anni settanta, il crollo dei rispettivi regimi dittatoriali permette 

l’emersione di testi costituzionali come quello greco e spagnolo ove, rispettivamente, 

viene proibito e punito ogni attentato alla dignità umana
137

 (art. 7, par. 2, Cost. greca) e 

viene indicata la dignità della persona e dei diritti inviolabili che le sono connaturati 

come  fondamento dell'ordine politico e della pace sociale
138

 (art. 10, par. 1, Cost. 

spagnola). 

Nelle revisioni costituzionali successive al 1989, ed al crollo dei sistemi 

socialisti,  sboccia nuovamente un desiderio di inserire nel testo costituzionale un 

riferimento forte al concetto di dignità. Così la revisione costituzionale della Repubblica 

portoghese del 1989 riconosce nel suo primo articolo il principio della dignità della 

persona umana come fondamento della Repubblica, analogamente esso trova 

espressione nella Costituzione della Repubblica polacca come fonte di diritti 

fondamentali di ogni individuo nel 1997 nonché nella revisione del 1989 della 

Costituzione ungherese come diritto innato di ogni individuo
139

.  

                                                 
134

 Cfr.  Le principe du respect de la dignité de la personne humaine, Commission europeenne pour la 

democratie par le droit (Commission de Venise), Actes du Séminaire UniDem en coopération avec le 

Pôle Universitaire Européen de Montpellier et du Languedoc-Roussillon et la Faculté de droit – 

C.E.R.C.O.P. Université Montpellier I, Montpellier, 2- 6 luglio 1998, p. 8.  
135

 M. Bellocci e P. Passaglia, a cura di, La dignità dell’uomo quale principio costituzionale, Quaderno 

predisposto in occasione dell'incontro trilaterale delle Corte costituzionali italiana, spagnola e portoghese, 

Roma, Palazzo della Consulta, 30/9-1/10/2007, (settembre 2007), in www.cortecostituzionale.it. 
136

 Cfr. Baldini V., Stato di prevenzione v/ stato costituzionale di diritto: un nuovo capitolo di una storia 

infinita, (A proposito di una decisione della Corte costituzionale federale tedesca sulla legge federale in 

materia di sicurezza dei voli), in anticipazioni www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, 2006. 
137

 Il testo costituzionale in inglese è disponibile al sito http://federalismi.it. 
138

 Il testo della Costituzione spagnola è disponibile al sito http://www.congreso.es. 
139

 V. Le principe du respect de la dignité de la personne humaine, Commission europeenne pour la 

democratie par le droit (Commission de Venise), Actes du Séminaire UniDem en coopération avec le 

Pôle Universitaire Européen de Montpellier et du Languedoc-Roussillon et la Faculté de droit – 

C.E.R.C.O.P. Université Montpellier I, Montpellier, 2- 6 luglio 1998. 
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I tentativi di rottura con il passato ed il desiderio di recuperare la centralità 

dell’individuo sembrano sempre  appuntarsi verso una marcata insistenza volta 

all’inserimento del concetto di dignità nel dettato normativo costituzionale. La scelta è 

doppiamente indicativa dato che le costituzioni rappresentano la legge fondamentale 

dell’ordinamento e, dunque, non si tratta di un semplice riferimento normativo ma un 

riferimento rafforzato
140

. Sulla sua natura e declinazione possono nutrirsi numerose 

incertezze ma non sembra vi sia alcun dubbio sul fatto che la maggior parte delle 

democrazie europee abbia ritenuto essenziale, per inserire una impronta personalista al 

suo dettato normativo fondamentale e recuperare la centralità dell’individuo
141

, far 

riferimento allo stesso concetto, quello della dignità appunto, evidenziandone la valenza 

politica
142

. Le società democratiche europee non sembrano voler far a meno di una tale 

nozione anche quando non trova collocazione espressamente
143

 nell’ambito del testo 

costituzionale.  

L'essere umano come un valore in sé cui si deve rispetto
144

 qualifica la dignità 

umana come elemento ineliminabile dell'individuo, di qualunque individuo, dotato di 

una forza tale da orientare le scelte nazionali in modo da imporre il trattamento che ad 

esso dovrebbe essere riservato in quanto tale
145

. Un rapporto osmotico sembra collegare 

il concetto di dignità non solo con i diritti umani ma con la stessa nozione di 

democrazia
146

. Il legame risulta così forte che la lesione dell’uno si ripercuote sugli altri. 

Una qualificazione di tipo normativo, ma anche politico, applicabile a qualunque 

                                                 
140

 V. anche le Costituzioni di Estonia, art. 10;  Finlandia, artt. 1, 7 e 19; Lettonia art. 95; Lituania art. 21 

Repubblica Slovacca art. 12;  Slovenia artt. 21 e 34; Austria, Leggi costituzionali fedali; Irlanda; in 

European Parliament, LIBE (Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs), Freedom, Security 

and Justice: An Agenda for Europe, Charter of Fundamental Rights of the European Union, Article 1, 

Human Dignity, www.europarl.europa.eu/comparl/libe/elsj/charter/art01/default_en.htm. 
141

 Cfr. A. Ruggeri, Appunti per uno studio sulla dignità dell’uomo, secondo diritto costituzionale, 

Associazione Italiana dei Costituzionalisti (AIC), rivista n.°: 1/2011, 15/12/2010, p. 16.  
142

 Sulla dignità come elemento di contatto tra identità europea e quelle nazionali, v. Fiorillo M., Verso il 

patrimonio culturale dell’Europa unita, Associazione Italiana dei Costituzionalisti (AIC), rivista n. 

4/2011, 04/10/2011, p. 10. 
143

 Nel dettato costituzionale francese l’assenza formale ha portato la giurisprudenza a ricostruire il 

concetto come principio costituzionale nella pronuncia del 27 luglio 1994 del Conseil constitutionnel, cfr. 

Le principe du respect de la dignité de la personne humaine, Commission europeenne pour la democratie 

par le droit (Commission de Venise), Actes du Séminaire UniDem en coopération avec le Pôle 

Universitaire Européen de Montpellier et du Languedoc-Roussillon et la Faculté de droit – C.E.R.C.O.P. 

Université Montpellier I, Montpellier, 2- 6 luglio 1998, p. 32. 
144

 Viola F., Dignità umana, in Enciclopedia filosofica, Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate, 

Milano, Bompiani, vol. III, 2006, pp. 2863-2865. 
145

 Cfr. E. Maestri, Genealogie della dignità umana, Diritto & Questioni pubbliche, 9/2009. 
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soggetto indipendentemente dall’esistenza di un legame di appartenenza e, dunque, 

universale o quantomeno a vocazione universale in quanto connessa ad un concetto 

pregiuridico che resta legato alla definizione stessa di individuo e della sua anteriorità 

rispetto al concetto di Stato
147

.  

La Costituzione italiana, al pari delle altre costituzioni europee, non contiene una 

vera e propria definizione della nozione di dignità ma, nei suoi articoli, enumera 

riferimenti impliciti ed espliciti al concetto di dignità ed al suo collegamento con i diritti 

inviolabili dell’uomo
148

. Il riferimento alla dignità come nucleo irrinunciabile della 

persona appare strettamente connesso al principio personalistico ed a quello di 

uguaglianza
149

, intimamente collegato ai diritti fondamentali
150

. 

La difesa del nucleo essenziale dell’umanità è affidata, nel dettato costituzionale 

italiano, alla inviolabilità dei diritti umani sancita dall’art. 2: “La Repubblica riconosce 

e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali 

ove si svolge la sua personalità, e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di 

solidarietà politica, economica e sociale”
151

. Sebbene non ne contenga una esplicita 

menzione, i diritti inviolabili cui fa riferimento, riconosciuti e dunque preesistenti, 

rappresenterebbe una diretta conseguenza di quella dignità intrinseca
152

 prevista 

successivamente quale sbarramento espresso ed invalicabile per l’iniziativa economica e 
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Cfr. Baldini V., L´attuazione dei diritti fondamentali come scelta politica e come decisione. 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), rivista n. 3/2011, 20 settembre 2011, p. 5 e ss. 
147

 Cfr. Silvestri G., Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona. Intervento al 

Convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, tenutosi a Roma il 1° 

ottobre 2007, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC. Criticamente Xavier Baez N. L., La 

morfologia dei diritti umani e i problemi del multiculturalismo, in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC., rivista n. 4/2013, del 4 ottobre 2013. 
148

 E. Maestri, Genealogie della dignità umana, Diritto & Questioni pubbliche, 9/2009, p. 510. 
149

 Cfr. Silvestri G., Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona. Intervento al 

Convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, tenutosi a Roma il 1° 

ottobre 2007, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC. 
150

 Flick G.M., Elogio della dignità (se non ora quando), www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, 

rivista n.4/2014, del 21 novembre 2014, p. 15. 
151

 Cfr. Bellocci M., Passaglia P., a cura di, I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte 
costituzionale, Relazione predisposta in occasione dell’incontro della delegazione della Corte 
Costituzionale con il Tribunale costituzionale della Repubblica di Polonia, Varsavia, 30-31 marzo 2006, in 
www.cortecostituzionale.it. 
152

 Nella sent. 22 ottobre 1999, n. 388, la Corte Cost. dichiara che i diritti inviolabili dell’uomo di cui 

all’art. 2 Cost. sono “sempre più avvertiti dalla coscienza contemporanea come coessenziali alla dignità 

della persona”. M. Centini, La tutela contro gli atti di discriminazione: la dignità umana tra i principi di 

parità di trattamento e il divieto di discriminazione soggettiva, in Giurisprudenza costituzionale, 3, 2007, 

p. 2405 e ss. 
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fondamento della stessa convivenza democratica
153

. Il valore attribuito ai diritti 

inviolabili dell’uomo è inteso come una diretta conseguenza della dignità della persona 

che sembra dunque assurgere effettivamente a principio fondamentale o valore 

supercostituzionale di riferimento
154

.  

Nell’interpretazione ed applicazione di tale nozione la Corte Costituzionale
155

 ha 

affermato che “Questo principio indica chiaramente che la legge statutaria eleva a 

regola fondamentale dello Stato, per tutto quanto attiene ai rapporti tra la collettività e i 

singoli, il riconoscimento di quei diritti che formano il patrimonio irretrattabile della 

personalità umana: diritti che appartengono all'uomo inteso come essere libero”
156

.  La 

Corte costituzionale ha riconosciuto 
157

 nella dignità un “valore costituzionale che 

permea di sé il diritto positivo”, bene fondamentale la cui lesione implica la reazione 

dell’ordinamento
158

.  

La dignità rappresenterebbe l’implicito presupposto di numerose disposizioni sia 

nell’ambito dei principi fondamentali sia nella disciplina dei rapporti civili, etico-

sociali, economici e politici
159

.  

Il concetto di dignità trova anche riferimenti espliciti nell’ambito del dettato 

costituzionale
160

. Così nell’art. 3 la Costituzione afferma la pari dignità sociale ed 

uguaglianza dei cittadini davanti alla legge
161

, successivamente nell’art. 36 si prescrive 
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Vedi Baldini, L´attuazione dei diritti fondamentali come scelta politica e come decisione. 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), rivista n.° 3/2011, 20/09/2011, pag. 6; A. Ciervo, I diritti 

sociali dei migranti, www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n.00 del 02.07.2010. 
154

 Criticamente, Monaco G., La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà 

applicative, in Politica del diritto, a. XLII, n.1, 2011, p. 59 e ss.  
155

 Ma vedi anche Saitto F., (osservazioni a sentenza (11 gennaio) 15 gennaio 2010,  n. 10), Quando 

l'esigenza di tutela della dignità fonda, nell'emergenza economica, la competenza statale, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2010, p. 185 e 191-192, l’autore sottolinea come, in tema di 

assistenza e servizi sociali, la Corte sia giunta a porre una deroga al principio di leale cooperazione, che 

regola i rapporti Stato-Regioni, sbilanciandosi a favore del primo sulla base delle categorie di necessità ed 

urgenza  in collegamento con la protezione della dignità umana, al fine di provvedere alla tutela di un 

diritto fondamentale in maniera uniforme. L’emergenza di tutela della dignità aprirebbe alla possibilità di 

individuare un criterio eccezionale ed non codificato di riparto delle competenze tra Stato e Regioni. 
156

 Sentenza n. 11 del 1956 della Corte Costituzionale italiana. 
157

 Cfr. V. Baldini, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, Associazione 

Italiana dei Costituzionalisti (AIC), rivista n. 2/2013, 07/06/2013, p. 5. 
158

 Sentenza n. 293 del 2000 della Corte Costituzionale italiana, http://www.giurcost.org/. 
159

 A. Ruggeri, Appunti per uno studio sulla dignità dell’uomo, secondo diritto costituzionale, AIC, 1, 

2011, del 15/12/2010. 
160

 Flick G.M., Elogio della dignità (se non ora quando), www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, 

rivista n.4/2014, del 21 novembre 2014. 
161

 Sentenza n. 78 del 2007 della Corte Costituzionale italiana che censura il divieto assoluto e 

generalizzato di accesso alle misure alternative per lo straniero, sulla base della valutazione della liceità 

della presenza del soggetto nel territorio nazionale, in contrasto con “i principi costituzionali della uguale 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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che il lavoratore abbia diritto ad una retribuzione che possa garantire “un’esistenza 

libera e dignitosa”; ed infine nell’art. 41 si stabilisce che l’iniziativa economica “non 

può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, 

alla libertà, alla dignità umana”.  

La pari dignità sociale, l’esistenza libera e dignitosa ed il limite all’iniziativa 

economica, rappresentano concetti in grado di collocare la dignità in un contesto 

concreto affrancandola da considerazioni puramente proclamatorie e retoriche
162

. 

Questa prospettiva si ricollega al legame inscindibile, posto dall’art. 2 Cost., tra diritti 

inviolabili e doveri inderogabili di solidarietà nell’ambito di una dimensione sociale 

della persona. 

L’impianto predisposto dal dettato costituzionale utilizza la nozione sia nella 

prospettiva ontologica che in quella sociale, individuando una dimensione concreta 

della dignità che favorisca la predisposizione delle condizioni favorevoli allo sviluppo 

della personalità dell’individuo
163

. 

La ricostruzione della natura del concetto
164

 è ancora controversa e la mancanza 

di una definizione non aiuta di certo a fare chiarezza. Il carattere
165

 ontologico, come 

natura o essenza della persona implicitamente collegata al principio personalista, e 

deontologico, come titolo rivendicabile da chiunque in quanto destinatario di norme 

universalmente vincolanti che impongono comportamenti ad altri nella dimensione 

relazionale, riconducibile alla dignità la pone nell’ambito di diverse ricostruzioni 

dottrinarie come concetto-bene costituzionale, diritto fondamentale, valore, principio, 

                                                                                                                                               
dignità delle persone e della funzione rieducativa della pena (artt. 2, 3 e 27, terzo comma, della 

Costituzione)”, che ispirano l’ordinamento penitenzario, http://www.giurcost.org. 
162

 Monaco G., La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, in 

Politica del diritto, a. XLII, n.1, 2011, p. 56 e ss. Francesco Saitto, Quando l'esigenza di tutela della 

dignità fonda, nell'emergenza economica, la competenza statale, (osservazioni a sentenza (11 gennaio) 15 

gennaio 2010,  n.8), in Giurisprudenza costituzionale, 1, 2010, p. 182 e ss.; Flick G.M., Elogio della 

dignità (se non ora quando), www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n.4/2014, del 21 

novembre 2014, p. 15. 
163

 Una impostazione concreta si rinviene anche nel testo della costituzione belga, v. Le principe du 

respect de la dignité de la personne humaine, Commission europeenne pour la democratie par le droit 

(Commission de Venise), Actes du Séminaire UniDem en coopération avec le Pôle Universitaire 

Européen de Montpellier et du Languedoc-Roussillon et la Faculté de droit – C.E.R.C.O.P. Université 

Montpellier I, Montpellier, 2- 6 luglio 1998, p. 43.  
164

 V. Baldini, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, Associazione Italiana 

dei Costituzionalisti (AIC), rivista n. 2/2013, 07/06/2013, p. 7. 
165

 Bellocci M., Passaglia P., a cura di, La dignità dell’uomo quale principio costituzionale, Quaderno 

predisposto in occasione dell'incontro trilaterale delle Corte costituzionali italiana, spagnola e 

portoghese, Roma, Palazzo della Consulta, 30/9-1/10/2007, settembre 2007, in 

www.cortecostituzionale.it, p. 3. 
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meta-valore o meta-principio, limite, parametro di legalità dell’ordinamento, elemento 

caratterizzante delle scelte di un determinato ordinamento posto alla base dei diritti 

fondamentali e dell’ordinamento stesso
166

. La qualificazione non rappresenta in puro 

esercizio retorico giacché ne conseguono effetti e problematiche diverse
167

. La dignità 

come diritto fondamentale assoluto, ad esempio, reca interrogativi connessi alla 

possibilità di sottrarla al bilanciamento con altri diritti costituzionali fondamentali in 

ipotesi di conflitto. Resta controversa anche la sua qualificazione come principio 

generale alla base dei diritti fondamentali e dell’ordinamento in connessione con il 

principio personalista o come semplice canone interpretativo degli altri diritti e 

dell’ordinamento
168

.  

Tra una percezione soggettiva che tende a confondersi con l’autodeterminazione 

e una oggettiva come valore indisponibile e non bilanciabile, è stato, altresì, notato 

come il concetto abbia assunto una autonoma rilevanza sganciandosi dai singoli diritti e 

principi costituzionali divenendo un paradigma utilizzabile nella soluzione di casi 

concreti
169

. 

La poliedricità del concetto ha agevolato un utilizzo ausiliario e cauto del 

concetto in ambito giurisprudenziale spingendo la Corte costituzionale ad utilizzare la 

dignità soprattutto come valore fondante
170

 o come rafforzativo
171

 di conclusioni già 

raggiunte sulla base di altre norme
172

. 
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 Cfr. Maestri E., Genealogie della dignità umana, Diritto & Questioni pubbliche, 9/2009; Baldini V., 

La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, in Associazione italiana dei 

costituzionalisti, AIC, rivista n. 2/2013, 07/06/2013, p. 3. G. Resta, Dignità, persone, mercati, 

Giappichelli, Torino, 2014, p. 32 e ss. 
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 Baldini V., La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, in Associazione italiana 

dei costituzionalisti, AIC, rivista n. 2/2013, 07/06/2013, p. 3. 
168

 Cfr. Silvestri G., Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona. Intervento al 

Convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, tenutosi a Roma il 1° 

ottobre 2007, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, p. 5 e ss. che ritiene riduttivo considerare 

la dignità solo come “fonte della tutela dei diritti fondamentali previsti dalle costituzioni positive”. 
169

 Monaco G., La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, in 

Politica del diritto, a. XLII, n.1, 2011; Silvestri G., Considerazioni sul valore costituzionale della dignità 

della persona. Intervento al Convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e 

spagnola, tenutosi a Roma il 1° ottobre 2007, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC; V. 

Baldini, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, Associazione Italiana dei 

Costituzionalisti (AIC), rivista n. 2/2013, 07/06/2013, p. 7 e ss. 
170

 Sentenza della Corte costituzionale n. 388 del 1999, http://www.giurcost.org. 
171

 Sentenza della Corte costituzionale n. 252 del 2001 sul diritto fondamentale alla salute  dello straniero, 

anche irregolare, già presidiato dall’art. 32 della Costituzione, http://www.giurcost.org. 
172

 V. Sentenza della Corte costituzionale n. 184 del 1986 in tema di risarcimento del danno biologico e n. 

561 del 1987 in tema di trattamento pensionistico di guerra per vittime di violenza carnale, 

http://www.giurcost.org. La Corte ritiene che in caso di violazione di diritti fondamentali 
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Il quadro che ne discende è evidentemente complesso ed evidenzia il margine di 

discrezionalità che il concetto lascia aperto eppure, anche in tale approccio, un dato si 

impone all’attenzione e cioè che la dignità continua ad essere percepita come dotata di 

rilevanza giuridica
173

. Altro dato che sembra emergere dalle diverse impostazioni 

classificatorie della dignità è che ognuna di esse ne coglie un aspetto senza tuttavia 

riuscire ad esaurirne la portata. Ogni singolo aspetto, infatti, se isolato pone delle 

criticità di difficile superamento sembra dunque che la dignità non si presti ad essere 

confinata in una categoria ma che presenti come un prisma che scompone un fascio di 

luce in colori diversi a seconda dell’angolazione prescelta restando sempre uguale a 

nient’altro che a se stesso.  

Le maggiori perplessità relative al concetto risiedono nella constatazione che 

una nozione dotata di enorme flessibilità, come quella in esame, si potrebbe prestare a 

manipolazioni e distorsioni potendo giungere a conclusioni paradossali che restringono 

o negano la sfera dei diritti anziché ampliarla e presidiarla. Tuttavia proprio tale 

flessibilità ha consentito alla dignità di superare il vaglio del tempo e dello spazio e di 

riproporsi costantemente e con maggior forza laddove è stata massimamente violata
174

. 

                                                                                                                                               
costituzionalmente garantiti non sarebbe ammissibile alcuna limitazione alla tutela risarcitoria. Cfr. anche 

la posizione di  Monaco G., La tutela della dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà 

applicative, in Politica del diritto, a. XLII, n.1, 2011, p. 67, che sottolinea l’uso della dignità anche come 

limite di diritti costituzionalmente garantiti e come fonte di pretese risarcitorie, da cui l’autore ricava un 

diritto soggettivo. 
173

 Silvestri G., Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona. Intervento al 

Convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, tenutosi a Roma il 1° 

ottobre 2007, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, p. 5 e ss. 
174

 Cfr. Flick G.M., Elogio della dignità (se non ora quando), www.associazionedeicostituzionalisti.it, 

AIC, rivista n.4/2014, del 21 novembre 2014, p. 27. 
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1. La politica migratoria (cenni introduttivi) 

 

La migrazione sembra descrivere un fenomeno naturale riconducibile per lo più 

a cause oggettive. All'interno di una società come quella contemporanea, caratterizzata 

dalla crescita esponenziale di relazioni multilaterali nei più svariati settori, sembra 

assumere una delle declinazioni di quella che sovente viene definita globalizzazione, 

incrementando, allo stesso tempo, le esigenze di protezione dell’individuo nell’ambito 

di processi decisionali transnazionali
175

.  

Si tratta di un fenomeno antico, a quanto pare destinato a ripetersi ciclicamente, 

arricchendosi di nuove peculiarità, ma che non sembra aver ancora trovato una risposta 

giuridica coerente, sistematica e, soprattutto, efficiente e multilivello.  

Imponendosi a livello globale, la migrazione internazionale non solo si sviluppa 

in modo esponenziale per ambito, complessità e impatto ma implica che ogni membro 

della comunità internazionale possa rivestire, anche simultaneamente, il ruolo di Paese 

di destinazione, origine e transito. 

Sebbene il fenomeno migratorio sia divenuto, con le sue implicazioni di 

carattere sociale, economico e politico, oggetto di un crescente interesse sia nell'ambito 

delle agende nazionali che di quelle internazionali, non sembra essersi ancora formato 

di un approccio globale efficace, continuando a far leva su forme di cooperazione 

limitate dall'elevato grado di autonomia che gli Stati custodiscono gelosamente nel 

determinare le loro politiche migratorie.  

La frammentazione e disorganicità che ne consegue, viene, in qualche misura, 

tamponata dalla tendenza ad operare a livello regionale o interregionale, trattandosi di 

un fenomeno che va ben oltre il singolo ambito statale o regionale. 

Un diritto internazionale dei migranti, dunque, non sembra esistere almeno non 

come insieme di norme strutturate e organiche. Esso rappresenta un insieme di principi 

e regole, provenienti anche da diverse branche del diritto che finiscono, a volte, vista la 

trasversalità dell’argomento, per trattare anche del fenomeno migratorio. 

Come avviene, a titolo esemplificativo, nell’ambito dei diritti umani, del diritto 

umanitario, del diritto dei rifugiati, del diritto del lavoro e del diritto del mare. 
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 M. S. McDougal, H.D. Lasswell, L.-C. Chen, Nationality and Human Rights: The Protection of the 

Individual and External Arenas, Yale Law School Legal Scholarship Repository, Faculty Scholarship 
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Del resto la stessa migrazione ricomprende al suo interno una vasta gamma di 

tipologie altamente differenziate quali ad esempio l’asilo e i rifugiati, i soggiorni di 

breve e lungo periodo, l'immigrazione clandestina o irregolare tutti accomunati 

dall’elemento della mobilità. 

Nell'ambito del diritto internazionale consuetudinario esistono forme di tutela 

dello straniero, tuttavia, la protezione accordata non è particolarmente significativa in 

quanto si incontra e si scontra con il principio di sovranità territoriale dello Stato, dal 

momento che la materia dell'immigrazione rientra nell'ambito della cosiddetta 

giurisdizione domestica, cui fa da corollario il principio di non ingerenza collegato 

anche con istanze di sicurezza interna.  

Il fenomeno, tuttavia, si colloca necessariamente a livello internazionale, e  è 

sempre meno gestibile all'interno dei soli confini nazionali, specie laddove gli Stati 

abbiano creato spazi comuni sostituendo alla frontiera di ciascuno quella esterna 

derivante da una tale unione, riducendo, o eliminando, di converso le rigidità delle 

frontiere interne, come avvenuto nell'ambito dell'Unione europea. In un simile contesto, 

è ben evidente come l'ingresso di una persona, accordato da uno degli Stati membri, può 

avere ripercussioni oltre che all'interno di tale Stato anche al di là dei suoi confini. 

Nell'ambito del diritto internazionale non sembra esistere un vero e proprio 

diritto di migrare
176

. 

Le norme di diritto internazionale consuetudinario non pregiudicano 

discrezionalità dello Stato. Tuttavia, è indubitabile che esse creino dei limiti al potere 

dello Stato di negare l'ingresso a un qualunque cittadino di un Paese terzo. 

Si pendi ai condizionamenti indotti dal divieto refoulement che obbliga gli Stati 

a non respingere soggetti verso Paesi ove potrebbero subire trattamenti disumani o 

degradanti. Allo stesso modo, lo Stato dovrà accogliere lo straniero che abbia subito un 

illecito nel proprio Stato al fine di non rendersi complice di quest'ultimo. 

Il diniego all’ingresso, libero in principio, non può ovviamente essere arbitrario 

ma dovrà essere sorretto da giustificazioni ragionevoli. 

                                                                                                                                               
Series, 1974, Paper 2654, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2654. V. anche Sacco R., 

Antropologia giuridica. Contributo ad una macrostoria del diritto, Bologna, Il Mulino, 2007, passim. 
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 Pur sostenuto da autorevole dottrina vedi Saulle M.R., Il diritto di migrare come diritto fondamentale, 

in affari sociali internazionali, n. 2, 1992, pp. 69-75, secondo la quale esisterebbe un diritto di migrare 

come fatto obiettivo collegato alla stessa evoluzione dell'umanità. 

http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2654
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Tradizionalmente, anche la normativa relativa al trattamento dello straniero, e 

dei suoi beni, adottata da ciascuno Stato risente di alcune limitazioni consuetudinarie. 

Innanzitutto vi sono competenze che spettano solo allo Stato d'origine e che 

rendono inesigibili alcuni comportamenti all'interno di uno Stato di accoglienza, si tratta 

di obblighi di natura politica, come il servizio militare, o fiscale, o ancora relativo alla 

giurisdizione penale. 

Lo Stato ospite ha, altresì, il dovere di non arrecare danno allo Stato d'origine, e 

da ciò discende l'obbligo di protezione del cittadino di un Paese terzo da eventuali 

offese che possono riguardarlo attraverso la predisposizione di un sistema di polizia e 

giudiziario. 

Un’ulteriore fonte di limiti consuetudinari deriva dall'affermazione dallo 

sviluppo dei cataloghi normativi sui diritti umani, incardinata sul principio di 

uguaglianza e sul divieto di discriminazioni. In realtà il diritto consuetudinario tutela 

solo il nucleo fondamentale di diritti umani considerato irrinunciabile. Si tratta delle 

cosiddette gross violations, ovvero di quei comportamenti che ledono diritti e libertà 

inderogabili in quanto posti a tutela di un bene fondamentale come la dignità umana. A 

titolo meramente esemplificativo si possono ricordare le ipotesi di: apartheid, genocidio, 

tortura, esecuzioni di massa, trattamenti disumani e degradanti
177

. 
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 Conforti B., Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 199 e ss.. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 53 
 

 

1. Lo straniero nelle fonti internazionali e la tutela dei diritti umani 

 

Il diritto internazionale consuetudinario non contiene limiti per lo Stato circa 

l'ammissione o l'espulsione degli stranieri, che pertanto resta libero di adottare i 

comportamenti meglio rispondenti ai suoi interessi.  

L'affermazione, pur valida in linea di  principio, subisce forse la prima 

contrazione laddove, in maniera materia di espulsione, si richiede che essa avvenga con 

modalità rispettose nei confronti dei diritti dell'espellendo
178

.  

La prospettiva si rovescia se si guarda lo stesso fenomeno dal punto di vista 

convenzionale. Il crescente impatto delle norme convenzionali a tutela dei diritti umani 

sul trattamento dello straniero impone l'esame di alcune caratteristiche tipiche di tali 

fonti
179

. 

Uno dei dati più evidente e tipico dei cataloghi relativi alla tutela dei diritti 

umani è il riferimento all’individuo senza altre qualificazioni. Si afferma con essi una 

vocazione universalistica secondo la quale un soggetto riceve protezione e tutele non in 

quanto suddito, o cittadino, di uno Stato, secondo l’insegnamento internazionale 

tradizionale collegato con l’istituto della protezione diplomatica, e solo in virtù 

dell’esercizio di un diritto riconosciuto allo Stato di appartenenza e da questi 

liberamente azionabile, ma in quanto persona umana. Il binomio appartenenza-

estraneità tipico del rapporto cittadino-straniero non dovrebbe in tale ambito rivestire 

alcuna importanza. La tutela dell’individuo non solo prescinde dall’accertamento di un 

qualsivoglia collegamento
180

 ma, capovolgendo la tradizionale impostazione del diritto 

internazionale, non è neppure qualificabile come diritto dello Stato. La discrasia tra 
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 R. Pisillo Mazzeschi, Sui rapporti fra i diritti umani e di diritti degli stranieri dei migranti 

nell'ordinamento internazionale, in R. Pisillo Mazzeschi, P. Pustorino, A. Viviani (cur.), Diritti umani 

degli immigrati. Tutela della famiglia e dei minori, Napoli, Editoriale Scientifica, 2010. p. 11, il quale la 

riconduce alla necessità che ciò non avvenga “con modalità inutilmente lesive della dignità 

dell'individuo”; B. Conforti, Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, 

p. 233, secondo il quale, invece, si tratterebbe pur sempre di un'applicazione del dovere di protezione, in 

particolare “dell'obbligo di predisporre misure preventive alle offese alla persona dello straniero ed ai suoi 

beni”. 
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 A. M. Calamia, Le norme "non statali" e lo straniero, in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri 

(cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 15. 
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 Ci si riferisce al ben noto quanto significativo caso Nottebohm, seconda fase, Liecthenstein c. 

Guatemala, esaminato dalla Corte Internazionale di Giustizia con la sentenza del 6 aprile 1955, reperibile 

all’indirizzo http://www.icj-cij.org/docket/files/18/9008.pdf. 

http://www.icj-cij.org/docket/files/18/9008.pdf
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norme a vocazione universale aventi come destinatari degli individui, o meglio tutti gli 

individui, generalmente contenute nei cataloghi dei diritti umani, e disciplina 

internazionale tradizionale, ancorata all'Istituto la protezione diplomatica o al contenuto 

di accordi bilaterali, emerge con estrema evidenza in tema di trattamento degli stranieri, 

argomento che si presta a costituire un banco di prova privilegiato delle potenzialità 

evolutive del diritto internazionale. 

Oltre al cosiddetto International Bill of Human Rights, il secondo dopoguerra e 

ricco di produzioni convenzionali che rispondono alle esigenze del particolare momento 

storico in cui vedono la luce. Sulle macerie del secondo conflitto mondiale e 

dell’olocausto, l'attenzione è stata posta in primis verso forme di tutela che impedissero 

il riprodursi di simili atrocità. Prima ancora della Dichiarazione universale (DUDU), 

così, vede la luce la Convenzione sulla prevenzione e la punizione del crimine di 

genocidio
181

. La centralità dell’individuo riemerge, oltre che nella Dichiarazione e nei 

successivi Patti, in due apposite Convenzioni che denotano l'attenzione della Comunità 

internazionale
182

 verso specifiche categorie di potenziali vittime di violazioni, individui 

considerati particolarmente vulnerabili e dunque con esigenze di tutela peculiari, quali i 

rifugiati e gli apolidi, come a soggetti privi della protezione dello Stato di appartenenza 

o di appartenenza ad uno Stato. I rifugiati di cui si dirà infra, rappresentano una 

categoria particolarmente vulnerabile proprio perché alcuni dei più minimi diritti umani 

come il diritto alla vita o alla libertà o alla sicurezza della persona non sono ad essi 

garantiti come cittadini del proprio Stato. Nei loro confronti il diritto internazionale 

prevede un diritto individuale di cercare asilo dalle persecuzioni che affonda le sue 

radici concettuali nell’espressione utilizzata nell’articolo 14 della Dichiarazione 

universale
183

. Seguiranno le Convenzioni sull'eliminazione di tutte le forme di 

discriminazione razziale
184

 e contro le donne
185

 contro la tortura ed altre pene o 

trattamenti crudeli inumani o degradanti
186

. Tra il 1989 ed il 1990, in concomitanza con 
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 Adottata dall'Assemblea Generale il 9 dicembre 1948 con Risoluzione n. 206, http://www.un.org. 
182

 Convenzione relativa allo status dei rifugiati, adottata il 28 luglio 1951 ed entrata in vigore il 22 aprile 

1951 e Convenzione relativa agli apolidi, adottata il 28 settembre 1954 ed entrata in vigore il 6 giugno del 

1960, http://treaties.un.org. 
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 Antonio Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni 

regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 40. e ss. 
184

 Convenzione adottata il 21 dicembre 1965 ed entrata in vigore il 4 gennaio 1969, http://treaties.un.org. 
185

 Adottata il18 dicembre 1979 ed entrata in vigore il 3 settembre 1981, http://treaties.un.org. 
186

 Adottata il 10 dicembre 1984 ed entrata in vigore il 26 giugno 1987, http://treaties.un.org. 
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il crollo del muro di Berlino, ricevono tutela sia minori
187

 sia migranti lavoratori
188

 e 

successivamente le persone affette da disabilità e le vittime di sparizioni forzate
189

. 

Tutte queste convenzioni hanno in comune il richiamo allo spirito delle norme 

contenute nell’International Bill of Human Rights e mirano a riequilibrare la posizione 

di categorie considerate particolarmente svantaggiate o vulnerabili o a reprimere con 

maggiore enfasi una determinata violazione. Si prende in considerazione una particolare 

categoria, o status, allo scopo di fornire ad essa forme di tutela più approfondita o più 

ampia in ragione di una riconosciuta specificità e vulnerabilità, e conseguente necessità 

di protezione, legata a quella particolare condizione. 

L a vasta adozione di accordi che perseguono lo scopo di tutelare un diritto o 

prevenire e reprimere una determinata violazione, sottolinea l'attenzione con cui la 

Comunità internazionale ha di volta in volta cercato di affrontare quelle che riteneva 

essere le tematiche dotate di maggiori criticità. 

Tuttavia, per quanto attiene al tema della migrazione e dei diritti dei migranti, 

che pure ha ottenuto specifica attenzione e riconoscimento, continua a riproporsi lo 

scontro tra diritti a vocazione universale, relativi all'individuo e refrattari a limitazioni 

connesse ad un particolare status, e sovranità dello Stato intesa come potere di arginare 

o limitare il godimento i diritti proclamati dalla Dichiarazione universale e richiamati 

nei trattati internazionali.  

In termini di ingresso e soggiorno, infatti, nessuna convenzione riconosce al 

migrante il diritto di entrare risiedere in uno Stato, fatta eccezione quello della propria 

nazionalità. Il diritto in tal caso riposa sul vincolo di cittadinanza, legame massimo tra 

uno Stato e i suoi cittadini. Sebbene l'art. 13 della Dichiarazione reciti che ogni 

individuo ha il diritto alla libertà di movimento e di residenza entro i confini di ogni 

Stato, nel secondo capoverso indica come l'individuo abbia diritto di lasciare qualsiasi 

Paese, incluso il proprio, e quello di ritornare esclusivamente nel proprio Paese. Il 
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 Convenzione internazionale sui diritti del fanciullo, adottata il 20 novembre 1989 ed entrata in vigore 

il 2 settembre 1990, http://treaties.un.org. 
188

 Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti di tutti i lavoratori migranti e delle loro 

famiglie, adottata dall'Assemblea Generale il 18 dicembre 1990 con risoluzione n. 45/158 è entrata in 

vigore il 1 luglio 2003, http://treaties.un.org. L'Italia non ne è parte.  
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 Convenzione internazionale sui diritti delle persone con disabilità, adottata il 13 dicembre 2006 ed 

entrata in vigore il 3 maggio 2008, e Convenzione internazionale per la protezione di tutte le persone 

dalla sparizione forzata, adottata il 20 dicembre 2006 ed entrata in vigore il 23 dicembre 2010, risoluzione 

61/177, http://treaties.un.org. 
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dettato di tale articolo sembrerebbe sbilanciato, o addirittura contraddittorio, laddove 

lasciare il proprio Paese significhi entrare, gioco forza, nel territorio di un altro Paese 

senza tuttavia poter vantare alcun diritto in tal senso, dato che il diritto di ingresso 

riguarda solo il proprio Paese ed è dunque legato ad un vincolo di appartenenza, ovvero 

allo status di cittadino, o collegato al riconoscimento di uno status particolare come 

avviene per i rifugiati.  

Tuttavia, non sembra che il diritto internazionale riconosca un diritto di ingresso 

entro i confini statali in assenza del vincolo di cittadinanza, si potrebbe riflettere 

tuttavia, sulla liceizzazione di tale ingresso, che seppur non sorretto da un esplicito 

diritto potrebbe essere considerato lecito ai sensi della norma contenuta nella DUDU e 

riproposta, senza modifiche testuali, nel Patto sui diritti civili e politici. Il diritto 

internazionale esprime convenzionalmente il diritto di tornare nel proprio Paese e il 

diritto di lasciare qualsiasi Paese, incluso il proprio, ma non il diritto di entrare in un 

altro Paese, tuttavia poiché esiste un diritto soggettivo di “uscita”, e al fine di collegare 

a quest’ultimo non solo un effetto utile ma a ben vedere un contenuto
190

, di cui 

diversamente resterebbe privo, occorrerà ammettere che l’ingresso in un altro Paese sia 

da considerarsi, se non altro, lecito poiché avvenuto nell’esercizio di un diritto. 

Il Patto sui diritti civili e politici, che prevede un dettato più limitante in 

riferimento alla libertà di movimento e di scelta della residenza in un dato territorio, 

collegata e limitata dalla ulteriore condizione di trovarsi "legalmente" nel territorio di 

uno Stato(art. 12, par. 1), non si discosta invece nel dettato letterale dalla DUDU con 

riferimento al diritto di lasciare qualunque Paese, incluso il proprio (art. 12, par. 2). 

Il dettato del Patto pone, invece, un'ulteriore possibilità di limitazione 

relativamente al diritto di entrare nel proprio Paese aggiungendo il termine 

"arbitrariamente", e presupponendo dunque la legittimità di limitazioni non arbitrarie, 

offrendo una specificazione riduttiva della previsione della DUDU. Si evidenzia così la 

possibilità di impedire persino l'ingresso nel proprio Paese laddove questo ciò avvenga 

con modalità che escludano ogni arbitrarietà. Lo stesso terzo comma dopo aver 

proclamato il divieto di restrizione dei diritti contenuti nell'articolo 12, elenca una serie 

di possibili eccezioni, e dunque altrettanti limiti, a tale divieto che, sebbene sottoposte 
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alla garanzia della riserva di legge, spaziano dalla protezione della sicurezza nazionale, 

dell'ordine pubblico, della sanità, della moralità pubblica, e degli altrui diritti e libertà, 

alla compatibilità con gli altri diritti riconosciuti dalla Convenzione. I limiti contenuti in 

tale disposizione rendono evidente e manifesta la maggiore attenzione prestata dagli 

Stati nell'ambito di un articolato destinato a divenire vincolante. 

Neanche la previsione contenuta nell’art. 14 della Dichiarazione universale in 

base al quale ogni individuo ha diritto di cercare di godere in altri Paesi asilo dalle 

persecuzioni, salvo sia realmente ricercato per reati non politici o per azioni contrarie 

fini e ai principi delle Nazioni Unite, non sembra aver delineato un diritto di ingresso 

del migrante contrapposto ad un dovere dello Stato, che resta pur sempre libero di 

fissarne le circostanze. Anche con riferimento al divieto di espulsione e che ritroviamo 

nell'art. 13 dei del Patto sui diritti civili e politici si rinviene un'impostazione piuttosto 

restrittiva sebbene circondata da una serie di cautele. Il divieto riguarda, infatti, solo lo 

straniero che si trovi legalmente nel territorio di uno Stato e la norma impone che 

l'espulsione avvenga sulla base di una decisione conforme alla legge e nel rispetto del 

diritto dello straniero di far valere le proprie ragioni contro la sua espulsione e di 

sottoporre il proprio caso l'esame delle autorità competenti nonché di farsi rappresentare 

innanzi ad esse. 

Una previsione analoga si rinviene nell’art. 2 del Protocollo n. 4
191

 alla 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritto dell’uomo e delle libertà 

fondamentali (CEDU)
192

. 

Un cenno merita la specifica categoria dei rifugiati. In questo ambito soccorre 

l'art. 33 della Convenzione di Ginevra sullo status di rifugiati del 1951
193

. Il principio 

del non-refoulement in esso contenuto, impone agli Stati un divieto di espellere o 

respingere, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di un territorio in cui la sua 

vita o la sua libertà sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, 

                                                                                                                                               
190

 Human Rights Committee, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, General Comment n. 27, adopted under article 

40, paragraph 4, of the International Covenant on Civil and Political Rights, 2 Novembre 1999, 

disponibile al sito http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/6c76e1b8ee1710e380256824005a10a9. 
191

 Adottato a Strasburgo il 16 settembre 1963, http://www.coe.int. Che contempla altresì il divieto di 

espelle re i cittadini (art. 3) ed il divieto di espulsioni collettive. 
192

 Adottata a Roma il 4 novembre del 1950, http://www.coe.int. 
193

 Adottata il 28 luglio 1951 dalla Conferenza dei plenipotenziari delle Nazioni Unite sullo status dei 

rifugiati e degli apolidi in base alla risoluzione dell'Assemblea Generale n. 429 (V) del 14 dicembre 1950, 

http://www.coe.int/
http://www.coe.int/
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della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni 

politiche. La definizione contenuta nella Convenzione ha ricevuto una applicazione 

estensiva ad opera di alcune corti internazionali
194

. Il principio è ripreso anche dalla 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritto dell’uomo e delle libertà 

fondamentali (CEDU), così attraverso il perno della tutela dei diritti umani, ed in 

particolare delle norme che vietano la tortura ed i trattamenti disumani o degradanti o 

tutelano la vita privata e familiare, che tutela ogni individuo si offre protezione anche 

agli stranieri, ai migranti che, a seguito del respingimento o allontanamento, potrebbero 

trovarsi esposti a simili lesioni dei loro diritti
195

.  

La crescente sensibilità della comunità internazionale sul tema delle migrazioni 

e sulle tensioni
196

 che esse sono in grado di generare tra gli stati difficilmente risolvibili 

efficacemente al di fuori della cooperazione internazionale, ha continuato a scontrarsi 

con le prerogative connesse, e gelosamente difese, alla sovranità degli Stati. 

Nel 1985 vede la luce la Dichiarazione sui diritti umani degli individui che non 

sono cittadini del Paese nel quale vivono
197

 che, pur richiamando nel Preambolo i 

concetti di dignità, uguaglianza e non discriminazione e riconoscendo che la protezione 

dei diritti umani e delle libertà fondamentali, debba essere assicurata a livello 

                                                                                                                                               
ed entrata in vigore il 22 aprile 1954. È stata ratificata dall'Italia con legge numero 722 del 24 luglio 1954 

(G.U. del 27 agosto 1954, numero 196), http://treaties.un.org. 
194

 In particolare cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande Camera, del 23 febbraio 2012, ricorso n. 

27765/09, caso Hirsi Jamaa e al. c. Italia, ove attraverso una interpretazione estensiva dell’art. 3 della 

Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU), la Corte europea dei diritti dell’uomo, ricostruisce 

in via esegetica un divieto di refoulement,  non contenuto nella CEDU, e più ampio di quello 

specificamente contemplato nell’art. 33 della Convenzione di Ginevra del 1951 sullo statuto dei rifugiati, 

che richiede appunto  la qualificazione di rifugiati per la sua applicazione, ai sensi art. 1 della 

Convenzione stessa. La giurisprudenza ha infatti ammesso che, sebbene la Convenzione non preveda un 

diritto di asilo politico, le decisioni di espulsione, estradizione o rifiuto di ingresso di uno straniero 

possono costituire violazioni dell’art. 3. Il principio ormai pacificamente affermato è la responsabilità 

dello Stato contraente per decisioni e condotte che espongano un individuo al serio e fondato pericolo di 

essere sottoposto, nel Paese di destinazione, a tortura o a trattamenti disumani o degradanti, cfr. Esposito 

A., Art. 3, Proibizione della tortura, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, (cur.), (cur), Commentario 

alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo delle libertà fondamentali, Padova, CEDAM, 

200174-75; v. anche Marchesi A., La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e 

organizzazioni regionali, Milano, Franco Angeli, 2011, p. 53 ss. e Del Guercio A., Respingimenti di 

migranti verso la Libia e obblighi dell’Italia in materia di rispetto dei diritti umani, in Gli Stranieri, 

Rassegna di studi e giurisprudenza, 2010, pp. 73-81. 
195

 Cfr. C. Di Stasio, La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2012, pag. 39. 
196

 Così già nel Preambolo della Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati del 1951 si richiamava 

l’attenzione sulle criticità che potevano derivarne per i Paesi maggiormente colpiti dal fenomeno, 

http://treaties.un.org. 
197

 Adottata dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite con la risoluzione 40/144 del 16 dicembre 1985, 

http://treaties.un.org. 
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internazionale anche a individui che non sono cittadini del Paese in cui vivono
198

, non 

può prescindere da un richiamo ai poteri gelosamente custoditi dagli Stati in tema di 

stranieri. Sebbene si tratti di solo di una Dichiarazione, la prima parte dell'art. 2, n. 1, si 

affretta ad escludere che la Dichiarazione possa essere interpretata come fonte di 

legittimazione per l’ingresso illegale di uno Straniero nel territorio di uno Stato o 

incidere sul trattamento che lo Stato intende riconoscere agli stranieri. La norma tuttavia 

conclude con l'affermazione che tali leggi e regolamenti non debbano essere 

incompatibili con gli obblighi internazionali assunti dagli Stati, ivi compresi quelli 

relativi ai diritti umani. Il testo del documento richiama una serie di diritti minimi che 

devono essere riconosciuti agli stranieri subordinando taluni di essi alla presenza legale 

sul territorio. Sebbene, dunque, richiami l'impianto relativo alla protezione dei diritti 

umani che, per definizione e vocazione dovrebbe applicarsi a chiunque, individua 

talvolta una categoria ulteriormente qualificata che quella del migrante legale. Se il 

divieto di trattamenti inumani o degradanti, previsto all'articolo 6, si applica qualunque 

alien le garanzie relative all'espulsione trovano applicazione solo con riferimento allo 

straniero legalmente presente sul territorio a meno che non si tratti di espulsioni, 

individuali o collettive, fondate su questioni relative alla razza, al colore, alla religione, 

alla cultura, alla discendenza, all'origine etnica o nazionale. 

Nel 1990 vede la luce la Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti 

di tutti i lavoratori migranti e delle loro famiglie
199

. Ancora una volta la protezione 

accordata ad una sotto-categoria di migranti qualificata come lavoratori
200

 non 

pregiudica
201

 i diritti statali in materia di ingresso nel territorio dello Stato. La 

Convenzione ha comunque il pregio di prendere in esame l'intero fenomeno della 

mobilità dalla partenza al ritorno
202

. 

La Convenzione, negli articoli 8-35, prevede una serie di diritti minimi che 

devono essere garantiti anche migranti irregolari. Nell'articolato della Convenzione, in 

                                                 
198

 V. Preambolo della Dichiarazione citata. 
199

 V. http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CoreInstruments.aspx. 
200

 Nell'ambito della Convenzione stessa, peraltro, l'espressione lavoratore migrante, intesa come riferita 

ad una persona che svolgerà, svolge, o ha svolto un'attività remunerate in uno Stato al quale non è legata 

da un vincolo di cittadinanza, si suddivide e specifica in ulteriori otto categorie elencate e definite all’art. 

2. 
201

 Cfr. articolo 79 della Convenzione in argomento. 
202

 Cfr. Antonio Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni 

regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 98. 
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particolare, il diritto di lasciare liberamente uno Stato, incluso il proprio, è soggetto alle 

limitazioni già viste al n. 3 dell'articolo 12 del patto sui diritti civili è politici. 

Nonostante lo scarso successo della Convenzione, che ha raggiunto le 20 ratifiche 

necessarie per entrare in vigore soltanto nel 2003, l’articolato del documento appare 

comunque interessante sia nella definizione dei diritti in esso contenuti come diritti 

irrinunciabili (art. 82) sia con riferimento alle situazioni di irregolarità
203

.  

L'art. 68 richiama gli Stati contraenti, inclusi gli Stati di transito, alla 

collaborazione volta a prevenire ed eliminare movimenti illegali o clandestini e a 

combattere l'impiego di lavoratori migranti in una situazione irregolare. Il successivo 

testo dell'articolo 69, pur invitando all'eliminazione della persistenza di una tale 

fenomeno, sembra suggerire una soluzione all'irregolarità diversa dall'allontanamento 

quando si riferisce a misure appropriate e, al secondo capoverso, prevede non solo la 

possibilità di regolarizzare la situazione di queste persone ma impone che le valutazioni 

ad essa relative tengano conto delle circostanze relative all’ingresso, della durata del 

soggiorno e di ogni altro elemento rilevante, in particolare quelli relativi alla stazione 

familiare. Ciò che sembra emergere dall'articolato è un tentativo razionale di combattere 

le forme di sfruttamento dell'irregolarità arrecando il minor nocumento ai soggetti che 

vi si possono trovare i quali assommano alla vulnerabilità del soggetto migrante quella 

derivante dalla situazione di irregolarità o peggio di clandestinità, che li rende spesso 

giuridicamente invisibili. La lotta è rivolta alla irregolarità e alla clandestinità, e al suo 

sfruttamento, e mai contro il migrante
204

. Anche l'imposizione di sanzioni al datore di 

lavoro, che potrebbe avere dirette ripercussioni sul lavoratore migranti, è stemperata, 

almeno in linea di principio, dalla previsione che impone di far sì che tali misure non 

abbiano l'effetto di danneggiare i diritti dei lavoratori migranti nei confronti del datore 

di lavoro. 

Proprio l'art. 70, tuttavia, relativo alle condizioni di vita del lavoro di tali 

soggetti e dei membri delle loro famiglie, sembra contenere una contraddizione laddove 

opera un richiamo diretto a standard, ovvero norme minime, di adeguatezza, sicurezza, 

salute e principi di dignità umana ma si rivolge solo a coloro che si trovano in una 

situazione regolare.  

                                                 
203

 Cfr. articolo 5 della Convenzione in argomento. 
204

 Cfr. testo dell'articolo 68. 
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A conclusione della panoramica delle principali Convenzioni emerse nell'ambito 

dell'organizzazione delle Nazioni Unite e riferibili anche ai migranti merita un cenno il 

Protocollo contro il traffico dei migranti via terra, mare e aria annesso la Convenzione 

contro il crimine organizzato transnazionale. Pur non essendo ancora entrata in vigore
205

 

si può notare come, a differenza di molte delle convenzioni esaminate, essa non 

contenga nel preambolo un riferimento, diretto o per rinvio, al termine dignità che viene 

sostituito con un richiamo al bisogno di un trattamento umano. La diversità lessicale 

non sembra tuttavia modificare l’impianto concettuale comunque collegato a quella 

nozione di dignità inerente alla persona umana, già più volte ricordata. Il termine non 

compare esplicitamente se non all'art. 18, n. 5, con riferimento con riferimento alle 

modalità da seguire nelle ipotesi di ritorno.  

 

                                                 
205

 Il documento è aperto alla firma e alla ratifica ed è stato adottato dall'Assemblea Generale con la 

risoluzione 55/25 del 15 novembre 2000. 
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2. Lo straniero nel diritto dell'Unione europea 

 

La definizione di straniero nell'ambito dell'Unione europea si scontra con la 

preliminare necessità di ridefinire tale categoria. Appare necessario intraprendere la 

trattazione cercando di comprendere le peculiarità dei due principali macro insiemi di 

riferimento distinguibili in mobilità infracomunitaria ed extracomunitaria e delle 

rispettive contaminazioni. La creazione dell’Unione europea, e delle Comunità che 

l’hanno preceduta
206

, ha rivisitato il concetto stesso di confine. L’organizzazione 

sovranazionale, infatti, se da un lato giunge ad abolire le frontiere interne esistenti fra 

gli Stati membri puntando su quattro libertà di base per la realizzazione del mercato 

comune: circolazione di persone
207

, merci, capitali e servizi, dall’altro costruisce un 

nuovo, diverso, confine comune verso l’esterno
208

.  

Il progressivo passaggio dalle Comunità all’Unione ha lentamente aperto la 

strada ad una nuova fase nell’evoluzione del diritto ad essa afferente con ripercussioni 

anche sulla visione di “appartenenza” a tale sovrastruttura che, nel perseguire i suoi 

obiettivi, ha istituito una cittadinanza europea. Il percorso non è stato privo di difficoltà. 

Il fenomeno migratorio, se correttamente inteso sulla base delle esposte premesse, 

dovrebbe riferirsi ai soli cittadini di Paesi terzi, e, anche con tale limitazione, si pone in 

                                                 
206

 Il Trattato di Roma del 1957, istitutivo della Comunità economica europea (CEE), sebbene 

riconoscesse il diritto delle persone di circolare e soggiornare liberamente nei territori degli Stati membri 

come uno degli obiettivi prioritari del processo di integrazione, non attribuiva alla CEE una competenza 

in materia di immigrazione. Essa poteva essere ricavata solo in via indiretta e marginale attraverso 

l'applicazione degli articoli del Trattato o, al più, facendo perno sulla cosiddetta teoria dei poteri impliciti. 

L’intensificarsi del fenomeno migratorio pur evidenziando caratteristiche e criticità meglio affrontabili 

attraverso un approccio comune si tradusse cautamente nella forma iniziale della cooperazione 

intergovernativa, v. A. Adinolfi, La libertà di circolazione dei cittadini degli Stati membri, in Diritto 

dell'unione europea, parte speciale, quarta edizione, G. Strozzi (cur.), Giappichelli, Torini, 2015, p. 64; e 

Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 71. 
207

 Tra gli atti elaborati in tale contesto possono ricordarsi gli Accordi di Schengen, incorporati nel cd. 

acquis dell’Unione europea ad opera del Trattato di Amsterdam, e la prima Convenzione di Dublino del 

1990 relativa alla determinazione dello Stato competente per l'esame di una domanda d'asilo presentata in 

uno degli Stati membri della Comunità. In tema di circolazione delle persone, l'Atto unico europeo 

concluso nel 1986 segnò il superamento della cooperazione intergovernativa, cfr. Di Stasio C., La politica 

migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 59; Villani U., 

Istituzioni di diritto dell'Unione europea, terza edizione, Bari, Cacucci editore, 2013, p. 8 e ss.. V. anche 

Instaurazione progressiva di uno spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia, in Summaries of EU 

Legislation, disponibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/HTML/?uri=URISERV:a11000&from=IT. 
208

 Per il collegamento tra libera circolazione delle persone all'interno degli stati membri e politiche 

europee sull'immigrazione, cfr. Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto 

all'immigrazione irregolare, Milano, Giuffrè, 2012, pp. 75-76. 
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maniera trasversale rispetto a diverse problematiche. Appare necessario, tuttavia, a 

causa delle implicazioni che si presta ad avere nei confronti dei cittadini di Paesi terzi, 

analizzare brevemente anche il fenomeno intracomunitario. 

Il discorso stesso sulla libera circolazione delle persone merita qualche ulteriore, 

seppur rapida, precisazione. Nonostante l'ampiezza del tenore letterale, tale libertà, non 

solo, non si riferiva a cittadini di Paesi terzi, ma andava altresì intesa, nell’ottica 

prettamente economica del Trattato di Roma del 1957, come prodromica alla 

realizzazione del mercato interno e dunque favorita, o limitata, solo nei confronti dei 

lavoratori degli Stati membri, nel quadro di una migliore allocazione del fattore 

produttivo relativo alla manodopera
209

. L'impostazione iniziale verrà superata, anche 

grazie all'azione della Corte di giustizia, solo successivamente, negli anni ’90, con una 

serie di direttive poi confluite nella direttiva 2004/38/CE. 

                                                 
209

 A. Adinolfi, La libertà di circolazione dei cittadini degli Stati membri, in Diritto dell'unione europea, 

parte speciale, quarta edizione, G. Strozzi (cur.), Giappichelli, Torini, 2015, p. 64; Caggiano G., Principi 

e prospettive del diritto dell'immigrazione nell'unione europea al tempo della crisi del Mediterraneo, in 

Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 133. 
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a. La circolazione intracomunitaria e suoi riflessi sui cittadini di Paesi terzi. 

 

I Trattati, oggi confluiti nel Trattato sull'Unione europea (TUE) e nel Trattato sul 

funzionamento dell'Unione europea (TFUE) secondo la nomenclatura post Lisbona, 

sembrano mettere al centro l'interesse individuale, rispetto a quello dello Stato membro 

ospite, operando una scelta che impedisce al legislatore statale di sviluppare 

singolarmente un'autonoma politica sui flussi migratori intracomunitari, con 

ripercussioni anche nei confronti dei rapporti e delle relazioni con ciò che all’Unione è 

estraneo.  

La discrezionalità degli Stati dovrà quindi essere esercitata tenendo in debito 

conto principi e regole fissate a livello europeo. Le previsioni relative alla libertà di 

circolazione per i lavoratori (artt. 45-48 TFUE) o il diritto di stabilimento (artt. 49-55 

TFUE) non sono che esempi di come il dettato normativo europeo riconosca ai cittadini 

di degli Stati membri un diritto soggettivo all'ammissione e al soggiorno
210

. 

La creazione di una serie di vincoli e i conseguenti limiti imposti alle 

legislazioni degli Stati nell'ambito della circolazione dei cittadini dell'Unione si è poi 

estesa fino a di ricomprendere anche cittadini di Paesi terzi, non comunitari, nella 

misura in cui la tutela del loro ingresso e soggiorno si rivelava funzionale al pieno 

godimento dei diritti derivanti dall'attribuzione della cittadinanza europea. 

La libera circolazione delle persone prevista dal Trattato di Roma del 1957 (ex 

art. 3 TCE) era finalizzata alla mobilità interna dei lavoratori comunitari e prendeva in 

considerazione situazioni di extracomunitarietà solo con riferimento ai familiari 

extracomunitari di un cittadino di uno Stato membro, nell'esercizio della sua libertà di 

circolazione, e nell'ipotesi di prestatori di servizi già stabiliti sul territorio comunitario 

ma legati da un vincolo di cittadinanza con un Paese terzo (ex articolo 43 TCE). 

Esprimeva, pertanto, una chiave di lettura essenzialmente economica, impegnata sulla 

migliore allocazione dei fattori produttivi in linea con la creazione della Comunità 

economica europea. 

                                                 
210

 Cfr. A. M. Calamia, Le norme "non statali" e lo straniero, A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri 

(cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, pp. 21-23. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 65 
 

L’istituzione della cittadinanza europea
211

, introdotta dal Trattato di Maastricht 

nel 1992 ed ora prevista dall'articolo 20, par. 1, TFUE, ricollega tale qualificazione alla 

cittadinanza di uno Stato membro. La cittadinanza europea, per espressa previsione dei 

Trattati, rappresenta un istituto autonomo, essa, aggiungendosi a quella nazionale, senza 

sostituirla, si ricollega ad una determinazione eteronoma della cittadinanza che resta 

appannaggio delle legislazioni dei singoli Stati membri. A corollario di questa 

enunciazione si rinviene (art. 20, par. 2, lett. a, ed art. 21, par. 1, TFUE), tra gli altri, il 

diritto di circolazione e soggiorno per qualsiasi individuo che la possegga, nel territorio 

degli Stati membri
212

.  

Il silenzio dei Trattati non ha, peraltro, impedito alla Corte di giustizia di 

individuare le modalità con cui gli Stati membri avrebbero dovuto esercitare le proprie 

prerogative sovrane in materia di cittadinanza
213

. In tal modo, la libera circolazione 

riconosciuta anche ai membri della famiglia, sia come diritto di seguito sia come diritto 

al ricongiungimento, viene considerata come un modo per eliminare gli ostacoli al pieno 

godimento dei diritti derivanti dalla qualifica di cittadino europeo
214

, anche laddove la 

famiglia sia composta da cittadini di Paesi terzi. La tutela delle prerogative derivanti 

dalla cittadinanza europea, dunque, ed il suo pieno godimento prevalgono sulla 

giurisdizione domestica dei singoli Stati membri, in un ambito tradizionalmente ad essi 

riservato. 
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 M. Gestri, La cittadinanza e gli stranieri, A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri (cur.), 

Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, pp. 25 e ss. 
212

 Sin dal 2002, la Corte di giustizia con la sentenza del 17 settembre 2002, Causa C-413/99, Baumbast 

& R. c. Secretary for the Home Department, par. 94, sul diritto di soggiorno che un ex lavoratore 

migrante, cittadino di uno Stato membro, poteva continuare a vantare nello Stato ospite, la Corte non 

esclude la possibilità di limitazioni ma la ricollega al rispetto dei principi generali del diritto comunitario, 

http://curia.europa.eu. 
213

 Così a partire dal caso Micheletti, CGCE, Sentenza 7. 7. 1992, Causa C-369/90, la Corte conferma la 

competenza di ciascuno Stato membro nella determinazione dei modi di acquisto e di perdita della 

cittadinanza (par. 10) ma ne ricollega l’esercizio al  rispetto del diritto comunitario e afferma che nessuno 

Stato membro può limitare gli effetti dell'attribuzione della cittadinanza di un altro Stato membro (par. 

11) richiedendo altre condizioni come, ad esempio, la residenza abituale. Nel caso di specie, in cui il sig. 

Micheletti godeva della doppia cittadinanza italiana e argentina, non viene in rilievo la diversa 

impostazione, collegata al concetto di cittadinanza effettiva elaborato dalla Corte Internazionale di 

Giustizia nel caso Nottebohm (sentenza del 6 aprile 1955), in tema di protezione diplomatica e basata sul 

concetto di “genuine link”, cfr. conclusioni dell'Avvocato Generale, Giuseppe Tesauro, presentate il 30 

gennaio 1992. V. anche caso Auer I, sentenza 7 febbraio 1979, causa 136/78, par. 29, entrambe in 

http://curia.europa.eu. 
214

 Sentenza Metock del 2008, CGCE, sentenza del 25.07.2008, causa C-127/08, in tema di diritto al 

mantenimento dell'unità familiare, riconosce che tale diritto non può essere vincolato alla condizione che 

i familiari che raggiungono i cittadini dell'Unione in uno Stato membro dell'Unione abbiano in 

precedenza goduto di un soggiorno legale in un altro Paese dell'Unione, http://curia.europa.eu. 
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La direttiva
215

 2004/38/CE, in tema di circolazione e soggiorno, prevede alcuni 

motivi di limitazione del diritto d'ingresso e di soggiorno quali l’ordine pubblico, la 

pubblica sicurezza e la sanità pubblica (artt. 27-33), fissando dei parametri generali per 

la loro applicazione
216

. La decisione dello Stato in merito all’allontanamento di un 

cittadino dell'Unione, in linea di principio libera, subisce, ancora una volta, le 

limitazioni connesse alla presenza di previsioni normative al livello europeo. I 

provvedimenti statali divengono, dunque, oggetto di un sindacato esterno attraverso i 

meccanismi previsti dai Trattati ed i relativi organi, per esempio, nella procedura 

d'infrazione dalla Commissione e nell'esercizio delle sue competenze giurisdizionali 

della Corte di giustizia
217

.  

Dal 1990 in poi, ovvero con l'intensificarsi del fenomeno, l'Unione ha dovuto 

prestare attenzione e sviluppare un complesso normativo che tenesse conto del 

fenomeno migratorio  verso gli Stati membri da parte di cittadini di Stati terzi e delle 

richieste d'asilo presentate sul territorio degli Stati membri, cercando un equilibrio tra la 

gestione ed il controllo delle frontiere esterne e la conseguente circolazione infra-

comunitaria dei cittadini di Stati terzi con la disciplina della mobilità dei cittadini 

comunitari. 

Attraverso tale attività normativa l'Unione finisce con il sovrapporsi, se non a 

sostituirsi, in maniera sempre più importante alle scelte statali
218

, aprendo una breccia 

nel monopolio
219

 degli Stati membri in tema di mobilità delle persone. 

Il principio di non discriminazione sulla base della nazionalità pur riconosciuto 

nell'ambito dell'Unione europea, trova solo una residuale applicazione nei confronti dei 

cittadini di Paesi terzi rispetto all'Unione. 

                                                 
215

 Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto dei 

cittadini dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente, nel territorio degli Stati 

membri, che modifica il regolamento (CEE) n. 1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 

72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE, http://eur-

lex.europa.eu  . 
216

 Cfr art. 27, Principi generali. 
217

M. Di Filippo, L'allontanamento dello straniero nella normativa dell'Unione europea, in A. M. 

Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri (cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed 

europei, Cedam, 2012, pp. 429 e ss. 
218

 Lo spiega con estrema chiarezza la Dichiarazione n. 18 relativa alla delimitazione delle competenze, 

allegata al Trattato di Lisbona, del 13 dicembre 2007, laddove nell'ambito della competenza concorrente 

dell'Unione afferma che, pur sempre nel pieno rispetto dei principi di sussidiarietà e proporzionalità, "gli 

Stati membri esercitano la loro competenza nella misura in cui l'Unione non ha esercitato la propria o a 

deciso di cessare di esercitarla". 
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L’atteggiamento non stupisce se si considera che anche con riferimento ai 

cittadini degli Stati membri si rinvengono delle limitazioni, ad esempio, si applica 

appieno ai cittadini che hanno fatto un uso della libertà di circolazione, creando effetti 

paradossali rispetto ai cittadini che non l’abbiano esercitata, per i quali si configura una 

fattispecie diversa che rientra tra le situazioni puramente interne all’ordinamento 

nazionale. L’attrazione all’uno o all’altro ordinamento, e alle diverse opportunità di 

tutela, sembra proporre una impostazione tra diritto in atto (esercitato) e diritto in 

potenza (esercitabile, ma non esercitato) per quanto riguarda il cittadino europeo mentre 

dal punto di vista del familiare straniero resta un diritto derivato. In tale contesto, nel 

caso si tratti di cittadini extracomunitari, possono sussistere ulteriori circostanze 

limitative collegate, di volta in volta alla regolarità del soggiorno, alla lunga durata del 

soggiorno, fino all’esistenza di specifici accordi conclusi dall’Unione.  

La disciplina del’immigrazione rimane ancorata ad un prospettiva che trae linfa 

dalle istanze di sicurezza volta a rafforzare i diritti e le tutele del cittadino europeo sia 

all’interno dell’Unione sia all’esterno dell’Unione
220

. 

                                                                                                                                               
219

 M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti e le 

Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 138. 
220

 Caggiano G., Principi e prospettive del diritto dell'immigrazione nell'unione europea al tempo della 

crisi del Mediterraneo, in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 133. Cfr. anche 

Programma di Stoccolma, Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, documento del 

Consiglio n. 17024/09 del 2 dicembre 2009, in Gazzetta ufficiale C 115 del 4.5.2010, http://eur-

lex.europa.eu/; Morgese G., Gli sviluppi della politica dell'Unione europea in materia di asilo in base al 

Programma di Stoccolma, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011. Per il 

collegamento tra solidarietà ed identità europea e dimensione esterna della cittadinanza europea v. 

Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo e al Consiglio, Tutela consolare dei cittadini 

dell'Unione nei paesi terzi, Bruxelles, 23.3.2011, COM(2011) 149 def., p. 2, in http://eur-

lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:52011DC0149, concetto ripreso dalla Direttiva (UE) 

2015/637 del Consiglio del 20 aprile 2015 sulle misure di coordinamento e cooperazione per facilitare la 

tutela consolare dei cittadini dell'Unione non rappresentati nei paesi terzi e che abroga la decisione 

95/553/CE, http://eur-lex.europa.eu. Per una scissione tra i concetti di cittadinanza e di nazionalità, V. 

Triggiani E., Diritti, cittadinanza e sovranità, in Caggiano G. (cur.), I percorsi giuridici dell’integrazione. 

Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, 

Giappichelli, Torino, 2014, p. 639. 

http://eur-lex.europa.eu/
http://eur-lex.europa.eu/
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b) la circolazione extracomunitaria 

 

Il tema dell'immigrazione, stricto sensu, fa la sua prima
221

 apparizione nel 

Trattato di Maastricht
222

 nell'ambito delle disposizioni relative alla cooperazione nel 

settore della giustizia e affari interni (terzo Pilastro dell'Unione europea). Sin dal 

principio, la particolare complessità della gestione del fenomeno migratorio viene 

sottolineata dalla scelta degli Stati di non “comunitarizzare” la materia riservandole il 

metodo intergovernativo
223

. Le evidenti implicazioni politiche della mobilità, quale 

terreno di confronto e scontro con il tradizionale concetto di sovranità, confluiscono in 

un approccio cauto e riduttivo sull’argomento, poco propenso alla cessione di 

prerogative statali. Il Trattato del 1992 costituisce, comunque, un primo positivo 

approccio alla tutela dei diritti ed alla centralità della persona nella imposizione del 

rispetto, nei settori di intervento comune, della Convenzione europea per la salvaguardia 

dei diritti dell'uomo delle libertà fondamentali del 1950 e della Convenzione di Ginevra 

del 1951 relativa allo status dei rifugiati (art. k2). Il Trattato offre, d’altro canto, anche 

un decisivo impulso allo sviluppo della libera circolazione delle persone, cittadini degli 

Stati membri, attraverso l'istituzione della cittadinanza europea. 

Il successivo Trattato di Amsterdam del 1999, fisserà le basi giuridiche per 

l'adozione di una politica comune di immigrazione nell'ambito del più vasto obiettivo 

volto alla realizzazione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia
224

. Le novità così 

introdotte consentiranno un ulteriore sviluppo attraverso lo snellimento delle procedure, 

con il passaggio graduale dall'unanimità alla maggioranza qualificata, il superamento 

del deficit di legittimazione democratica, con un maggiore coinvolgimento del 

Parlamento europeo grazie alla procedura della codecisione, e l'introduzione di un 

                                                 
221

 In realtà si tratta di un lento processo che affonda le sue radici in un periodo precedente, lo evidenzia 

Di Stasio C., La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale Scientifica, 

2012, p. 59, V. anche Instaurazione progressiva di uno spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia, in 

Summaries of EU Legislation, disponibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu. 
222

 Di Stasio C., La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale Scientifica, 

2012, p. 59. Caggiano G., Principi e prospettive del diritto dell'immigrazione nell'Unione europea al 

tempo della crisi del Mediterraneo, in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 133 

e ss. 
223

 Cfr. Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 80 e ss. 
224

 Cfr. Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 81; Villani U., Istituzioni di diritto dell'Unione europea, terza edizione, Bari, 

Cacucci editore, 2013. p. 8 e ss. 
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controllo giurisdizionale, attraverso lo strumento del rinvio pregiudiziale alla Corte di 

Giustizia, seppur limitato alle giurisdizioni nazionali di ultima istanza ed escluso in 

tema di ordine pubblico è salvaguardia della sicurezza interna. Lo snellimento delle 

procedure e l’apertura ad una cooperazione più intensa nella materia non procedono, 

tuttavia,  di pari passo con la tutela dei diritti fondamentali dei cittadini stranieri.
225

 

Le modifiche ai Trattati istitutivi contenute nel Trattato di Lisbona del 2009, 

inseriscono le politiche relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione 

nel capo 2 del titolo V, della Parte III del Trattato sul funzionamento dell'Unione 

europea (TFUE)
226

. L’eco della Carta dei diritti fondamentali, pur in assenza di un 

riferimento esplicito, sembra potersi rinvenire nel titolo V del Trattato di Lisbona che 

ricollega la realizzazione dell’intero spazio di libertà, sicurezza e giustizia
227

 al “rispetto 

dei diritti fondamentali nonché dei diversi ordinamenti giuridici delle diverse tradizioni 

giuridiche degli stati membri” attraverso la norma di apertura delle disposizioni generali 

(art. 67, par. 1). Si introduce, oltre alla garanzia che non vi siano controlli sulle persone 

alle frontiere interne, un esplicito riferimento allo sviluppo di una  vera e propria 

politica comune (art. 67, par. 2), superando i precedenti più cauti riferimenti a misure  o 

norme minime
228

, ancorandola ai principi di solidarietà, tra Stati membri, ed equità, nei 

confronti dei cittadini dei Paesi terzi, cui sono equiparati di apolidi.  

Il capo 2, del titolo V TFUE sviluppa ulteriormente l'articolato su tre temi 

fondamentali: i controlli alle frontiere, l'asilo, e l’immigrazione
229

. 

Il tema dei controlli alle frontiere lascia, innanzitutto, impregiudicata la 

competenza degli Stati membri sulla delimitazione geografica delle rispettive frontiere 

conformemente con il diritto internazionale (art.77, par. 4). L'articolo 77, par. 1, lett. a, 

conferma la volontà di sviluppare una politica che elimini qualsiasi controllo sulle 

                                                 
225

 Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 84. 
226

 Cfr. in particolare, art. 3, par. 2, del TUE; articoli 77-80 TFUE; artt.18-19 della Carta dei diritti 

fondamentali dell’UE.  
227

 Preceduta dalla proclamazioni di diversi strumenti programmatici dal Programma di Tampere del 1999 

per il periodo 1999-2004, cui è seguito il Programma dell'Aia (2004-2009) e quello di Stoccolma (2010-

2014), cfr. Di Stasio C., La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2012. 
228

 Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 85. 
229

 Cfr. Morgese G., Gli sviluppi della politica dell'Unione europea in materia di asilo in base al 

Programma di Stoccolma, in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza,  n.1 , 2011, p. 155 e ss.; 
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persone all'atto dell'attraversamento delle frontiere interne precisando come ciò debba 

avvenire "a prescindere dalla nazionalità", sia essa infra o extra comunitaria, pur con le 

dovute condizioni o autorizzazioni. Tale approccio è controbilanciato dai controlli alle 

frontiere esterne (lett. b) prevedendo anche l’instaurazione progressiva di “un sistema 

integrato di gestione delle frontiere esterne" (lett. c)
230

. La creazione di uno spazio 

interno senza barriere
231

 infatti implica la condivisione delle responsabilità connesse 

con la sicurezza sia interna sia esterna, dato che comporta una frontiera esterna unica. 

Le misure previste dal par. 2 per l'attuazione di tale politica ricevono la garanzia 

procedurale del metodo legislativo ordinario (codecisione) e, oltre a quanto necessario 

per l'attuazione del par. 1, spaziano da una politica comune in tema di visti e titoli di 

soggiorno di breve durata (lett. a), ai controlli cui sottoporre le persone che attraversano 

le frontiere esterne (lett. b), alle condizioni alle quali i cittadini dei Paesi terzi possono 

circolare liberamente nell'unione per un breve periodo (lett. c). 

Il successivo art. 78 prevede per la prima volta
232

 una politica comune in materia 

di asilo, di protezione sussidiaria e di protezione temporanea. L’impalcatura realizzata 

dalla norma si focalizza sull’individuazione di status appropriati per i cittadini di Paese 

terzi che necessitino di protezione internazionale, ribadendo l'impegno rispetto del 

principio di non respingimento
233

. Viene espressamente richiamata la Convenzione di 

                                                                                                                                               
Zorzi Giustiniani F., Verso una politica comune europea di asilo. Il processo di revisione normativa, in 

Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza,  n.1 , 2011, p. 167 e ss. 
230

 L’Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati 

membri dell’Unione europea è stata istituita con Regolamento n. 2007/2004, del 26 ottobre 2004 e ne 

rappresenta l’organismo chiave, http://eur-lex.europa.eu. Cfr. Caggiano G., Attività e prospettive di 

intervento dell’Agenzia Frontex nel Mediterraneo, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, n. 

1, 2010, 27 ss. 
231

 V. Regolamento (Ce) N. 562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio del  15 marzo 2006,che 

istituisce un codice comunitario relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle 

persone (codice frontiere Schengen), che sia nel settimo considerando, in tema di verifiche di frontiera, 

che nell’art. 6, sulle modalità di esercizio dei compiti delle guardie di frontiere, richiama il rispetto della 

dignità umana, http://eur-lex.europa.eu. 
232

 Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo dell'11 settembre 2012 sul rafforzamento della solidarietà 

all'interno dell'UE in materia di asilo (2012/2032(INI)), (2013/C 353 E/02), http://eur-lex.europa.eu, in 

particolare il par. 3 ove il Parlamento ricorda l’appartenenza del diritto alla protezione internazionale 

all’ambito dei diritti fondamentali ed il suo collegamento con altri diritti e principi tra cui il diritto alla 

dignità. 
233

 La necessità di fronteggiare alcune distorsioni collegate alle richieste d'asilo quali, ad esempio, le 

domande di asilo multiple presentate in più Stati per accrescere le possibilità di vedersi riconosciuto lo 

status di rifugiato o il cd. asylum shopping, ha spinto gli Stati membri alla conclusione della Convenzione 

di Dublino del 15 giugno 1990, sulla determinazione dello Stato competente per l'esame di una domanda 

di asilo presentata in uno degli Stati membri della Comunità europee. Successivamente la materia è stata 

disciplinata con Regolamento n. 343/2003 del Consiglio del 18 febbraio 2003, noto anche come 

Regolamento Dublino II, cui è stato sostituito il Regolamento n. 604/2013 del Parlamento europeo e del 
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Ginevra del 1951 ed il relativo Protocollo del 1967, mentre manca un espresso 

riferimento diretto alle Convenzioni sui diritti umani, come ad esempio alla CEDU, 

sebbene esse debbano considerarsi richiamante sia dalle disposizioni generali (art. 67) 

sia dal riferimento generico agli “altri trattati pertinenti”. La norma configura tre forme 

di protezione relative ai cd. “migranti forzati”
234

, ed attraverso tale diversificazione 

cerca di raggiungere lo scopo ultimo di consentire a chiunque necessiti protezione 

internazionale di vedersi riconosciuto lo status appropriato alla propria situazione
235

 e 

valido in tutta l'Unione
236

. 

Il sistema comune di asilo ideato dal TFUE, affida alla procedura legislativa 

ordinaria l'emanazione di misure relative, tra le alte, a procedure comuni per 

                                                                                                                                               
Consiglio del 26 giugno 2013, che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato 

membro competente per l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli 

Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide, cd. Dublino III (di rifusione del 

Regolamento n. 343/2003). A completare il quadro in materia di asilo si ricordano il Regolamento n. 

603/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, che istituisce l’«Eurodac» per il 

confronto delle impronte digitali (che sostituisce il Reg. n. 407/2002), volto a favorire l’applicazione del 

Regolamento Dublino III; il Regolamento n. 439/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 

maggio 2010 che istituisce l'Ufficio europeo di sostegno per l'asilo; la Direttiva 2011/95/UE del 

13.12.2011, recante norme sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di 

beneficiario di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi 

titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione riconosciuta, cd. 

direttiva qualifiche; la Direttiva 2013/32/UE del 26 giugno 2013, recante procedure comuni ai fini del 

riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale, cd. direttiva procedure; la 

Direttiva 2013/33/UE, del 26 giugno 2013, recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti 

protezione internazionale, cd. direttiva accoglienza, http://eur-lex.europa.eu. Il sistema di Dublino, pur 

con tutte le sue modifiche, non sembra ancora approdato ad una risoluzione definitiva delle problematiche 

connesse all’asilo, cfr. Di Filippo M., La circolazione dello straniero nel diritto dell'unione europea: una 

geometria variabile dei diritti e delle garanzie, Calamia A. M.,. Di   Filippo M, Gestri M. (cur.), 

Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 242 e ss., Di Stasio 

C., La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 

187 e ss.; Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione 

irregolare, Milano, Giuffrè, 2012, p. 311 e ss.; Favilli C., Il sistema di Dublino ormai moribondo, del 

14/10/2015, in www.affarinternazionali.it. Le norme del sistema di Dublino hanno altresì dato origine a 

numerose pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo tanto da poter essere stigmatizzati in una 

apposita nomenclatura, cfr. www.echr.coe.int/Documents/FS_Dublin_ENG.pdf. 
234

 L'espressione pone l'accento sulla mancanza di una scelta reale relativamente alla mobilità, v. Di 

Filippo M., La circolazione dello straniero nel diritto dell'Unione europea: una geometria variabile dei 

diritti e delle garanzie, in Calamia A. M., Di Filippo M., Gestri M. (cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: 

profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 242.  
235

 Cfr. artt. 18 e 19 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE rispettivamente in tema di asilo e 

protezione in caso di allontanamento e di estradizione. 
236

 Si tratta di una categoria piuttosto ampia che oltre alla ben nota fattispecie relative alle persecuzioni 

individuali che connotano la categoria dei rifugiati del sistema ginevrino comprende anche situazioni di 

tipo diverso, ad esempio, conflitti armati, regimi autoritari, catastrofi naturali, epidemie, v. Di Filippo M., 

La circolazione dello straniero nel diritto dell'Unione europea: una geometria variabile dei diritti e delle 

garanzie, in Calamia A. M., Di Filippo M., Gestri M. (cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili 

internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 243. 
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l'ottenimento o la perdita dello status in materia di asilo e protezione sussidiaria
237

 

nonché criteri e meccanismi di determinazione dello Stato membro competente
238

 per 

l'esame di una domanda d'asilo o di protezione sussidiaria e le norme concernenti le 

condizioni di accoglienza
239

, prevedendo infine la possibilità di instaurare partenariati e 

cooperazioni con Paesi terzi per la gestione dei flussi di richiedenti asilo o protezione 

sussidiaria o temporanea. La particolare circostanza connessa all’afflusso massiccio di 

individui è presa in considerazione dalla norma in due ipotesi distinte. Il  par. 2, lett. c, 

se ne occupa con riferimento alla creazione di un sistema comune, da supporre 

permanente e non emergenziale, volto alla protezione temporanea degli sfollati. La 

procedura di mera consultazione del Parlamento, meno garantista ma più snella rispetto 

alla codecisione, permette invece al Consiglio di adottare, su proposta della 

Commissione, misure temporanee a beneficio di Stati membri che debbano affrontare 

una “situazione di emergenza” caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di 

Paesi terzi (par. 3)
240

. Si tratta di un meccanismo che risponde ad esigenze eccezionali 

imperniate sull’emergenza caratterizzata dall’afflusso di cittadini di Paesi terzi, senza ed 

indipendentemente da ulteriori qualificazioni. Nel silenzio della previsione, le misure 

                                                 
237

 V. la Direttiva 2011/95/UE del 13.12.2011, cd. direttiva qualifiche, che sostituisce la direttiva 

2004/83/CE, che, in materia di asilo e di protezione sussidiaria a favore di cittadini di Paesi terzi o 

apolidi, prevede norme sull'attribuzione della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, sullo 

status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi diritto beneficiare della protezione sussidiaria, e sul 

contenuto della protezione riconosciuta; procedure comuni per l’ottenimento e la perdita della protezione 

internazionale (direttiva 2013/32/UE che sostituisce la direttiva 2005/85/CE, cd. direttiva procedure). 
238

 V. Regolamento n. 604/2013, che al considerando n. 39 recita: “Il presente regolamento rispetta i 

diritti fondamentali e osserva i principi riconosciuti segnatamente dalla Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea. In particolare, il presente regolamento intende assicurare il pieno rispetto del diritto 

d’asilo garantito dall’articolo 18 della Carta, nonché dei diritti riconosciuti ai sensi degli articoli 1, 4, 7, 

24 e 47 della stessa. Il presente regolamento dovrebbe pertanto essere applicato di conseguenza”, il 

richiamo espresso all’art. 1 della Carta esprime un chiaro indirizzo della norma volta a tutelare la dignità 

del soggetto cittadino di un Paese terzo.  
239

 V. la Direttiva 2013/33/UE che sostituisce la Direttiva 2003/9/CE, cd. direttiva accoglienza, recante 

norme minime relative alle condizioni di accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, http://eur-

lex.europa.eu. 
240

 Cfr. la direttiva 2001/55/CE del Consiglio del 20.07.2001, contenente norme minime per la 

concessione della protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati e la promozione 

dell'equilibrio degli sforzi tra gli stati membri che ricevono gli sfollati e subiscono le conseguenze 

dell'accoglienza degli stessi, http://eur-lex.europa.eu. Sebbene approvata in un periodo precedente e 

dunque non perfettamente allineata al sistema di Lisbona , la direttiva contiene la definizione di tale 

categoria all’art. 2, lett. c. V. anche Commissione europea, Aiuti umanitari e protezione civile, Aiutare le 

vittime di catastrofi e conflitti e proteggere le persone a rischio, Direzione generale della Comunicazione, 

Lussemburgo, Ufficio delle pubblicazioni dell’Unione europea, 2015, disponibile al sito 

http://ec.europa.eu/pol/index_it.htm.; Commissione europea, Migrazione e asilo, Direzione generale della 

Comunicazione, Ufficio delle pubblicazioni dell’Unione europea, 2014, 

http://ec.europa.eu/pol/index_it.htm, http://europa.eu/!VF69Kf;  

http://ec.europa.eu/pol/index_it.htm
http://europa.eu/!VF69Kf
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temporanee, a beneficio dello Stato e non dell’individuo, non sembrano poter 

comportare una utilizzazione del concetto di emergenza, posta a fondamento della loro 

emanazione, come circostanza atta a giustificare deroghe, seppur temporanee, al rispetto 

di alcuni diritti fondamentali
241

.  

Il dettato del Trattato, che abbandona il riferimento contenutistico 

precedentemente riferito a norme minime (cfr. ex art. 63 TCE), favorisce la 

collocazione sistematica di varie ipotesi di protezione contribuendo alla 

razionalizzazione, peraltro in maniera uniforme e valida in ogni Stato membro, di un 

ambito connotato da molteplici fattori di complessità dovuti sia alle diverse ipotesi
242

 

che vi possono esser fatte confluire sia alla definizione dei criteri che consentono il 

riconoscimento di un particolare status all’individuo
243

. L’abbandono dell’approccio 

minimale a livello europeo potrebbe, altresì, ridurre le ipotesi in cui gli Stati possono far 

ricorso alla possibilità di accordare discrezionalmente uno status di protezione 

nazionale, rendendola così un’opzione residuale
244

.  

La politica comune in materia di immigrazione rivolta ai cd. migranti ordinari, 

ovvero a coloro che non ricadono nelle previsioni appena citate e dunque non ricevono 

una protezione particolare sulla base del riconoscimento di uno status, è invece 

                                                 
241

 Cfr. la deroga in caso di urgenza prevista dall’art. 15 della CEDU "in caso di guerra o di altro pericolo 

pubblico che minacci la vita della nazione". 
242

 La disciplina europea non esaurisce le ipotesi di protezione cui gli Stati membri possono fare ricorso, 

come specificato nella Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 9 novembre 2010, causa C-57/09, B e 

D,  ove la Corte specifica che gli Stati membri possano accordare uno status di protezione nazionale più 

favorevole “a titolo discrezionale e per ragioni caritatevoli o umanitarie”(par. 118) purché questo non 

possa essere confuso con quello previsto dalla direttiva comunitaria, allora si trattava della Direttiva 

2004/83/CE oggi sostituita dalla direttiva 2011/95/UE, (parr. 119, 121), http://curia.europa.eu. 
243

 Cfr. Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 17 febbraio 2009, Causa C-465/07, Elgafaji, 

http://curia.europa.eu.  
244

 La previsione di una competenza concorrente dell’Unione europea in tema di spazio di libertà 

sicurezza e giustizia (art. 4) tenta di presentare la competenze statali evitando che, in base al principio del 

parallelismo, possa tradursi in una competenza esclusiva dell’Unione a concludere accordi internazionali 

nella materia, v. Parere 1/03 della Corte di Giustizia dell’Unione europea (Seduta Plenaria), del 7 febbraio 

2006, par. 114: “La competenza della Comunità a concludere accordi internazionali può non soltanto 

essere attribuita espressamente dal Trattato, ma altresì derivare implicitamente da altre disposizioni del 

Trattato e da atti adottati, nell'ambito di tali disposizioni, dalle istituzioni comunitarie (v. sentenza AETS, 

cit., punto 16). La Corte ha inoltre concluso che, ogniqualvolta il diritto comunitario abbia attribuito a tali 

istituzioni determinati poteri sul piano interno, onde realizzare un certo obiettivo, la Comunità è 

competente ad assumere gli impegni internazionali necessari per raggiungere tale obiettivo, anche in 

mancanza di espresse disposizioni al riguardo (citati pareri 1/76, punto 3, e 2/91, punto 7)”, in 

http://curia.europa.eu. Cfr. Dichiarazione (n. 18) relativa alla delimitazione delle competenze, adottata a 

Lisbona il 13 dicembre 2007, che al secondo capoverso specifica che quando "i trattati attribuiscono 

all'Unione una competenza concorrente con quella degli Stati membri in un determinato settore, gli Stati 

membri esercitano la loro competenza nella misura in cui l’Unione non ha esercitato la propria o ha 

deciso di cessare di esercitarla". 

http://curia.europa.eu/
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individuata dall'articolo 79. La norma contiene ipotesi molto diverse tra loro ma 

accomunate dall’elemento della mobilità e prevede di “assicurare la gestione efficace 

dei flussi migratori, l'equo trattamento dei cittadini dei paesi terzi regolarmente 

soggiornanti negli Stati membri e la prevenzione e il contrasto rafforzato 

dell'immigrazione illegale e della tratta degli esseri umani” (par. 1)
245

. La previsione 

relativa alla gestione dei flussi, tuttavia, non incide sul diritto degli Stati membri di 

determinarne il volume (par. 5)
246

. La precisazione è indicativa della particolare 

circospezione con cui gli Stati circondano, e limitano, la realizzazione di una politica 

realmente comune in tale materia, potendo giungere alla completa paralisi laddove la 

quota di ingresso fosse pari a zero. 

La disposizione stigmatizza quattro macro settori di intervento: immigrazione 

legale e integrazione, immigrazione irregolare o clandestina, accordi di riammissione e 

tratta degli esseri umani. 

In tema di immigrazione legale
247

 le misure, adottabili con la procedura 

ordinaria, spaziano dalle condizioni di ingresso e soggiorno
248

 e norme per il rilascio di 

visti titolo di soggiorno di lunga durata (par. 2, lett. a), compresi quelli in materia di 

ricongiungimento familiare
249

, alla definizione dei diritti degli stranieri regolarmente 

soggiornanti, ivi comprese le condizioni che disciplinano la libertà di circolazione e di 

                                                 
245

 Il fenomeno è ben noto anche in ambito internazionale cfr. Convenzione del Consiglio d’Europa sulla 

lotta contro la tratta di esseri umani e relazione esplicativa, Varsavia, 16. V.2005, 

http://www.coe.int/trafficking/, in particolare nel terzo considerando si riferisce alla lesione della dignità. 

Cfr. Carta M., Lo smuggling nel Mediterrano tra strumenti internazionali ed europei di prevenzione e 

contrasto, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2010, p. 69 ss.   
246

 Cfr. Romano A., L’ingresso e il soggiorno dei lavoratori migranti, Rivista AIC, n. 00 del 02.07.2010. 

cfr. anche la direttiva 2009/50/CE del 25.5.2009, sulle condizioni di ingresso e di soggiorno di cittadini di 

paesi terzi che intendono svolgere lavori altamente qualificati, istitutiva della cd. «Carta Blu» che lascia 

impregiudicata la competenza statale in materi a di flussi.  
247

 V. anche Di Filippo M., La migrazione regolare dei cittadini dei Stati terzi, in Gli Stranieri, rassegna 

di studi e giurisprudenza,  n.1 , 2011, p. 145. 
248

 V. procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso di soggiorno e lavoro prevista dalla 

direttiva 2011/98/CE del 13.12.2011 ed il modello uniforme di permesso di soggiorno Regolamento n. 

1030/2002 del 13.6.2002, http://eur-lex.europa.eu.  
249

 Sul diritto al ricongiungimento familiare, v anche Direttiva del Consiglio del 22 settembre 2003, 

2003/86/CE, http://eur-lex.europa.eu e la Sentenza della Corte UE del 27.6.2006, causa C-540/03, 

Parlamento c. Consiglio, http://curia.europa.eu. Nel merito il ricorso proposto dal Parlamento europeo 

sosteneva che le disposizioni impugnate della direttiva non rispettassero i diritti fondamentali, ed in 

particolare il diritto alla vita familiare ed il diritto di non discriminazione, quali garantiti dalla CEDU e 

risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri dell'Unione europea, in quanto principi 

generali del diritto comunitario. Pur respingendo il ricorso, la Corte, dopo aver ricondotto (par. 35) i 

"diritti fondamentali nell’ambito dei principi generali del diritto dell’Unione, ha modo do affermare che il 

diritto alla convivenza con i familiari implica per gli Stati membri sia obblighi di astensione, per esempio 

il non espellere, sia obblighi positivi come quello di consentire l’ingresso nel proprio territorio (par. 52). 

http://www.coe.int/trafficking/
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soggiorno negli altri Stati membri (lett. b). La gestione del fenomeno, e la conseguente 

realizzazione di una vera politica comune, risente, tuttavia, della riserva agli Stati 

membri dell’ultima parola sulle quote di ingresso, che può frustrare ogni ipotesi del 

gestione del fenomeno. Il riferimento all’'integrazione
250

 si risolve invece in incentivi e 

misure di sostegno per gli Stati membri volti a favorire l'integrazione dei cittadini di 

Paesi terzi regolarmente soggiornanti ma, al par. 4, esclude espressamente qualunque 

forma di armonizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati 

membri esplicitando il disinteresse o la ritrosia verso forme di intervento maggiormente 

incisive nell’ottica della realizzazione di una reale politica comune di integrazione
251

. 

In tema di immigrazione clandestina e soggiorno irregolare (par. 2, lett. c), le 

previsioni assumono una connotazione cautelativa che si rivela restrittiva e talvolta 

repressiva, delineando un deciso favor per un approccio volto a rafforzare esigenze di 

sicurezza che, per quanto legittime sarebbe stato meglio orientare in senso 

maggiormente garantista dei diritti fondamentali e della dignità dell’individuo
252

, di cui 

anch’esse potrebbero essere strumento di realizzazione. L’approccio normativo 

rispecchia l’atteggiamento e l’attenzione degli Stati che, proprio in questo settore, 

sembrano maggiormente coesi, cooperativi e solidali tanto da essere promotori di 

svariate misure volte anche alla criminalizzazione di alcune condotte
253

. 

                                                 
250

 Kostakopoulou T., Mobility, Citizenship and Migration in a Post-Crisis Europe, Istituto Affari 
Internazionali, Imagining europe, n. 9, giugno 2014, p. 9 e ss. 
251

 Cesarini E., La strategia europea ed i fondi comunitari nel settore delle politiche migratorie e 

dell’integrazione, in in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, n. 3, 2010, p. 79. V. anche 

Morozzo della Rocca P., Entra in vigore l'accordo (stonato) di integrazione, in Gli Stranieri, rassegna di 

studi e giurisprudenza, n. 3, 2011, p. 7; Canepa A., Il Contrat d’accueil et d’intégration nell’ordinamento 

francese, in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 3, 2011, p. 25.  
252

 C. Di Stasio, La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, Napoli, Editoriale Scientifica, 

2012, p. 147. Cherchi R., Il respingimento dello straniero, in Gli Stranieri, rassegna di studi e 

giurisprudenza, n. 3, 2011, p. 75; Cellamare G., Lezioni su la disciplina dell'immigrazione irregolare 

nell'Unione europea, Torino, Giappicchelli, 2011, p. 9 e ss. 
253

 V. la Direttiva 2002/90/CE del 28.11.2002 volta a definire il favoreggiamento dell'ingresso, del 

transito e del soggiorno illegali; la decisione quadro n. 2002/946/GAI del 28.11.2002 relativa al 

rafforzamento del quadro penale per la repressione del favoreggiamento dell'ingresso, del transito e del 

soggiorno illegali;  la direttiva 2004/82/CE del 29.4.2004 concernente l'obbligo dei vettori di comunicare 

i dati relativi alle persone trasportate; la direttiva 2009/52/CE del 18.06.2009 che introduce norme 

minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di 

paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, http://eur-lex.europa.eu. Infine  si veda la direttiva 2008/115/CE, 

del 16.12.2008 recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini 

di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, nota come “direttiva rimpatri”, che è stata oggetto di varie 

pronunce della Corte di Giustizia tra cui: causa C-357/09 PPU del 30.11.2009, Kadzoev; C-61/11 PPU del 

28.4.2011, El Dridi; causa C-430/11 del 6.12.2012, Sagor, http://curia.europa.eu.  
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Le misure previste nel Trattato richiamano i concetti di allontanamento e 

rimpatrio
254

 delle persone il cui soggiorno risulti irregolare (lett. c), ovvero di coloro che 

hanno fatto ingresso in uno Stato membro senza rispettare le norme che avrebbero reso 

tale ingresso regolare (visti, autorizzazioni) o che sono rimasti nel suo territorio alla 

scadenza di documenti inizialmente legittimanti
255

. In realtà, la legittima lotta contro 

l’irregolarità e la clandestinità, sembra trasformarsi in una lotta contro l’immigrato, 

irregolare o clandestino. Una sorta di contraddizione in termini dovuta alla confusione 

tra oggetto e soggetto che svilisce la visione valoriale e garantista dei diritti 

fondamentali rispetto ad un soggetto altamente vulnerabile, connotando la politica 

europea del settore di una certa ostilità.  

L’irregolare o il clandestino in ingresso, infatti, è un soggetto che non ha 

utilizzato di canali legali di ingresso. Questa situazione può rappresentare, di per sé, un 

primo motivo di vulnerabilità, giacché tale possibilità può essergli stata preclusa, per i 

più svariati motivi. Non sembra irragionevole ritenere che in presenza di opportunità di 

mobilità sicure nessuno seguirebbe percorsi perigliosi per oltrepassare la frontiere 

esterna europea, specie ove si ponga la mente al fatto che le ondate migratorie si 

connotano, in misura sempre maggiore, per essere miste e spesso composte di donne e 

minori (soggetti “portatori sani” di vulnerabilità anche in condizioni di stanzialità). 

Questi percorsi sono, per definizione, irregolari o clandestini, ovvero gestiti al di fuori 

della legalità. In questa zona grigia il soggetto incontra una ulteriore condizione di 

                                                 
254

 La cooperazione in materia di rimpatri ha prodotto una serie di norme di diritto derivato tra cui: la 

direttiva 2001/40/CE del 28 maggio 2001, sul riconoscimento reciproco delle decisioni di allontanamento 

dei cittadini di Paesi terzi, che consentiva l'emanazione di una decisione di allontanamento basata 

sull'esistenza di una minaccia grave ed attuale per l'ordine pubblico e la sicurezza oppure sulla violazione 

delle norme riguardanti l'ingresso il soggiorno dello straniero (art. 3), corredata dalla decisione 

2004/191/CE del 23 febbraio 2004, sui criteri e le modalità pratiche per la compensazione degli squilibri 

finanziari risultanti dall'applicazione della direttiva 2001/40/CE; la direttiva 2003/110/CE del 25 

novembre 2003, sull'assistenza durante il transito nell'ambito di provvedimenti di espulsione per via 

aerea; la decisione 2004/573/CE del 29 aprile 2004, sull'organizzazione di voli congiunti per 

l'allontanamento dei cittadini dei Paesi terzi illegalmente presenti nel territorio di due o più Stati membri; 

la decisione 2007/575/CE del 23 maggio 2007, che istituisce il Fondo europeo per i rimpatri per il periodo 

2008-2013 nell'ambito del programma generale di Solidarietà e gestione dei flussi migratori, la direttiva 

2001/51/CE del 28 giugno 2001, che integra le disposizioni dell'art. 26 della Convenzione di applicazione 

dell'accordo di Schengen del 14 giugno 1985; la direttiva 2004/82/CE del 29 aprile 2004, sull'obbligo dei 

vettori di comunicare i dati relativi alle persone trasportate; ed infine la direttiva 2008/115/CE del 16 

dicembre 2008, relativa a norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di 

cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, http://eur-lex.europa.eu. 
255

 La competenza relativamente all'individuazione dei requisiti richiesti ai fini della regolarità del 

soggiorno rimane statale, cfr. C. Di Stasio, La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 150. 
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vulnerabilità dato che non ha alcun mezzo per opporsi a qualsivoglia brutalità o sopruso 

di cui possa essere fatto oggetto, compresa la morte. Alla fine del tunnel, una volta 

giunto sulle sponde della patria dei diritti
256

, i suoi sforzi vengono compensati con 

l’apposizione di una etichetta. In tale momento si segna il passaggio e la distinzione tra 

coloro che hanno diritto a restare e ad essere protetti e coloro che invece devono essere 

allontanati o rimpatriati. In tale momento si genera una ulteriore diaspora. Nella 

consapevolezza di tale possibilità, infatti, molti preferiscono continuare la fuga, 

andando ad incrementare le fila di coloro che, per il diritto, non esistono e divenendo 

facile preda, ancora una volta, di meccanismi al di fuori della legalità. Già in tale prima 

approssimazione, sembra evidente l’impossibilità di una vera gestione e 

regolarizzazione del fenomeno sia da un punto di vista garantista e rispettoso dei diritti 

fondamentali sia in una prospettiva di sicurezza efficiente. L’art. 79, par.1, richiama un 

concetto di equità solo con riferimento soggetti in posizione regolare. Il richiamo, già di 

per sé riduttivo nella prospettiva valoriale, che va ovviamente letto in combinato 

disposto con l’art. 67, par.1, si inserisce in un approccio repressivo che non sembra, 

tuttavia, riuscire a rispondere con efficacia a nessuna delle due istanze, né a quella 

garantista né a quella securitaria. Al contrario consente la creazione di zone grigie in cui 

non solo la tutela ma anche l’anelato controllo divengono impossibili generando 

perverse distorsioni.  

Quando poi l’irregolarità  è successiva si realizza il paradosso della legalità. Un 

soggetto entrato legalmente in uno Stato membro diviene un irregolare per il semplice 

decorso del tempo previsto dal suo titolo legittimante, o meglio in mancanza di una 

operosa attivazione del soggetto volta al rinnovo. La previsione dell’allontanamento 

come soluzione di queste ipotesi sembra rendere evidente l’ostilità che accompagna il 

fenomeno migratorio, specie se immigratorio cioè caratterizzato dalla mobilità 

unitamente ad un intento stanziale anche temporaneo nel Paese di accoglienza. La 

lacuna comportamentale del soggetto migrante, spesso dovuta alla mancata 

comprensione degli adempimenti da effettuare e dunque collegata alle lacune 

dell’accoglienza e dell’integrazione, anch’esse piuttosto limitate, viene equiparata ad 

una valutazione di pericolosità sociale di tale gravità da richiedere la sanzione 
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 Conclusioni dell’Avvocato Generale della Corte di Giustizia, Stix-Hackl, causa Omega, C-36/02, del 

18 marzo 2004, par. 55: “la Comunità, in quanto comunità di diritto, concepisce se stessa come una 
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allontanamento dalla comunità. La reazione che ai sensi del Trattato “comprende”, e 

dunque non dovrebbe limitarsi, all’allontanamento o al rimpatrio, è di tale gravità da 

impedire al soggetto, che nutra delle incertezze sulla sua posizione giuridica, di 

rivolgersi fiduciosamente alle Autorità al fine di regolarizzare la sua posizione. Si 

incontra, ancora una volta, il rischio di incrementare le fila dei soggetti invisibili al 

diritto e ad suo legittimo conseguente controllo. La vanificazione delle istanze di 

sicurezza connessa con questo approccio è duplice in quanto relativa sia ai cittadini 

comunitari sia ai cittadini di Paesi terzi, l’esistenza di zone grigie infatti nuoce ad 

entrambi e mina la credibilità stessa dello Stato e dell’Unione. La prospettiva del TFUE 

non sembra lo specchio della visione valoriale proposta chiaramente dal TUE (art.2). 

Traspare una dimensione prettamente economica e distributiva della gestione del 

fenomeno migratorio, ammantata da un approccio fondato sulla sicurezza
257

, che non 

riposa sul diritto alla dignità dell’individuo quale cardine di diritti fondamentali. 

L’allontanamento stesso rappresenta una misura che, non solo mette in luce 

l’ostilità nei confronti del migrante non qualificato
258

 e dunque non desiderato, ma 

risulta incapace di tutelare i diritti degli stessi cittadini europei, già esposti alla più bieca 

strumentalizzazione politica del fenomeno migratorio foriera di fenomeni razzisti e 

xenofobi, che dovranno confrontarsi in concreto con situazioni di invisibilità giuridica, 

incontrollabili e prive di tutela. Essa stessa, peraltro, nasconde il germe della 

clandestinità poiché, la mancata risposta alle necessità ed ai bisogni del soggetto 

allontanato, gli suggerirà di riprovare. In questa seconda ipotesi, non solo non potrà 

intraprendere una tale avventura secondo canali legali, ma dovrà altresì, nel caso 

l’impresa riesca, stare molto lontano da situazioni che possano comportare la sua 

                                                                                                                                               
comunità fondata sul rispetto dei diritti fondamentali e dei diritti umani”. 
257 

L’orientamento ad un approccio focalizzato sulla sicurezza è rilevato anche nel Report of the Special 

Rapporteur on the human rights of migrants, François Crépeau, Banking on mobility over a generation: 

follow-up to the regional study on the management of the external borders of the European Union and its 

impact on the human rights of migrants, A/HRC/29/36, dell’8 maggio 2015, par. 23, consultabile al sito 

www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/AnnualReports. 
258

 Cfr. Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, François Crépeau, Banking on 

mobility over a generation: follow-up to the regional study on the management of the external borders of 

the European Union and its impact on the human rights of migrants, A/HRC/29/36, dell’8 maggio 2015, 

cit., par. 55. Diversa la situazione per lavoratori migranti altamente qualificati, cfr. Direttiva 2009/50/CE 

del Consiglio, del 25 maggio 2009, sulle condizioni di ingresso e soggiorno di cittadini di paesi terzi che 

intendano svolgere lavori altamente qualificati, che istituisce una l’autorizzazione, nota come Carta blu, 

che consente al titolare di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro. Lo scopo della 

direttiva è quello di potenziare la competitività europea, rilanciata dalla strategia di Lisbona, tramite 

l’attrazione di soggetti altamente qualificati. 

http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/AnnualReports.aspx
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identificazione ed emersione dalla fascia grigia, andando a rimpinguare le ipotesi di 

illegalità. La tutela della sicurezza così fallisce due volte: sia nel suo ambito specifico 

quello appunto di garantire una convivenza sicura e pacifica alla collettività di 

riferimento, sia, a causa della sua sovrapposizione, impedendo una tutela effettiva ed 

efficace dei diritti fondamentali, espressione dei valori fondanti dell’Unione europea
259

. 

In realtà il riferimento alla tutela della dignità e dei diritti fondamentali sembra 

riguardare più il quomodo che l’an, il come deve avvenire l’allontanamento piuttosto 

che la valutazione circa l’opportunità di effettuare l’allontanamento, il che appare 

piuttosto strano specie nella dimensione regionale europea dove in massima 

concentrazione le costituzioni degli Stati membri sembrano richiamare il concetto di 

dignità riconoscendogli una chiara valenza politica. 

L'elencazione del secondo paragrafo si conclude con "la lotta contro la tratta 

degli esseri umani, in particolare donne e bambini”
260

, una previsione che forse avrebbe 

trovato migliore collocazione all'esterno della norma in tema di migrazione, magari in 

maniera autonoma. Infatti, nonostante sia strettamente connessa ad una particolare 

ipotesi di mobilità, il connubio migrazione-tratta può generare una visione distorsiva 

sovrapponendo due fenomeni che si incontrano solo marginalmente. La tratta di persone 

nasce e si sviluppa come fenomeno criminale e, come tale, richiede la più ferma risposta 

dell’ordinamento. La connotazione criminale invece difficilmente può rinvenirsi come 

strutturale nell'ambito della migrazione, anche se qualificata come immigrazione 

irregolare o clandestina, laddove si consideri che l'immigrato solitamente desidera 

realizzare, quando non la semplice sopravvivenza, un miglioramento del proprio stile e 

delle proprie aspirazioni di vita, istinto che difficilmente può essere represso o riprovato 

e altrettanto difficilmente incontra quella gravità tale da meritare addirittura gli onori, e 

gli oneri, della norma penale.  

                                                 
259

 La stessa Carta europea dei diritti fondamentali, imperniata sul dovere di rispettare e tutelare la dignità 

umana in quanto inviolabile (art.2), prima della sicurezza pone l’accento sulla libertà (art. 6) di ogni 

persona. Il diritto internazionale, inoltre, prevede il diritto di lasciare qualunque Paese, compreso il 

proprio, vedi capitolo I, ovvero un diritto di emigrare sostanzialmente annullato da tutte le misure volte ad 

impedire l’immigrazione, cfr. C. Di Stasio, La politica migratoria europea: da Tampere a Lampedusa, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 146.  
260

 V. la strategia dell’UE per l’eradicazione della tratta degli esseri umani 2012-2016, COM(2012)286, 

19.6.2012; la decisione quadro del Consiglio 2002/629/GAI; la direttiva 2004/81/CE, 29.4.2004 sul 

rilascio del permesso di soggiorno alle vittime dell’immigrazione illegale e la direttiva 2011/36/UE del 5 

aprile 2011 sulla prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani. 
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La lotta contro tale fenomeno non può confluire semplicemente, e 

riduttivamente, nelle misure adottabili in materia di migrazione anche al fine di evitare 

una confusione tra artefici e vittime e permeare risposte al fenomeno che, incapaci di 

eliminare i primi, sembrano colpire con certezza le seconde
261

.  

L’esistenza del fenomeno della tratta condivide alcuni elementi che si 

rinvengono alla base della migrazione: modelli di sviluppo insostenibili globalmente, 

povertà, conflitti, ma nello specifico, la tratta connessa con la migrazione riposa 

sull’incapacità di creare canali legali e sicuri per l’ingresso in Europa. 

La collaborazione con i Paesi terzi, con riferimento al soggetto in posizione 

irregolare, assume esplicitamente, nel dettato della norma, la veste degli accordi di 

riammissione, nei Paesi di origine o di provenienza (par. 3), per coloro che non 

soddisfano o non soddisfano più le condizioni di ingresso, presenza o soggiorno in uno 

degli Stati membri. La stessa denominazione denota e connota la diversa prospettiva 

possa fondamento della collaborazione con i Paesi terzi, focalizzata sulla riammissione, 

in tema di immigrazione rispetto a quanto accade in materia di asilo e protezione 

sussidiaria o temporanea, incardinata sulla più ampia formula relativa a partenariati e 

cooperazione. La politica di rimpatrio sembra rappresentare il perno della politica 

europea
262

 in tema di immigrazione irregolare nella visione della Commissione 

europea
263

.  L’approccio desta qualche perplessità sia in termini di efficacia sia 

nell’ambito di un discorso valoriale che si ponga come rispettoso del proclamato 

                                                 
261

 Si ricorda la soluzione di affondare le imbarcazioni dei trafficanti in Libia, tanto autorevolmente 

sostenuta quanto e anche per questo, aberrante, in quanto ai limiti di una vera e propria aggressione tanto 

da richiedere l’autorizzazione del Paese di riferimento o un'autorizzazione ONU, riproposta nell’Agenda 

europea sulla migrazione, Comunicazione della Commissione  al Parlamento europeo, al Consiglio, al 

Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Com(2015) 240, Bruxelles, 

13.5.2015, http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/. Lo 

slogan di sicuro impatto politico in realtà sembra riprodurre in maniera impropria lo schema aggressione-

difesa. In tema diverso, si veda la sentenza del Bundesverfassungsgericht intervenuta a censurare la 

disciplina legislativa federale in materia di sicurezza dei voli che prevedeva la possibilità di 

un’autorizzazione all’abbattimento in volo dell’aeromobile in caso di dirottamento terroristico. La Corte 

tedesca rifiuta la sovrapposizione del concetto di sicurezza con quello di dignità ribadendo la preminenza 

dei valori della persona quale paradigma di riferimento di ogni scelta politica, lo illustra Baldini V., Stato 

di prevenzione v/ stato costituzionale di diritto: un nuovo capitolo di una storia infinita, (A proposito di 

una decisione della Corte costituzionale federale tedesca sulla legge federale in materia di sicurezza dei 

voli), anticipazioni  www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, 2006. 
262

 Cfr. Relazione generale sull’attività dell’Unione europea 2014, Commissione europea, Direzione 

generale della Comunicazione, Lussemburgo, 13 febbraio 2015, COM(2015) 57, p. 163, 

http://europa.eu/publications/reports-booklets/general-report/index_it.htm. 
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rispetto dei diritti fondamentali nonché della dignità umana. Gli accordi di riammissione 

di cittadini di Paesi terzi che si trovino in modo irregolare sul territorio europeo restano 

incardinati su istanze di sicurezza e non sembrano sorretti da chiari meccanismi di 

controllo circa il rispetto, ad opera dei Paesi verso i quali la riammissione viene 

disposta, dei diritti umani degli individui cui si riferiscono
264

. Una politica di rimpatri 

rispettosa dei valori dell’Unione non può accettare che tale allontanamento avvenga 

verso Paesi che non garantiscano effettivamente il pieno rispetto dei diritti fondamentali 

dell’individuo.  

Nelle relazioni con Paesi terzi, tanto i partenariati che le collaborazioni in 

materia di asilo quanto gli accordi di riammissione in tema di immigrazione 

difficilmente potranno sottrarsi ad una valutazione relativamente al rispetto e alla tutela 

dei diritti fondamentali. Tale ambito si sovrappone a quello propriamente afferente alle 

relazioni esterne. Le disposizioni generali in tema di azione esterna
265

 dell'Unione 

europea, di cui all’articolo 205 TFUE, confermano tale prospettiva con un richiamo 

esplicito ai principi e agli obiettivi del capo I, del titolo V del TUE  (artt. 21-22).  

L’art. 21 TUE, in particolare, oltre a ribadire il suo fondamento sui “principi che 

ne hanno informato la creazione” si impegna a promuovere nel resto del mondo, tra gli 

altri l'universalità ed indivisibilità dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali ed il 

rispetto della dignità umana. Vi riecheggia la previsione contenuta nella norma comune 

contenuta nell'art. 3, par. 5, del TUE: "Nelle relazioni con il resto del mondo l'Unione 

afferma e promuove i suoi valori e interessi, contribuendo alla protezione dei suoi 
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 Cfr. Commissione europea, Comunicazione della Commissione sulla politica di rimpatrio dell’Unione 

europea, COM(2014) 199, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2014:0199:FIN, p. 

2. 
264

 Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, François Crépeau, Banking on 

mobility over a generation: follow-up to the regional study on the management of the external borders of 

the European Union and its impact on the human rights of migrants, A/HRC/29/36, dell’8 maggio 2015, 

par. 36-40,  www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/AnnualReports, par. 40 . 
265

 Lo stretto legame esistente tra le due politiche è riconosciuto dai documenti programmatici delle 

Istituzioni, cfr. Commissione europea, Integrare le questioni connesse all'emigrazione nelle relazioni 

dell'Unione europea con i paesi terzi, Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento 

europeo, COM(2002)703 del 3.12.2002, http://eur-lex.europa.eu/, suddivisa in due parti rispettivamente: 

I. Emigrazione e sviluppo e II. Relazione sull'efficacia delle risorse finanziarie disponibili a livello 

comunitario per il rimpatrio degli immigrati e dei richiedenti asilo respinti, per la gestione delle frontiere 

esterne e per i progetti di immigrazione nei Paesi terzi, p. 7; Comunicazione della Commissione al 

Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, 

L'approccio globale in materia di migrazione e mobilità, COM(2011)743 del 18.11.2011, http://eur-

lex.europa.eu/. L’approccio è peraltro condiviso a livello internazionale cfr. Programma di sviluppo delle 

Nazioni Unite (2009), Overcoming barriers: Human mobility and development, relazione sullo sviluppo 

umano 2009, http://hdr.undp.org/sites/default/files/reports/269/hdr_2009_en_complete.pdf.  

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2014:0199:FIN
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/AnnualReports.aspx
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cittadini”. La norma richiama i valori previsti dall'art. 2 che, esplicitamente e 

prioritariamente, designa il rispetto della dignità umana come fondamento dell’Unione 

ed impone una attività propulsiva dell’Unione Il TUE offre una visione che concilia e 

non contrappone le istanze di sicurezza ed il sistema di valori la cui promozione 

contribuisce anche alla protezione dei cittadini europei. 

I valori presentano un carattere politico
266

 ma anche giuridico considerando che, 

come principi generali
267

, rappresentano una fonte del diritto dell’Unione applicabile
268

 

nei sindacati della Corte di giustizia dell’Unione
269

.  

L’impostazione valoriale del TUE a fondamento dell’Unione (art. 2) dovrebbere 

essere rivolto a correggere la prospettiva, essenzialmente economica, inizialmente 

impressa con la creazione delle Comunità economiche europee rivolte alla progressiva 

creazione di un mercato unico. Il processo di realizzazione di una unione sempre più 

stretta tra i popoli dell’Europa richiede, infatti, il superamento di una dimensione 

prettamente economica. Un simile approccio è in grado di riverberarsi sull’intera 

dimensione europea sia interna che esterna.  

                                                 
266

 Il rispetto e la promozione dei valori contenuti dell’art. 2 TUE è richiesto nell’ambito delle procedure 

di adesione all’Unione europea ad opera di Paesi terzi previste dall’art. 49 TUE ma è anche valutato, in 

caso di violazioni gravi e persistenti, nell’ambito della procedura di controllo politico prevista dall’art. 7 

TUE, relativa alla sospensione di uno Stato membro dai diritti derivanti dai Trattati, sindacabile dalla 

Corte di Giustizia solo per gli aspetti procedurali e unicamente a domanda dello Stato che subisce la 

contestazione, ex art. 269 TFUE. Dunque la Corte non ha una competenza di merito così come ex art. 275 

TFUE non ha competenze in tema di politica estera e di sicurezza comune. Cfr U. Villani, Valori comuni 

e rilevanza delle identità nazionali e locali nel processo d'integrazione europea, Napoli, Editoriale 

Scientifica, 2011, p. 19 e ss. 
267

 Conclusioni dell’Avvocato Generale della Corte di Giustizia, Stix-Hackl, causa Omega, C-36/02, del 

18 marzo 2004, parr. 48 e 54.  
268

 Conclusioni dell’Avvocato Generale della Corte di Giustizia, Stix-Hackl, causa Omega, C-36/02, del 

18 marzo 2004, par. 61. 
269

 U. Villani, Valori comuni e rilevanza delle identità nazionali e locali nel processo d'integrazione 

europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011, p. 19, l’autore, sottolinea come i valori previsti nell’art. 2 

TUE, nella misura in cui corrispondano a principi generali del diritto UE ne costituiscano un fonte, 

applicabile e sindacabile ad opera della Corte di Giustizia. 
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c. Il principio di solidarietà e la politica migratoria nell’UE. Cenni 

 

Il Trattato di Lisbona ha individuato testualmente alcuni criteri chiave 

relativamente all'attuazione delle politiche afferenti al titolo V del TFUE, relativo allo 

spazio di libertà, sicurezza e giustizia. 

Il titolo in esame infatti si apre con una serie di disposizioni generali in tema di 

mobilità e focalizza l'attenzione su una ripartizione più equa e solidale delle 

responsabilità che derivano dalla gestione del fenomeno migratorio. La scelta di inserire 

il principio di solidarietà e di equità nell'ambito di tali articoli del Trattato
270

 offre il 

prisma attraverso cui guardare nell'attuazione della relativa politica comune europea e la 

prospettiva in cui incanalare la soluzione delle problematiche connesse alla gestione 

effettiva, efficiente e comune della migrazione anche nei suoi aspetti patologici relativi 

alla cosiddetta immigrazione irregolare o clandestina, o connesse ad ipotesi criminali 

quali la tratta degli esseri umani, il terrorismo ecc. relative alle istanze di sicurezza di 

cui pure il Trattato tiene debito considerazione in un separato paragrafo (art. 67, par. 3). 

Considerazioni di tipo prettamente geografico rendono evidente come le pressioni dei 

flussi migratori massivi su determinati Paesi, come l'Italia, la Grecia, la Spagna o 

l'Ungheria, per citarne alcuni, i cui confini nazionali in parte si fondono e confondono 

con il confine dell'Unione europea, siano forieri di immediate conseguenze di tipo 

sociale, economico ed ovviamente anche giuridico.  

Le criticità cui è stato necessario far fronte non possono, in un'ottica di 

integrazione e coesione, gravare solo su tali Paesi che hanno avuto in sorte, con 

l’adesione all’Unione europea, la sovrapposizione della frontiera comune con quella 

originaria nazionale. I principi di solidarietà
271

 tra Stati membri e di equità nei confronti 

dei cittadini dei Paesi terzi, impongono una condivisione e rappresentano uno dei 

pilastri della gestione della politica comune in materia di asilo, immigrazione controllo 

delle frontiere esterne, ma, per essere correttamente intesi, devono realizzarsi nel 

rispetto dei diritti fondamentali. Il principio di solidarietà non riceve una definizione ad 

                                                 
270

 Riferimenti al principio di solidarietà si trovano anche nell'art. 2, 3, par. 3, 4, par. 3, del TUE. 

Quest'ultimo, in particolare, appare declinato come principio di leale cooperazione, da cui discende il 

dovere di garantire la certezza giuridica per il diritto dell'Unione.  
271

 Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo dell'11 settembre 2012 sul rafforzamento della solidarietà 

all'interno dell'UE in materia di asilo (2012/2032(INI)), (2013/C 353 E/02), par. 4, http://eur-

lex.europa.eu. 
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opera del Trattato di Lisbona e resta un concetto privo di confini da specificare di volta 

in volta, caso per caso.  

La disposizione generale in tema di solidarietà, contenuta in termini generali, 

nell'articolo 67, par. 2, TFUE, trova specificazione ulteriore nell’ambito tematicamente 

più circoscritto del capo 2, all'articolo 80 sotto l'aspetto finanziario
272

, in cui la 

solidarietà e l'equa ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri rappresenta un 

quadro vincolante la stessa produzione normativa dell'Unione, chiamata ad emanare atti 

che contengano misure appropriate ai fini dell'applicazione di tale principio laddove 

necessario, alias nel rispetto dei principi di sussidiarietà e proporzionalità. Sebbene 

l'articolo 80 del TFUE trovi collocazione, ed ambito di applicazione, nello specifico 

contesto relativo alla politica in materia di controlli alle frontiere, asilo e immigrazione, 

esso deve essere ricondotto al più generale principio di solidarietà, strettamente 

connesso con le esigenze di leale cooperazione, posto a fondamento dell’intero impianto 

giuridico dell’Unione europea (cfr. artt. 2, 3, 4 del TUE). Il generale principio di 

solidarietà riceve, nell’art. 80, una specificazione di riparto finanziario, non ne limita la 

portata
273

. La norma sottolinea la più evidente, ma non l’unica, manifestazione del 

principio di solidarietà attraverso la ripartizione degli oneri, rectius, responsabilità 

finanziarie.  

Il concetto estende i suoi effetti anche in sede di attuazione nazionale ove 

impone un ulteriore vincolo all’azione degli Stati membri, in quanto “l'assenza di 

solidarietà e di ripartizione delle responsabilità a livello degli Stati membri può essere 

incompatibile con gli obblighi discendenti ai paesi in forza dell'articolo 80 del TFUE” e  

affinché “esista la solidarietà e la politica dell'Unione in materia di controlli alle 

                                                 
272

 Cfr. L'attuazione dell'articolo 80 del TFUE sul principio di solidarietà ed equa ripartizione della 

responsabilità, anche sul piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, 

dell'asilo e dell'immigrazione, Studio del  Parlamento europeo, D. G. delle Politiche Interne, Direzione C, 

Diritti Dei Cittadini e Affari Costituzionali, Bruxelles, 2011, http://www.europarl.europa.eu/studies. 

Apostoli A., Immigrazione, Europa e Stati membri, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), 

Osservatorio, gennaio 2014. 
273

 L'attuazione dell'articolo 80 del TFUE sul principio di solidarietà ed equa ripartizione della 

responsabilità, anche sul piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, 

dell'asilo e dell'immigrazione, Studio del  Parlamento europeo, D. G. delle Politiche Interne, Direzione C, 

Diritti Dei Cittadini e Affari Costituzionali, Bruxelles, 2011, p. 40, 

http://www.europarl.europa.eu/studies. 
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frontiere, asilo e migrazione sia efficace, gli Stati membri devono essere incoraggiati ad 

assolvere i loro obblighi conformemente al TFUE”
 274

. 

Il riferimento all'equità nei confronti dei cittadini di Paesi terzi risulta più 

criptico. Il riferimento all’equità anziché al rispetto dei diritti appare riduttivo
275

 

nell’impianto imperniato sulla cifra valoriale di Lisbona, tuttavia, bisogna ricordare che 

viene preceduto da un'enunciazione, quella contenuta nel primo paragrafo dell’art. 67, 

relativa al rispetto dei diritti fondamentali, che comprende l'intero spazio di libertà, 

sicurezza e giustizia e, dunque, anche le politiche relative ai controlli alle frontiere, 

all'asilo e all'immigrazione. Ne consegue che tale previsione generale dovrà trovare 

applicazione e potrà offrire una guida nella razionalizzazione e gestione di interessi 

contrapposti. Il rispetto dei diritti fondamentali appare, testualmente e sistematicamente, 

oltre che logicamente, precedere il riferimento alla solidarietà ed all’equità che andrà 

dunque letto, valutato ed applicato nel rispetto di tale logica precedenza. La garanzia in 

esso contenuta non è bilanciabile ma rappresenta l’antecedente logico-giuridico di cui 

tener conto nell’elaborazione politica e nella successiva attuazione normativa
276

. 

L’intera realizzazione dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia poggia sul rispetto dei 

diritti fondamentali
277

, prima, e si arricchisce del richiamo alla solidarietà, poi.  

La formulazione letterale del par. 2, dell’art. 67 ha il pregio, se non altro, di 

riferirsi a qualunque cittadino di un Paese terzo senza alcuna ulteriore qualificazione 

(regolarmente soggiornanti piuttosto che irregolari) ed impone il rispetto di un requisito 

ulteriore che sembra voler ricordare, seppur con una formulazione minimale, che i 

cittadini dei Paesi terzi non sono solo numeri, quote, ma persone e pertanto non possono 

essere oggetto di politiche inique. Tuttavia, sembra avere ulteriori implicazioni poiché, 

mentre l'articolo 80 è incentrato sui rapporti tra Stati membri, l'articolo 67 prevede 

testualmente "solidarietà tra Stati membri" ma anche "equa nei confronti dei cittadini 
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 L'attuazione dell'articolo 80 del TFUE sul principio di solidarietà ed equa ripartizione della 

responsabilità, anche sul piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, 

dell'asilo e dell'immigrazione, Studio del  Parlamento europeo, D. G. delle Politiche Interne, Direzione C, 

Diritti Dei Cittadini e Affari Costituzionali, Bruxelles, 2011, p. 40 e 33, 

http://www.europarl.europa.eu/studies. 
275

 Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 86.  
276

 V. anche Conclusioni del Consiglio europeo  del 26 e 27 giugno 2014, par. 5, consultabile  

all’indirizzo www.consilium.europa.eu. 
277

 Cfr. anche l’Agenda allegata alle Conclusioni del Consiglio europeo  del 26 e 27 giugno 2014, par. 4,   

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/it/ec/143494.pdf. 
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dei paesi terzi". In tal modo la norma impone agli Stati non solo di essere solidali tra di 

loro ma anche di fare in modo che tali solidarietà abbia un effetto "equo" nei confronti 

dei cittadini dei Paesi terzi. Seppur in maniera minimale dunque l'affermazione sembra 

contenere una indicazione precisa di come debba essere indirizzata la stessa solidarietà 

tra gli Stati membri. In definitiva, dunque, le politiche dell'Unione nell'ambito del capo 

2, del titolo V, dovranno in primis rispettare i diritti fondamentali, successivamente 

osservare il principio di solidarietà che, a sua volta, affonda le sue radici in un contesto 

di fiducia tra gli Stati membri
278

 e si specifica nell’equa ripartizione delle responsabilità, 

anche finanziarie, che ne discendono tenendo, altresì, conto della necessità di realizzare 

una politica equa nei confronti dei cittadini dei Paesi terzi. Il concetto di equità 

dovrebbe tamponare e arginare possibili derive solidaristiche che celino intenti 

egoistici
279

 degli Stati membri e finiscano con produrre effetti distorsivi privando di 

effettività la disposizione del Trattato. Esso, tuttavia, nulla aggiunge, ma neanche nulla 

sottrae, al rispetto dei diritti fondamentali richiesto in primissima battuta dalla norma in 

esame, che ripropone una valutazione primaria dei valori posti a fondamento 

dell’Unione. 

La specificazione appare importante laddove si ponga mente al fatto che anche 

una politica repressiva o criminalizzante nei confronti dei cittadini dei Paesi terzi, 

potrebbe tranquillamente essere rispettosa del principio di solidarietà fra gli Stati 

membri tuttavia, difficilmente potrebbe essere considerata equa nei confronti dei 

cittadini dei Paesi terzi, e probabilmente neanche rispettosa dei diritti fondamentali. 

Allo stesso modo relativamente al principio di solidarietà, ci si potrebbe interrogare 

sugli effetti di una politica nazionale volta ad estendere, o a legalizzare, le possibilità 

d'ingresso sul territorio nazionale, incrementando il numero di soggiornanti regolari e 

dunque degli aventi diritto alla circolazione intracomunitaria
280

. Il principio di 
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 V. la previsione contenuta nel Protocollo n. 24 sull'asilo per i cittadini degli Stati membri dell'Unione 

europea gli Stati membri si considerano reciprocamente come Paesi di origine sicuri, considerato il livello 

di tutela dei diritti e delle libertà fondamentali da essi garantito. Cfr. la posizione critica di Di Filippo M., 

La circolazione dello straniero nel diritto dell'Unione europea: una geometria variabile dei diritti e delle 

garanzie, in Calamia A. M., Di Filippo M., Gestri M. (cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili 

internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 247-248. 
279

 Sulle “resistenze” degli Stati membri v. A. Apostoli, Immigrazione, Europa e Stati membri, in 

Associazione italiana dei costituzionalisti, Osservatorio, gennaio 2014, p. 12. 
280

 L'attuazione dell'articolo 80 del TFUE sul principio di solidarietà ed equa ripartizione della 

responsabilità, anche sul piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, 
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solidarietà non nega questa ipotesi ma impone di tener conto delle difficoltà che ne 

potrebbero derivare in capo agli altri Paesi dell'Unione in un'ottica di leale cooperazione 

e la conseguente necessità che una tale decisione venga presa in maniera concertata, 

anche a livello europeo seppur nel rispetto dei principi di sussidiarietà e proporzionalità. 

In definitiva, quindi, il libero esercizio della sovranità degli Stati subisce dei 

condizionamenti de iure condito, dovendo rispettare la normativa europea vigente, ma 

anche de iure condendo, dovendo tener conto delle implicazioni e delle conseguenze 

che le politiche nazionali, tradotte in norme, possano avere nell’ambito del panorama 

europeo, finendo inevitabilmente con lo spostare parzialmente l’ambito della 

negoziazione dal contesto nazionale a quello europeo. 

I principi di solidarietà ed equità, in definitiva, impongono una visione del 

fenomeno che vada oltre i singoli confini nazionali e poggi sulla costruzione ed il 

rafforzamento della fiducia reciproca tra gli Stati membri e tra questi e gli eventuali 

partner stranieri, considerando che l’approccio alla migrazione richiede una prospettiva 

globale
281

 ma, la logica distributiva in cui si inserisce, non sembra offrire, di per sé, 

alcuna tutela dei diritti fondamentali dei migranti ed in definitiva della loro dignità. 

Tuttavia, la scelta sottesa alla stessa articolazione letterale dell’art. 80, riferendosi a 

responsabilità invece che ad oneri, implica una visione di più ampio respiro e maturità 

più facilmente conciliabile con una positiva affermazione e tutela dei diritti della 

persona
282

. Inoltre, se è vero che è il livello nazionale ad offrire la prima e principale 

fonte di tutela di tali diritti è quantomeno auspicabile che a livello europeo tale 

impostazione non venga vanificata
283

. 

                                                                                                                                               
dell'asilo e dell'immigrazione, Studio del  Parlamento europeo, D. G. delle Politiche Interne, Direzione C, 

Diritti Dei Cittadini e Affari Costituzionali, Bruxelles, 2011, p. 40, http://www.europarl.europa.eu/studies 
281

 Programma di Stoccolma, Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, in  Gazzetta 

ufficiale C 115 del 4.5.2010.  
282

 Cfr. L'attuazione dell'articolo 80 del TFUE sul principio di solidarietà ed equa ripartizione della 

responsabilità, anche sul piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, 

dell'asilo e dell'immigrazione, Studio del Parlamento europeo, D. G. delle Politiche Interne, Direzione C, 

Diritti Dei Cittadini e Affari Costituzionali, Bruxelles, 2011, p. 34 (nota 33) 

http://www.europarl.europa.eu/studies. 
283

 Apostoli A., Immigrazione, Europa e Stati membri, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), 

Osservatorio, gennaio 2014, p. 14. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 88 
 

3. I rifugiati e gli apolidi (cenni) 

 

Un breve cenno meritano due particolari categorie di straniero: i rifugiati e gli 

apolidi
284

. 

I rifugiati sono cittadini stranieri perseguitati proprio dalle autorità dello Stato di 

appartenenza e dunque doppiamente vulnerabili in quanto non solo privi della 

protezione di quest’ultimo, e di ogni beneficio eventualmente derivante dall'istituto 

della protezione diplomatica, ma lesi anche nel godimento di quei diritti fondamentali 

quali la vita, la libertà e la sicurezza della persona, normalmente garantiti dallo Stato di 

cittadinanza. La peculiarità insita nella categoria ha reso necessaria una risposta 

specifica degli ordinamenti, internazionale, nazionali ed europei,  attuata attraverso la 

previsione di un regime di protezione speciale. Le norme che disciplinano la richiesta 

dell'asilo politico e lo statuto dei rifugiati formano un nucleo a sé stante del diritto 

internazionale dei diritti umani. Il perno della disciplina in materia di rifugiati poggia 

sull’impalcatura edificata dalla Convenzione di Ginevra del 1951
285

 che precisa al 

primo articolo chi siano i beneficiari della protezione che gli Stati parte sono tenuti ad 

accordare, individuando tutti coloro che, in virtù di un fondato timore di persecuzione 

per ragioni di razza, religione, la tonalità, partenza particolare gruppo sociale o per la 

loro opinione politica, si trovano al di fuori del proprio Stato di appartenenza e non 

possono o, causa di tale timore non vogliono avvalersi della sua protezione. 

La categoria comprende sia gli individui considerati tali in base a strumenti 

internazionali precedenti
286

 sia coloro che in base a parametri oggettivi e soggettivi vi 

possono rientrare in base all'articolo 1, lett. A, n. 2 della Convenzione. 

Il diritto internazionale in materia si ispira due principi. Si tratta, in primo luogo, 

di riconoscere ad ogni individuo “il diritto di cercare e di godere in altri paesi asilo dalle 

persecuzioni”, secondo la terminologia in cui si esprime l'articolo 14 della Dichiarazioni 

universale. La norma non parla di vero e proprio diritto di accesso o di ingresso in altri 
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 Benvenuti M., La protezione internazionale, www.associazionedeicostituzionalisti.it, rivista n. 00 del 

02.07.2010, p. 3. 
285

 Che tuttavia non è l'unica ad occuparsi della materia, per una definizione più ampia di rifugiato 

rispetto quella colta della Convenzione di Ginevra si vedano alcuni atti adottati in ambito regionale, cfr. 

Calamia A. M., Le norme "non statali" e lo straniero, in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri (cur.), 

Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 18. 
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Paesi (“cercare” e “godere”) ma evidentemente si realizza attraverso esso essendo 

finalizzata e connessa al diritto di fuggire dalle persecuzioni. In una tale prospettiva si 

inserisce la norma prevista dall'art. 31 della Convenzione che impone agli Stati 

contraenti di non adottare sanzioni penali contro i rifugiati "a motivo della loro entrata o 

del loro soggiorno illegali" (par. 1)
287

. La medesima norma orienta ulteriormente i 

comportamenti statali al fine di favorire gli spostamenti dei rifugiati che potranno essere 

limitati soltanto "nella misura necessaria" e di agevolare l’ottenimento del permesso di 

entrata in un altro Paese. La persecuzione si trasforma, per l’individuo che ne sia 

vittima, circostanza legittimante della ricerca e del godimento di tutte quelle protezioni 

e libertà che discendono dal diritto di asilo e viceversa, per lo Stato contraente ospitante, 

fonte di obblighi volti alla realizzazione di tale godimento. La Convenzione di Ginevra 

non detta regole procedurali sul riconoscimento dello status di rifugiato. St tratta, 

comunque, di un riconoscimento di una condizione preesistente. I requisiti imposti dagli 

Stati parti, di conseguenza, non potranno essere diversi o più restrittivi di quelli che 

derivano dalla stessa Convenzione di Ginevra e l'accertamento dovrà avvenire caso per 

caso poiché, essendo il diritto di cercare asilo riconosciuto individualmente a ciascuno, 

esso non potrà essere pregiudicato da eventuali provvedimenti di natura collettiva. Tale 

diritto comporta anche che i richiedenti abbiano accesso ad una procedura equa, 

compreso il diritto ad un ricorso effettivo contro un eventuale diniego. La diversità 

procedurale relativa al riconoscimento crea tuttavia delle discrasie poiché la medesima 

domanda potrà, in linea con la libertà dello Stato in materia, ottenere risposte diverse e 

innescare un fenomeno di “asilo shopping” verso quei Paesi che abbiano adottato 

procedure più ampie o più snelle. Non si tratta solo di teoria laddove si pensi che anche 

in presenza di comunità di Stati con tradizioni giuridiche tendenzialmente comuni, come 

per esempio in Europa, la diversità nelle risposte di accoglimento delle domande di 

asilo non è sconosciuta.   

La seconda regola fondamentale del diritto internazionale dei rifugiati è il 

principio di non refoulement, previsto dall'articolo 33 della convenzione di Ginevra in 
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 L’art. 1 lett. A, n.1, fornisce una definizione un po' criptica, ne fornisce una chiara esplicitazione  

Calamia A. M., Le norme "non statali" e lo straniero, in Calamia A. M., Di Filippo M., Gestri M. (cur.), 

Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 18. 
287

 Il beneficio previsto dall'articolo 31, in realtà, riguarda solo coloro che: "giungano direttamente da un 

territorio in cui la loro vita o la loro libertà erano minacciate ai sensi dell'articolo 1, se si presentino senza 

indugio alle autorità e giustifichino con validi motivi la loro entrata e il loro soggiorno irregolari". 
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base al quale nessuno Stato contraente potrà espellere o respingere, in nessun modo, un 

rifugiato verso le frontiere di luoghi ove la sua vita o la sua libertà sarebbero minacciati 

a causa della sua razza, che la sua religione, la sua nazionalità, della sua appartenenza a 

una determinata categoria sociale o delle sue opinioni politiche. La portata della norma 

è piuttosto ampia e trova limitazione soltanto laddove il soggetto debba essere 

considerato “un pericolo per la sicurezza del paese in cui risiede” o “costituisca una 

minaccia per la collettività di detto paese”, a causa di una condanna definitiva per un 

crimine o un delitto particolarmente grave (par. D). L'art. 33 arricchisce di una 

dimensione ulteriore, il più limitato, divieto di espulsione già previsto all'art. 32, par.1, 

relativo al “rifugiato che risiede regolarmente” sul territorio, che può essere ammessa, 

esclusivamente in base alla decisione conforme alle procedure previste dalla legge (par. 

2), soltanto per motivi di sicurezza nazionale o di ordine pubblico. 

Il principio di non refoulement forma un ambito di applicazione che va al di là di 

quanto previsto alle stesse norme internazionali sull'asilo politico, infatti, anche coloro 

che non rientrano nella categoria dei rifugiati, o dei richiedenti asilo, possono a certe 

condizioni, per effetto dell'operare di altre norme sui diritti umani, come quelle materie 

di tortura e trattamenti disumani o degradanti
288

, godere dei diritti non essere rimpatriati 

a forza. La discussione sulla portata di questa norma peraltro si presenta di grande 

attualità in particolare per quanto attiene agli esodi di massa da zone interessate da 

conflitti armati e all'intento di arginare i flussi migratori, fenomeni che presentano 

entrambi sovrapposizione di interferenze con la problematica dell'asilo politico
289

. Si 

registra infatti la tendenza ad adottare interpretazioni restrittive attraverso meccanismi 

come quelli connessi all’elaborazione di nozioni come quelle di Stato di origine sicuro o 

di Stato terzo sicuro volte a legittimare e semplificare il respingimento dei soggetti 

richiedenti asilo. La  complessità del fenomeno dei rifugiati e la resistenza degli Stati a 

farsene veramente carico rende sempre più incisivo il ruolo dell'Alto Commissariato per 

i Rifugiati delle Nazioni Unite, il cui mandato si estende al di là della materia regolata 

dalla convenzione di Ginevra tanto da comprendere la protezione e l'assistenza oltre che 

dei rifugiati e dei richiedenti asilo anche delle persone in fuga dai conflitti, dei 
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 Vedi infra l'impulso offerto allo sviluppo di tale interpretazione ad opera della Corte europea dei diritti 

umani.  
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 Antonio Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni 

regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 40. e ss. 
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rimpatriati o ex rifugiati, degli apolidi e delle internal displaced persons, ossia degli 

sfollati all'interno dei confini del proprio Paese
290

. 

La apolidia si connota per la mancanza di una qualsiasi cittadinanza e trova 

collocazione nella Convenzione adottata a New York l'28 settembre 1954
291

 che 

all'articolo 1 definisce tale categoria come “una persona che nessuno Stato considera 

come suo cittadino nell’applicazione della sua legislazione”
292

. Rispetto allo status di 

rifugiato, la qualifica formale di apolide non riceve alcuna garanzia rispetto all'ingresso 

nel territorio degli Stati contraenti, come ad esempio quello dell'art. 31 della 

Convenzione del ‘51 in tema di rifugiati. Le stesse previsioni della Convenzione di New 

York rispetto all'allontanamento si limitano al divieto di espulsione per i soggetti in 

posizione regolare, fatte salve le ragioni di sicurezza nazionale o di ordine pubblico (art. 

31). Lo sfavore connesso alla condizione di apolide ha indotto gli Stati a concludere 

trattati volti a riconoscere questa particolare categoria una serie di diritti fondamentali
293

 

nonché a tentare di arginare il fenomeno
294

. 
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 Per il mandato dell’UNCHR cfr. http://www.unchr.it 
291

 Adottata il 28 settembre 1954 dalla Conferenza di Plenipotenziari convenuti su risoluzione del 

Consiglio Economico e Sociale 526 A(XVII) del 26 aprile 1954, entrata in vigore il 6 giugno 1960. 

Ratificata dall’Italia  con l.306 del 1962. 
292

 A. M. Calamia , Le norme “non statali” e lo straniero, in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri 

(cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 20. 
293

 In tema di parificazione relativamente al godimento dei diritti inviolabili dell'uomo tra apolidi e 

cittadini la sentenza della Corte costituzionale italiana n. 172 del 1999, http://www.giurcost.org/. 
294

 M. Gestri , La cittadinanza e gli stranieri, in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri (cur.), 

Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, p. 37-38. 
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4. Lo straniero nella Costituzione italiana 

 

Il dettato costituzionale italiano non disciplina organicamente la figura giuridica 

dello straniero. L'esplicito riferimento a tale categoria si rinviene solo nel dettato 

dell'articolo 10. 

Tale norma pone nel secondo comma una previsione generale relativa alla 

condizione dello straniero attraverso una riserva di legge rinforzata che ribadisce il 

principio di apertura dell'ordinamento costituzionale a quello internazionale
295

. La 

previsione comporta la copertura costituzionale delle leggi di esecuzione dei Trattati 

internazionali che recano norme applicabili allo straniero. 

L'articolo 10, terzo comma, individua una particolare categoria di stranieri, in 

quanto stabilisce che laddove ad un soggetto sia impedito l'esercizio effettivo nel suo 

Paese delle libertà democratiche sancite dalla Costituzione, ha diritto d'asilo nel 

territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla legge. La previsione 

costituzionale risulta particolarmente ampia poiché non fa riferimento né a guerre né a 

persecuzioni andando oltre il contenuto di Convenzioni internazionali specifiche come, 

ad esempio, quella sulla protezione dei rifugiati, applicabile solo in presenza dei 

requisiti per accedere a siffatta categoria, e trattandosi di norma costituzionale è in 

grado di resistere, per la teoria dei contro limiti, anche di fronte a norme redatte in seno 

ad organizzazioni sovranazionali. Dunque, coloro cui la Costituzione riserva diritto di 

asilo combaciano solo in parte con la categoria di rifugiati
296

. Al di là di questa 

previsione ogni ulteriore identificazione dello straniero è rimessa alla legge ordinaria e 

poiché tradizionalmente il concetto di estraneità si definisce in negativo, in relazione 
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 V. Costituzione italiana, articolo 10, che dopo un primo richiamo alle norme di diritto internazionale 

generalmente riconosciute cui l'ordinamento giuridico italiano si conforma, prevede nel secondo comma 

che "La condizione giuridica dello straniero è regolata dalla legge in conformità delle norme e dei 

trattati internazionali", e nel terzo stabilisce che "lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese 

l'effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla costituzione italiana, ha diritto d'asilo nel 

territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla legge.  Successivamente l'articolo limita 

la possibilità di estradizione dello straniero per reati politici (ultimo comma). Cfr. su un tema diverso, 

Ronzitti N. (cur.), L'articolo 11 della Costituzione. Baluardo della vocazione internazionale dell'Italia, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2013 
296

 Cfr. Magnanensi S., Passaglia P., Rispoli E., a cura di, La condizione giuridica dello straniero 

extracomunitario, Quaderno predisposto in occasione dell’Incontro trilaterale delle Corti costituzionali 

italiana, spagnola e portoghese, Madrid 25-26 settembre 2008, (luglio 2008), in 

www.cortecostituzionale.it, p. 6 e ss. 

http://www.cortecostituzionale.it/
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alla comunità di appartenenza, ulteriori categorie di stranieri sono rinvenibili nella legge 

sulla cittadinanza
297

. 

Il quarto comma, infine, prevede una apposita garanzia esplicitata nel divieto di 

estrazione dello straniero per motivi politici. La previsione deve essere inserita nel più 

ampio discorso della collaborazione tra autorità giurisdizionali che consente la consegna 

dello straniero ad un altro Stato tranne nei caso in cui la richiesta si fondi su motivi 

politici, tale limite tuttavia non opera se il reato politico è stato quello di genocidio ex l. 

cost. n 1 del 1967. 

L’articolo 117, comma 2, affida alla competenza legislativa esclusiva dello 

Statole materie relative al diritto di asilo e condizione giuridica dei cittadini di Stati non 

appartenenti all'Unione europea (lett. a) e all’immigrazione (lett. b). Competenza non 

assoluta dal momento che oltre a rispettare il dettato costituzionale deve tener conto dei 

vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali 

L’inquadramento legislativo ordinario predisposto dall’art. 1 del d. lgs. 

25.7.1998, n. 286
298

, definisce stranieri sia i cittadini di Stati non appartenenti 

all’Unione europea sia gli apolidi. Secondo tale impostazione per essere considerati 

stranieri, da un lato, non è sufficiente non avere la cittadinanza italiana ma è necessario 

non avere neppure la cittadinanza di uno dei Paesi aderenti all’Unione europea, 

dall’altro, il medesimo termine viene usato ad indicare anche colui che si trovi 

sprovvisto della cittadinanza dello Stato in cui si trova e non necessariamente munito di 

una qualsivoglia altra cittadinanza (apolide). La prima di queste categorie si suddivide a 

sua volta in due sotto categorie, individuando e distinguendo lo straniero regolare da 

quello irregolare con ripercussioni normative in tema di godimento di diritti. Gli 

stranieri regolari, infatti, godono in pieno di quel complesso di norme che 

contraddistinguono la condizione giuridica dello straniero mentre gli irregolari sono 

destinatari di un riconoscimento di diritti minimale che si appunta sul rispetto dei diritti 
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 L. n. 91 del 5 febbraio 1992, Nuove norme sulla cittadinanza, che prevede, tra le altre, la categoria di 

“Italiani non appartenenti alla Repubblica” ovvero coloro che non appartengono più al popolo italiano in 

quanto hanno perso la cittadinanza italiana acquisendo quella del Paese che li ospita. Cfr. Magnanensi S., 

Passaglia P., Rispoli E., a cura di, La condizione giuridica dello straniero extracomunitario, Quaderno 

predisposto in occasione dell’Incontro trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spagnola e 

portoghese, Madrid 25-26 settembre 2008, (luglio 2008), in www.cortecostituzionale.it. 
298

 Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione 

dello straniero (G.U. 18 agosto 1998, n. 191, S.O.) e ss.mm.ii., in cui è confluita la precedente 

regolamentazione della materia nota come legge Turco- Napolitano, legge n. 40 del 1998, riguardante la 

«disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero». 
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fondamentali della persona garantiti dall’ordinamento interno, dalle convenzioni 

internazionali e dai principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti
299

. 

Le previsioni costituzionali in tema di stranieri sono imperniate sul concetto di 

straniero come persona e riconoscono e garantiscono i diritti inviolabili dell'uomo "che 

formano il patrimonio irretrattabile della personalità umana, diritti che appartengono 

all'uomo inteso come essere libero" nonché l'effettivo esercizio delle libertà 

democratiche in essa enumerate
300

. La  

La centralità dell’individuo presidiata dall'articolo 2, su cui riposa il principio 

personalista che pervade l'ordinamento costituzionale, si traduce in una molteplicità di 

riferimenti che, di volta in volta, si rivolgono a "tutti", "ciascun uomo" o citano 

"l'individuo", declinandosi spesso, specie nell’ambito dei diritti civili, in una 

impostazione universalistica che appare svincolata dal concetto di cittadinanza. La 

Costituzione non manca di inserire la posizione dell'individuo nella dimensione sociale 

dove assume specificazioni concrete rivolgendosi alla famiglia, ai coniugi, ai genitori, ai 

figli, al lavoratore. Nel titolo IV, relativo ai rapporti politici, individua un dovere che si 

indirizza a tutti e che consiste nel concorrere alle spese pubbliche in ragione della 

propria capacità contributiva (art. 53). Ai cittadini sembrano invece riservati i cosiddetti 

diritti politici
301

. 

La prima parte della Costituzione relativa ai diritti e doveri dei cittadini, contiene 

anche norme che si indirizzano formalmente cittadini ad esempio il principio di 

uguaglianza sancito dall'art. 3, il diritto al lavoro (art. 4), la libertà di circolazione 

soggiorno prevista dall' art. 16, ma anche la libertà di riunione (art. 17), la libertà di 

associazione (art. 18), il diritto al mantenimento all'assistenza sociale (art. 38). 

Oggetto di riflessione e attività interpretativa ad opera della dottrina e della 

Corte costituzionale, il dato letterale appena delineato è stato superato ed, in particolare 
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 Cfr. art. 2 T. U. immigrazione. 
300

 Art. 2 della Costituzione, che testualmente sancisce: "La Repubblica riconosce e garantisce i diritti 

inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità". V. 

Sentenza della Corte costituzionale numero 11 del 1956, http://www.giurcost.org/ . Cfr.  Bellocci M., 

Passaglia P., a cura di, La tutela dei «soggetti deboli» come esplicazione dell’istanza solidaristica nella 

giurisprudenza costituzionale, (novembre 2006), in www.cortecostituzionale.it., p. 102 e ss. 
301

 Il diritto di elettorato attivo e passivo previsto dall'articolo 48, il diritto di associarsi in partiti politici 

prevista dall'articolo 49, il diritto di petizione alle camere prevista dall'articolo 50, il diritto di accedere 

uffici pubblici a cariche elettive previste all'articolo 51.cfr. Sardo D., Il dibattito sul riconoscimento del 

diritto di voto agli stranieri residenti, www.associazionedeicostituzionalisti.it, rivista n. 00 del 

02.07.2010. 

http://www.giurcost.org/
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per quanto riguarda la posizione dello straniero, tale opera esegetica ha ammesso 

l'inclusione nel complessivo sistema dei diritti e delle libertà costituzionali anche del 

non cittadino
302

. Le differenze di trattamento, pur possibili, dovranno essere ancorate a 

parametri di legittimità che riposano sulla ragionevolezza e non arbitrarietà della 

disciplina legislativa di riferimento. Nella sua opera esegetica il principio di 

uguaglianza, ed il relativo concetto di dignità, tendono ad assumere il ruolo di 

parametro nell’ambito del giudizio di ragionevolezza relativo alle possibili distinzioni 

legislative tra straniero e cittadino. Il legislatore, infatti, è chiamato a garantire la 

protezione di un nucleo minimo di diritti fondamentali
303

 o inviolabili
304

 che trovano 

copertura costituzionale ad ogni individuo e dunque anche allo straniero. La 

cittadinanza in tali ipotesi non rappresenta, dunque, una ragione giustificativa di un 

diverso regime giuridico. In dottrina è altresì emersa la tesi secondo cui dovrebbe essere 

riconosciuto uno status costituzionale paritario a cittadini e stranieri. In tale 

ricostruzione, la presenza di differenziazioni rappresenterebbe nulla di più che 

un'eccezione alla regola dell'inclusione degli stranieri nel sistema dei diritti 

costituzionali. Questa impostazione permette di ricostruire una dimensione sostanziale 

della cittadinanza come partecipazione attiva alla vita sociale, economica e politica della 

comunità di residenza
305

. Stabilito il diritto all'inclusione come regola generale non 

resterebbe che soffermarsi sulla ricognizione o definizione dei criteri e dei limiti che 

l'azione statale incontra nella redazione di quelle che sarebbero qualificabili come 

eccezioni alla regola. 

Sin dagli anni ‘60 la Consulta, proprio con riferimento al principio di 

uguaglianza sancito dall'articolo 3 della costituzione
306

, è stata chiamata ad un'opera 

esegetica
307

, volta superamento del dato letterale della norma, che ha permesso di 

affermare come tale principio possa essere esteso anche agli stranieri sulla base del 
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 Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 45 e ss. 
303

 Cfr. sentenza della Corte costituzionale n. 120 del 1967, http://www.giurcost.org/. 
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 Cfr. sentenza della Corte costituzionale n. 104 del 1969, http://www.giurcost.org/. 
305

 Sul superamento della tradizionale accezione della cittadinanza in senso formale, o legale, verso un 

concetto di cittadinanza in senso sostanziale vedi Marco Cuniberti, La cittadinanza. Libertà dell’uomo e 

libertà del cittadino nella costituzione italiana, Cedam, Padova, 1997, p. 168 e ss. 
306

 Sentenza della Corte costituzionale numero 120 del 1967,  http://www.giurcost.org/. 
307

 V. in tema di garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo, garantiti allo straniero anche in conformità del 

diritto internazionale generale, il principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 della Cost. deve ritenersi 
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complessivo sistema della Costituzione, indipendentemente quindi dal dato letterale. Le 

permanenti differenze di fatto tra stranieri e cittadini sembrano riposare su una 

distinzione, effettuata in via pretoria, tra titolarità ed esercizio di un diritto come due 

elementi distinti non coincidenti
308

. In questo modo si giustifica la limitazione 

all'esercizio di un diritto purché rappresenti una scelta del legislatore compiuta nei limiti 

della ragionevolezza e della non arbitrarietà. 

Storicamente la Costituzione italiana vede la luce in un periodo in cui la 

migrazione si qualificava come emigrazione piuttosto che come immigrazione
309

. A 

seguito dell'intensificarsi del fenomeno migratorio
310

 successivo agli anni ‘90, la Corte 

costituzionale ha adottato un approccio maggiormente garantista in tema di condizione 

giuridica dello straniero al fine di riconoscere anche a tali soggetti, l'applicabilità di 

importanti garanzie costituzionali previste per i cittadini.  

La tendenza generale sembra, dunque, propendere per il superamento del dato 

letterale della Costituzione specie per quanto attiene ai diritti civili dell'individuo o ai 

diritti sociali attenti al collegamento dell'individuo con la comunità di residenza. Più 

condizionata rimane l'area dei diritti politici, intimamente comunicante con il principio 

di sovranità nazionale e fortemente condizionata dalla dicotomia cittadino-straniero, 

sebbene, l'appartenenza all'Unione europea e la previsione di una cittadinanza 

europea
311

, a partire dal Trattato di Maastricht, cui afferiscono diritti per tutti coloro che 

ne siano titolari, abbia aperto una breccia anche in tale ambito. La cittadinanza europea, 

pur riposando sul possesso della cittadinanza di uno Stato membro, comporta, per i 

soggetti che ne godano, la non assimilabilità al concetto di straniero che resta riferibile 

solo ai cittadini di Paesi terzi rispetto all'Unione. I cittadini dell'Unione, così individuati, 

godono dei diritti sono e soggetti ai doveri previsti dei Trattati fra cui, giova ricordare, il 

diritto di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri ed il 

                                                                                                                                               
esteso anche agli stranieri sent. n. 104 del 1969 e sent 140 del 1970, ma anche la più recente 

giurisprudenza riafferma tale impostazione v. sent n. 252 del 2001, http://www.giurcost.org/. 
308

 Vedi anche Corte costituzionale sentenza n. 104 del 1969, n. 144 del 1970, nn. 109 e 244 del 1974, n. 

62 del 1994, n. 206 del 2006, http://www.giurcost.org/. 
309

 Ne offrono un esempio le sentenze n. 105 del 2001, in tema di accompagnamento coattivo alla 

frontiera, o in relazione al diritto di difesa la n. 222 del 2004 sulla convalida giurisdizionale dell'ordine di 

espulsione amministrativa o ancora in relazione al diritto all'unità familiare con le pronunce nn. 28 del 

1995, 140 del 2001, 454 del 2005 http://www.giurcost.org/. 
310

 V. anche Cherchi R., La condizione giuridica dello straniero irregolarmente soggiornante tra legge e 

diritti della persona,  in costituzionalismo.it, fasc. 2/2013, del 28 ottobre 2013. 
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diritto di voto e di eleggibilità alle elezioni del Parlamento europeo e alle elezioni 

comunali dello stato membro in cui risiedono alle stesse condizioni dei cittadini di detto 

Stato. 

L’inquadramento prospettato incide sulla già frastagliata qualificazione di 

straniero con ripercussioni sull’ambito di applicazione delle norme statali in materia. 

L’appartenenza all’Unione europea e la conseguente cessione parziale di sovranità, 

impone altresì vincoli ai legislatori degli Stati membri che dovranno operare nell’ambito 

dei principi di solidarietà e leale cooperazione. 

L’espressa previsione costituzionale impone altresì allo Stato Italiano il rispetto 

della normativa internazionale, il che aggiunge ulteriori limitazioni dettate dalla 

necessita di rispettare le norme provenienti da tale ordinamento. 

Entro tali limiti e considerata la mancanza di un fondamento costituzionale di un 

generale diritto di ingresso, permanenza e soggiorno nel territorio dello Stato, in capo 

allo straniero, dovrà, dunque, essere esercitata la discrezionalità del potere statale che 

resta libero di autorizzare o meno la sua presenza nel territorio per una durata 

determinata e con atto revocabile
312

 e di qualificare, anche penalmente, le condotte dei 

soggetti stranieri
313

. La stesa Consulta, pur ribadendo la titolarità in capo allo straniero 

“di tutti i diritti fondamentali che la costituzione riconosce spettanti alla persona”, ha 

riconosciuto che la situazione di cittadini e stranieri in tema di ingresso e circolazione 

nel territorio nazionale non è uguale a quella dei cittadini in quanto “la 

regolamentazione dell'ingresso e del soggiorno dello straniero nel territorio nazionale è 

collegata alla ponderazione di svariati interessi pubblici, quali, ad esempio, la sicurezza 

e la sanità pubblica, l'ordine pubblico, i vincoli di carattere internazionale e la politica 

nazionale in tema di immigrazione e tale ponderazione spetta in via primaria al 

legislatore ordinario, il quale possiede in materia un'ampia discrezionalità, limitata, 

sotto il profilo della conformità a Costituzione, soltanto dal vincolo che le sue scelte non 
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 V. L'articolo 20, n. 1 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea, come modificato dal 

Trattato di Lisbona, firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore il 1 dicembre 2009. 
312

 M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti e le 

Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 107 e ss.; Apostoli A., I diritti appesi alla gru visti da chi alza lo 

sguardo (quasi una corrispondenza da Brescia), www.costituzionalismo.it, fasc. 2 / 2010,15 novembre 

2010. 
313

 Apostoli A., I diritti appesi alla gru visti da chi alza lo sguardo (quasi una corrispondenza da 

Brescia), www.costituzionalismo.it, fasc. 2 / 2010,15 novembre 2010. 
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risultino manifestamente irragionevoli”
314

. Se in linea di principio lo straniero è 

equiparato al cittadino nel godimento dei diritti inviolabili ciò non comporta una regola 

tassativa che impedisce allo Stato di regolare eventuali trattamenti differenziati laddove 

essi risultino ragionevolmente giustificabili. 

A tale impostazione fa da corollario a livello interno una limitazione del diritto 

di circolazione e soggiorno, garantito soltanto allo straniero regolare in condizioni di 

uguaglianza con i cittadini. Lo straniero cioè non solo non sembra poter vantare un 

diritto soggettivo all'ingresso in uno Stato ma è soggetto alle condizioni ed ai limiti, sia 

relativamente all'ingresso sia relativamente al soggiorno legale, imposti 

discrezionalmente ed unilateralmente dallo Stato all'atto di disciplinare il fenomeno 

migratorio attraverso la normativa interna
315

. Il godimento dei diritti e delle libertà 

costituzionali riconosciute allo straniero in astratto può, dunque, trovare limitazione in 

concreto attraverso l’esercizio della discrezionalità del legislatore. Lo straniero 

irregolare, ad esempio, sarà titolare solo dei diritti minimi, irrinunciabili, strettamente 

connessi con la garanzia della dignità umana
316

.  

La risposta dell’ordinamento all'estraneità è stata quella di incasellare in norme 

specifiche una determinata categoria di individui
317

 suddividendola e parcellizzandola in 

sottocategorie cui afferiscono condizioni e tutele differenti. Un approccio, inserito nel 

solco della dicotomia tra esclusione e appartenenza, che sebbene giustificato da una 

necessità di ordine e certezza nel predisporre categorie concettuali e strumenti giuridici 

efficaci si è rivelato strumentale, e strumentalizzabile, ad una politica identitaria 

declinata in termini negativi, quando non di vera e propria di ostilità. 
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 Cfr. Sentenza della Corte costituzionale n. 148 del 2008, http://www.giurcost.org/, con cui ha 

dichiarato non fondata la questione di legittimità costituzionale delle norme che collegano il rifiuto del 

rilascio o rinnovo del permesso di soggiorno alla circostanza della mancata commissione di reati di non 

scarso rilievo, nella fattispecie si trattava di condanna per reati inerenti gli stupefacenti. 
315

 A. Romano, L’ingresso e il soggiorno dei lavoratori migranti, Rivista AIC, n. 00 del 02.07.2010. 
316

 S. Magnanensi, P. Passaglia, E. Rispoli, a cura di, La condizione giuridica dello straniero 

extracomunitario, Quaderno predisposto in occasione dell’Incontro trilaterale delle Corti costituzionali 

italiana, spagnola e portoghese, Madrid 25-26 settembre 2008, (luglio 2008), in 

www.cortecostituzionale.it.  
317

 M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti e le 

Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011. V. anche Morozzo della Rocca P., Manuale breve di diritto 

dell’immigrazione, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2013. 
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L’impronta personalista del dettato costituzionale, tuttavia, sembra essere 

accolta anche dal legislatore ordinario
318

. L’art. 2 del T.U. immigrazione, infatti, 

prevede al primo comma che allo straniero sono  riconosciuti i diritti fondamentali della 

persona umana previsti  dalle  norme  di  diritto interno e di diritto internazionale, 

indipendentemente da valutazioni circa la sua regolarità. 

Pur con tutti i limiti che la giurisprudenza non ha mancato di censurare, specie 

per ciò che concerne l’ambito relativo all’allontanamento teso a perfezionare l'efficienza 

di meccanismi di detenzione ed espulsione, la disciplina ordinaria si inserisce nel solco 

del riconoscimento a tutti gli stranieri di un nucleo di minimo ed irrinunciabile di diritti 

connessi con il rispetto della dignità della persona. 

 

                                                 
318

 Cfr. Terracino U, Lupo O., Codice degli stranieri commentato. Testo unico dell’immigrazione 

spiegato articolo per articolo e annotato con la giurisprudenza, Maggioli, 2012, p. 25. L’art. 2 del T.U. 

immigrazione individua i diritti fondamentali di cui gli stranieri sono titolari. Distinguendo poi quelli 

riconosciuti a tutti da quelli riconosciuti solo ai regolari. V. anche Noci M., Guida al diritto 

dell’immigrazione. La condizione giuridica dello straniero in Italia: da Schengen alle nuove norme sulla 

libera circolazione e sul rimpatrio, I percorsi operativi di Guida al Diritto, Il sole 24 ore, 2011. 
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5. Lo straniero ed il cittadino. Estraneità, esclusione, partecipazione. Un 

percorso in evoluzione 

 

L’individuazione di una descrizione di straniero, come figura giuridica 

autonoma, impegna da sempre la riflessione e produzione normativa, eppure, al di là di 

una definizione minimale in negativo, non sembra possa tradursi, o essersi ancora 

tradotto, nell’elaborazione di un modello organico capace di dar conto delle differenti 

sfumature fenomenologiche, e conseguenti elaborazioni in tema di condizione e 

trattamento giuridico, che di volta in volta si pongono all’attenzione dell’interprete
319

.  

All’interno dello stesso termine di straniero si celano, dunque, ipotesi totalmente 

diverse tra loro accomunate dall’unico elemento dell’estraneità del soggetto rispetto ad 

una determinata comunità di riferimento
320

. L’articolazione del rapporto si impernia, 

tradizionalmente sul binomio esclusione/appartenenza
321

 che si presenta come relativo 

ad una data comunità di rifermento. 

Questo approccio dovrebbe consentire una ricostruzione della nozione neutra o 

quantomeno priva di elementi deteriori. Tuttavia, la presunta funzionalità dell’estraneità 

rispetto alla ricostruzione dell’identità
322 

del gruppo di riferimento, ha sovente condotto 

ad impostazioni classificatorie connotate da negatività, o addirittura ostilità
323

. 
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 Ferrari V. (cur), Maine H.S., Diritto antico, tr. dell’edizione del 1917 a cura di A. Ferrari, Milano, 

Giuffré, 1998, p. 23,  sulla discrasia esistente tra staticità del diritto e dinamicità delle società. 
320

 Ipotesi che muta nel tempo e nello spazio, v. M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e 

Politica/II, Serie “Temi comparatistica - I Diritti e le Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 17. 
321

 Cfr. M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi 

comparatistici - I Diritti e le Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 15; R. Sacco, Antropologia giuridica. 

Contributo ad una macrostoria del diritto, Bologna, Il Mulino, 2007, p. 62; M. Aime, E. Severino, Il 

diverso come icona del male, Torino, Bollati Boringhieri, 2009. p. 8; R. Gallissot, M. Kilani, A. Rivera, 

L’imbroglio etnico: in quattordici parole-chiave, Bari, Dedalo, 2001, pp. 189-199; T. Marci, L’altra 

persona: problemi della soggettività nella società contemporanea, Milano, F. Angeli, 2008, p. 212; Dal 

Lago A., Boni F., Lo straniero e il nemico: materiali per l'etnografia contemporanea, Costa&Nolan, 

Genova-Milano, 1998. 
322

 A. Loretoni, Identità, in Diritti umani, Cultura dei diritti e dignità della persona nell'epoca della 

globalizzazione, Dizionario II, Torino, UTET, 2007, p. 709, sulla distinzione tra identità politica e quella 

social psicologica; Apostoli A., Irragionevoli scelte legislative versus decisioni giudiziarie di ripristino 

della legalità costituzionale: il «non-cittadino» nell’ordinamento italiano, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), rivista n. 4/2011, 29/11/2011, p. 1 e ss. 
323

 Cfr. M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti 

e le Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 16. V. anche A. Loretoni, Identità, in Diritti umani, Cultura dei 

diritti e dignità della persona nell'epoca della globalizzazione, Dizionario II, Torino, UTET, 2007, p. 705 

e ss.; Balibar E., Razzismo e crisi, in E. Balibar, I. Wallerstein, Razza nazione classe. Le identità 

ambigue, Edizioni associate, Roma, 1990, p. 229. 
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L’identità, ed in particolare l’identità politica del gruppo, sembra riferirsi primariamente 

al cittadino lasciando emergere una nozione chiusa
324

. 

Lo status composto di diritti e doveri derivante dall’appartenenza ad un gruppo 

sarebbe in grado di aumentare la coesione all’interno dello stesso anche attraverso il 

respingimento di coloro che si trovano al di fuori. La cittadinanza in tal modo 

assumerebbe una funzione escludente. 

Se è vero che l’elemento che si coglie con immediatezza nella parola straniero è 

la componente di estraneità rispetto a qualcosa, o di totale alterità, è altrettanto 

riscontrabile, nei fatti e nelle norme che ne rappresentano l’espressione giuridica, che 

tale termine può essere variamente articolato ed altrettanto poliedrica appare la risposta 

normativa relativa al trattamento della varie ipotesi così elaborate.  

Una tale ricostruzione si presenta notevolmente complessa potendosi ricostruire 

molteplici ipotesi di straniero cui si riconducono posizioni giuridiche variamente 

differenziate a seconda della visione prospettica che si intende valorizzare anche 

volendo partire dalla disamina delle tipologie riconosciute dall’ordinamento interno. 

Il termine straniero evoca attualmente, anche probabilmente per effetto della 

cronaca attuale, quello di immigrato e di immigrazione. In realtà, sebbene siano ipotesi 

strettamente connesse, si tratta di due fenomeni diversi da tenere distinti. 

Non sempre infatti lo straniero può essere catalogato come immigrato, è dunque 

necessario tenere distinta la condizione dello straniero dalla disciplina 

dell’immigrazione se non totalmente almeno su alcuni punti. Se infatti alcuni principi 

basilari non possono essere differenti in quanto attinenti alla persona in quanto tale, 

diverse possono essere le risposte dell’ordinamento di fronte ad istanze di tutela ed 

interessi eterogenei. La situazione del turista, a esempio, è sicuramente diversa da quella 

del soggetto “in fuga” dal proprio Paese ed alla ricerca di protezione in un altro.  

La complessità del quadro normativo di riferimento non agevola la ricostruzione 

del concetto. Molteplici sono le fonti, ed i livelli, che si intersecano e sovrappongono 

nella identificazione della nozione e della condizione giuridica dello straniero. 
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 A. Loretoni, Identità, in Diritti umani, Cultura dei diritti e dignità della persona nell'epoca della 

globalizzazione, Dizionario II, Torino, UTET, 2007, p. 705 e ss.; Cerutti F., D’Andrea D., Identità e 

conflitti: etnie nazioni, Milano, F. Angeli, 2000; Belliti D., Cerutti F., Identità e politica, Roma- Bari,  

Laterza, 1996, p. 62-63. 
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Non sempre e non dappertutto, tutttavi, lo straniero è stato identificato come 

estraneo o addirittura nemico. Nella Francia settecentesca inizialmente lo stesso 

concetto di nazione era aperto, almeno astrattamente, alla possibilità di un soggetto di 

aderirvi elettivamente e collegato ad un concetto flessibile di cittadinanza come 

partecipazione legata al merito del soggetto
325

. 

Nella reazione antropocentrica alle esperienze totalitarie del primo novecento si 

rinviene la riproposizione dei diritti in termini universali come base delle democrazie 

costituzionali del secondo dopoguerra. Fioriscono in tale contesto carte costituzionali 

sovraordinate e rigide ma anche aperte al diritto internazionale. La discrasia tra diritti 

dell'uomo e diritti del cittadino, tuttavia, permane costituendo una intrinseca 

contraddizione laddove, in modo scritto non scritto, si ispirino al rispetto della dignità 

umana. 

Le numerose variabili rinvenibili nell’attuale, e spesso convulsa, vita di 

relazione richiedono declinazioni e specificazioni che inevitabilmente si ripercuotono 

sul non facile rinvenimento di una risposta giuridica ai singoli fenomeni, creando un 

una differenziazione normativa, altrettanto variegata, tanto alluvionale quanto 

incessante, dedita al rinvenimento di regole adeguate, o adeguabili, al trattamento degli 

individui appartenenti alle varie tipologie di straniero. Una sorta di schizofrenia 

normativa ancorata a considerazioni di emergenza che in realtà essa stessa contribuisce 

a generare. 

Le difficoltà normative rappresentano lo specchio di un cambiamento, e la 

necessità di far fronte, se non a nuove istanze di tutela, ad approcci diversi da quelli 

contemplati in passato, in una materia a vocazione trasversale.  

Il fenomeno giuridico è ulteriormente arricchito e complicato dai diversi livelli 

normativi, ed ordinamenti, che rispondono a tale necessità influenzandosi a vicenda. 

Lo status giuridico dello straniero è definito in rapporto ad uno Stato in termini 

di appartenenza/estraneità indipendentemente dalla volontà del singolo
326

. Rientra 

dunque in quella sfera denominata “dominio riservato” di uno Stato
327

. 
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 Per una attenta ricostruzione v. M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie 

“Temi comparatistici - I Diritti e le Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 69 e ss. 
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 Cfr. Staiano S., Migrazioni e paradigmi della cittadinanza: alcune questioni di metodo, in 

federalismi.it, n. 21/2008, del 5 novembre 2008, p. 7 e ss.; A. M. Calamia, in A. M. Calamia, M. Di 

Filippo, M. Gestri (cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 

2012, p. 4 e ss. che sottolinea, peraltro, come la volontà del soggetto possa venire in rilievo in una fase 
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Le diverse figure giuridiche che vengono genericamente ricondotte al termine 

“straniero” sono caratterizzate da un solo carattere comune che si concreta in un dato 

negativo consistente nell’assenza, in capo al soggetto, della qualità di cittadino così 

come definita dalla legge nazionale sulla cittadinanza
328

. 

La ricostruzione di straniero come “non-cittadino”, tuttavia, impone la 

definizione di un altro concetto quello di cittadinanza
329

, che richiama il rapporto tra 

Stato ed individuo
330

, implicando, a sua volta, una definizione dello stesso concetto di 

Stato
331

. Si ridiscute lo stesso fondamento di tale legame, in Italia connesso allo ius 

sangunis in altri Paesi allo ius soli. 

La dicotomia cittadino-straniero, in realtà, cede di fronte a concetti e diritti a 

vocazione universale come la dignità o i diritti umani, riferibili alla persona in quanto 

tale senza ulteriori qualificazioni. In questo senso il percorso giurisprudenziale seguito 

dalle corti nazionali ed internazionali sembra aver ormai aperto la strada non solo al 

riconoscimento dei diritti e delle libertà previste nel dettato costituzione
332

 ma anche 

verso l’evoluzione di un concetto di cittadinanza attivo fondato sulla partecipazione non 

solo ai diritti inviolabili dell’uomo ma anche ai doveri di solidarietà
333

 inerenti alla 

partecipazione alla vita di una comunità, in un percorso concettuale che privilegia un 

concetto di appartenenza-partecipazione.  

                                                                                                                                               
successiva rispetto all'attribuzione della qualifica di cittadino, ad esempio nei casi di cittadinanza plurima 

o di rinuncia ad una cittadinanza o ancora di richiesta di acquisizione di una diversa cittadinanza, ma pur 

sempre nella cornice dei criteri e delle norme di uno Stato. 
327

 Cfr. il Parere della Corte Permanente di Giustizia Internazionale del 7 febbraio 1923, p. 24: “La 

question de savoir si une certaine matière rentre ou ne rentre pas dans le domaine exclusif d'un Etat est 

une question essentiellement relative : elle dépend du développement des rapports internationaux. C'est 

ainsi que, dans l'état actuel du droit international, les questions de nationalité sont, en principe, de l'avis 

de la Cour, comprises dans ce domaine réservé” http://www.icj-cij.org/pcij/serie-b. 
328

 Nascimbene Bruno, Straniero (status costituzionale dello), in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, 

XV, p.158, Utet, Torino, 1999; Apostoli A., Irragionevoli scelte legislative versus decisioni giudiziarie di 

ripristino della legalità costituzionale: il «non-cittadino» nell’ordinamento italiano, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), rivista n. 4/2011, 29/11/2011, p. 3. 
329

 Per una compiuta disamina si rinvia a Cuniberti M., La cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del 

cittadino nella costituzione italiana, Cedam, Padova, 1997. 
330

 M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, Serie “temi comparatistica - I Diritti e le Istituzioni” diretta da 

Lucio Pegoraro, Carocci editore, Roma, 2011, p. 25 e ss. 
331

 Cuniberti M., La cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella costituzione italiana, 

Cedam, Padova, 1997, p. 84 e ss. 
332

 Così almeno nella prospettiva italiana, Cfr. Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al 

contrasto all'immigrazione irregolare, Milano, Giuffrè, 2012, p .45 e ss. 
333

 P. Morozzo della Rocca, Immigrazione e cittadinanza, profili normativi e orientamento 

giurisprudenziali, UTET giuridica, Milano, 2008; Balbo P., I cittadini non comunitari, Torino, 

Giappichelli, 2011; Balbo P., Stranieri. Profili civili, amministrativi e penali, Torino, Giappichelli, 2007. 
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6.La migrazione e gli Stati: diritti e confini. 

 

Il territorio di uno Stato termina, almeno in assenza di confini fluidi, dove inizia 

il territorio di un altro Stato, pertanto quando un individuo supera il confine, o frontiera, 

del proprio Paese entra, giocoforza, nel territorio soggetto alla giurisdizione un altro 

Stato. La circolazione internazionale delle persone, sebbene si tratti di un fenomeno 

ampiamente conosciuto nell'ambito delle relazioni internazionali, solleva una serie di 

questioni, e talora delle vere e proprie criticità, specie laddove assuma la forma di una 

migrazione di massa. 

Nell'ambito del diritto internazionale consuetudinario, non sembra essere stata 

ancora superata l'affermazione del dogma della sovranità territoriale dello Stato in base 

alla quale ogni Stato è libero di determinare le forme ed i modi dell’esercizio esclusivo 

dei propri poteri di governo, in linea di principio, conseguentemente, l'individuo non ha 

un diritto ad entrare nel territorio di uno Stato che non sia il proprio
334

, almeno finché 

non vi sia una previsione normativa statale in tal senso. Gli Stati detengono, in tal 

modo, il controllo della mobilità umana
335

, sia essa temporanea o permanente. Ogni 

Stato resta pertanto libero di regolare l'ammissione degli stranieri sul territorio 

stabilendo la propria politica e le proprie norme nel campo dell'immigrazione
336

. 

Accordare a rifiutare l'ingresso agli stranieri è dunque una libera scelta che lo 

Stato compie sulla base di propri interessi di varia natura, principalmente economica o 

demografica, secondo logiche utilitaristiche talvolta mitigate da tentativi di 

integrazione
337

. 

La rigida logica di questa ricostruzione tende, tuttavia, a scontrarsi in misura 

sempre maggiore con quella solidarietà e interdipendenza sottesa alle ripetute 
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 A. M. Calamia, Le norme "non statali" e lo straniero, in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri 

(cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, pag. 8. V. 

Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, approvata dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 

10 dicembre 1948, art. 13, secondo comma: "Ogni individuo ha diritto di lasciare qualsiasi Paese, incluso 

il proprio, e di ritornare nel proprio Paese", seppur con tutti i suoi limiti. 
335

 M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti e le 

Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, pag. 136. 
336

 Nella prassi internazionale gli Stati non hanno quasi mai attuato la protezione diplomatica per il rifiuto 

all'ingresso dei propri cittadini nel territorio di un altro Stato e anche laddove lo Stato nazionale è 

intervenuto ha comunque richiamato specifici accordi, così in A. M. Calamia, Le norme "non statali" e lo 

straniero, , in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri (cur.), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili 

internazionalisti ed europei, Cedam, 2012, pag. 8. 
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 M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti e le 

Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, pag. 127 e ss. 
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manifestazioni di volontà interstatali che, sia a livello universale sia regionale, 

accentuano l'apertura verso collaborazioni e forme di cooperazione interstatali che 

traducono in una vasta produzione convenzionale in materia di ammissione e 

allontanamento dello straniero, diritti umani, fino a convenzioni relative a particolari 

categorie di soggetti ritenuti vulnerabili (ad esempio i rifugiati). 

La libertà dello Stato, benché in linea di principio esclusiva per il diritto 

internazionale, incontra dei condizionamenti applicativi, anche di origine 

consuetudinaria, quantunque si tratti di limiti generali all'interno dei quali residua per il 

legislatore nazionale un'ampia discrezionalità e margine di manovra. 

Tradizionalmente il diritto internazionale consuetudinario in tema di trattamento 

degli stranieri rispetta due principi consuetudinari: il primo impone un criterio 

proporzionalistico che prevede l'impossibilità di imporre allo straniero prestazioni che 

non si giustifichino con un sufficiente radicamento dello straniero o dei suoi beni nella 

comunità territoriale di riferimento
338

. Il secondo sancisce un obbligo di protezione 
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 V. Corte Costituzionale Sentenza n. 974 del 1988 con la quale dichiara “Dichiara l'illegittimità 

costituzionale degli art. 1 lett. b) d.P.R. 14 febbraio 1964 n. 237 ("Leva e reclutamento obbligatorio 

nell'esercito, nella marina e nell'aeronautica") e 8 comma ult. l. 13 giugno 1912 n. 555 ("Sulla 

cittadinanza italiana"), nella parte in cui non prevedono che siano esentati dall'obbligo del servizio 

militare coloro che abbiano perduto la cittadinanza italiana a seguito dell'acquisto di quella di un altro 

Stato nel quale abbiano già prestato servizio militare”; sulla stessa linea sentenza n. 278 del 1992 ove si 

legge: “La conservazione dell'obbligo del servizio militare a carico di coloro che hanno perduto la 

cittadinanza italiana, sancita dalla legge n.555 del 1912, sembra ispirata alla ratio prevalente di garantire 

una platea per la formazione dei contingenti di leva anche con la coscrizione degli emigrati non più 

cittadini. Tale finalità è divenuta anacronistica. L'art. 13 della Dichiarazione universale dei diritti 

dell'uomo del 1948 ha sancito per ogni individuo il diritto di lasciare qualsiasi paese, incluso il proprio, e 

di ritornare nel proprio paese. Quale che sia il valore delle Dichiarazioni di principi, non v'è dubbio che 

tra i diritti inviolabili dell'uomo di cui all'art. 2 della Costituzione della Repubblica sia da individuarsi 

anche il diritto di abbandonare il proprio paese. Sicchè una legislazione che ostacolasse l'esercizio di 

questo diritto fondamentale si porrebbe fuori dall'attuale contesto di valori giuridici internazionali e 

costituzionali. É inoltre da tener presente che la prassi internazionale dominante induce a ritenere 

esistente una norma generale, che vincola gli Stati a non assoggettare ad obblighi militari cittadini 

stranieri. In base alla conformazione dell'ordinamento giuridico italiano alle norme del diritto 

internazionale generalmente riconosciute, statuita dall'art.10, primo comma, della Costituzione, una 

normativa che continuasse a richiedere il servizio militare ai non cittadini contrasterebbe la norma 

generale internazionale, violando la Costituzione”, confermata dalla sentenza n. 131 del 2001; diversa la 

decisione della Corte in caso di apolidia dove, a differenza di quanto la Corte sostiene con riferimento 

agli stranieri, non sarebbe ipotizzabile un conflitto di lealtà, v. sent 172 del 1999. Gli apolidi, infatti, in 

quanto destinatari di una legislazione di “piena parità di trattamento e della piena uguaglianza di diritti tra 

apolidi e cittadini italiani” risultano “parti di una comunità di diritti la partecipazione alla quale ben può 

giustificare la sottoposizione a doveri funzionali alla sua difesa. Tale comunità di diritti e di doveri, più 

ampia e comprensiva di quella fondata sul criterio della cittadinanza in senso stretto, accoglie e accomuna 

tutti coloro che, quasi come in una seconda cittadinanza, ricevono diritti e restituiscono doveri, secondo 

quanto risulta dall'art. 2 della Costituzione là dove, parlando di diritti inviolabili dell'uomo e richiedendo 

l'adempimento dei corrispettivi doveri di solidarietà, prescinde del tutto, per l'appunto, dal legame stretto 

di cittadinanza” essi sono dunque titolari di un dovere di difesa inteso come “garanzia della libertà dei 
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obbligando lo Stato territoriale ad adottare e predisporre misure idonee a prevenire e 

reprimere offese rivolte contro la persona o contro i beni dello straniero. In particolare, 

la protezione dello straniero, come persona in quanto tale, si intreccia e confonde, 

almeno in parte, in quelle norme consuetudinarie che proibiscono violazioni dei diritti 

umani.  

La violazione delle norme sul trattamento degli stranieri comporta la 

commissione di un illecito internazionale da parte dello Stato territoriale, nei confronti 

non dello straniero, bensì dello Stato cui lo straniero “appartiene”, che potrà esercitare il 

tradizionale istituto della protezione diplomatica. L'istituto, tanto tradizionale quanto 

residuale, in quanto utilizzabile solo laddove lo straniero abbia esaurito tutti i rimedi 

previsti dal diritto interno dello Stato territoriale, purché effettivi ed adeguati, nonché gli 

eventuali rimedi internazionali azionabili dagli individui, è uno strumento che riposa sul 

disconoscimento dell'individuo come soggetto di diritto internazionale. Infatti, lo Stato 

agisce nell'esercizio di un diritto di cui esso, e non l'individuo, è titolare, ne consegue 

che la decisione di azionare o non azionare tale istituto dipende esclusivamente dallo 

Stato stesso
339

. La protezione dei diritti umani, tuttavia, ha portato la dottrina di 

interrogarsi sull'esistenza di un vero e proprio obbligo dello Stato di esercitare la 

protezione nel caso in cui l'illecito consista proprio nella violazione grave dei diritti 

umani (gross violation), nonché sulla soggettività internazionale degli individui. 

Le limitazioni imposte dall’esterno, riguardano l’intera legislazione nazionale ed 

in particolare quella relativa ai momenti maggiormente critici, o patologici, quali quelli 

che riguardano il momento di primo contatto con l’elemento di estraneità o nella fase 

conclusiva. Impedire ad uno straniero di valicare il confine territoriale può comportare 

una violazione dei diritti umani fondamentali tutelati anche dal diritto consuetudinario. 

Trova, infatti, riscontro nella prassi della comunità internazionale la protezione di un 

nucleo fondamentale di irrinunciabile di diritti umani, la cui violazione produce le c.d. 

gross violation
340

 ovvero violazioni gravissime di quei diritti che l’intera comunità 

internazionale ha interesse a proteggere e che, pertanto, pongono obblighi erga omnes. 

                                                                                                                                               
popoli e dell'integrità dell'ordinamento nazionale”. In ogni caso la Corte stessa circoscrive tale 

impostazione riportandola nell’alveo dell’eccezione alla regola, http://www.giurcost.org/.  
339

 Conforti B., Diritto internazionale pubblico, VII ed., Napoli, Editoriale Scientifica, 2012. 
340

 Appare significativa la prassi conforme delle Nazioni Unite sulla contrarietà di pratiche generalizzate e 

sistematiche comportanti violazioni di diritti come: genocidio, tortura, trattamenti disumani e degradanti, 

espulsioni collettive,  pulizia etnica, ecc., si veda anche la pronuncia incidentale della Corte 
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I cataloghi sui diritti umanai impongono poi obblighi di natura di natura 

convenzionale ed altrettanti limiti per le autorità statali, dal principio di non 

respingimento al divieto di trattamenti crudeli , disumani o degradanti che si estendono 

anche al di là del confine statale ed anticipano il la protezione del soggetto al livello del 

rischio. Lo Stato dunque è libero in teoria ma vincolato di fatto al rispetto di una serie di 

condizionamenti provenienti da strumenti sorti al di là dei suoi confini. 

 

 

                                                                                                                                               
Internazionale di Giustizia resa nella sentenza del 5 febbraio 1970, nell'affare della Barcellona Traction, 

Light and Power Co. Ltd., parr. 33-34. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 108 
 

 

 

 

 

Capitolo III 

La tutela e le Corti 
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1. Le garanzie dei diritti umani 

 

Il diritto internazionale dei diritti umani appare piuttosto sviluppato da un punto 

di vista sostanziale e, sebbene spesso contenga cataloghi di norme minimali, che 

necessitano di ulteriori specificazioni delle posizioni giuridiche in essi contenute, si può 

ammettere che la fase del riconoscimento dei diritti sia avvenuta
341

. 

Maggiormente problematica si rivela invece la soluzione del problema relativo 

all'effettività giuridica di tali diritti, ovvero alle garanzie internazionali dei diritti umani. 

Nelle pagine seguenti ci limiteremo all'esame della giurisprudenza afferente alla 

Corte europea dei diritti dell'uomo, alla Corte di giustizia dell'Unione europea, e alla 

Corte costituzionale italiana. Tale giurisprudenza non esaurisce il novero dei contributi 

volti a rendere effettivo il godimento di tali diritti. Il diritto nazionale attua tale tutela 

principalmente attraverso la giustizia di merito ed il diritto internazionale prevede una 

serie di controlli politici, giuridici
342

, ad esempio ad opera di  organizzazioni non 

governative (ONG) specializzate in tema di diritti umani
343

, che si aggiungono a quelli 

giurisdizionali.  

Giova ricordare come il rispetto dei diritti umani internazionalmente riconosciuti 

debba essere garantito in prima battuta proprio da norme di diritto interno ad opera 

dell’apparato statale. La norma internazionale crea, cioè, in capo agli Stati un obbligo di 

garantire a livello interno i diritti internazionalmente riconosciuti, predisponendo 

appositi mezzi interni, civili, penali e amministrativi, a tale scopo. La norma 

internazionale crea, dunque, sia un obbligo per lo Stato al suo rispetto ma anche la 

possibilità di essere invocata davanti a tribunali interni, almeno laddove sia direttamente 

applicabile e non necessiti di trasposizione all'interno di norme nazionali. I sistemi 

civili, penali e amministrativi statali applicheranno le norme internazionali attraverso 

una norma interna corrispondente con la quale si adempie all'obbligo 

                                                 
341

 Con la precisazione che nuovi diritti umani potranno porsi a seguito dello sviluppo culturale, 

tecnologico e scientifico, rendendo necessario il loro riconoscimento, Cfr. A. Marchesi, La protezione 

internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, 

p. 49. 
342

 La cui sfera soggettiva coincide con quella della appartenenza alle Nazioni Unite e comporta, dunque, 

controlli più ampi rispetto a quelli derivanti dalle norme di origine convenzionale che, per loro natura, 

vincolano solo gli Stati qualificabili come parti dell'accordo, per una trattazione di tali sistemi vedi A. 

Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni regionali, 

Franco Angeli, Milano, 2011. 
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internazionalmente posto. Il sistema italiano, per esempio, prevede una copertura 

costituzionale delle norme che adempiono agli obblighi posti mediante trattato. 

La regola del previo esaurimento dei ricorsi interni si sviluppa proprio a partire 

dal diritto consuetudinario relativo trattamento degli stranieri laddove viene richiesto la 

collaborazione dello straniero al fine di ottenere il risultato imposto dalla norma 

attraverso l'attivazione di rimedi interni. Se in tale ambito poteva essere ricostruita come 

norma a carattere sostanziale
344

, necessaria cioè per l'esistenza stessa del fatto illecito, 

una volta trasposta nell'ambito dei diritti umani è stata relegata a condizione 

procedurale, ovvero una condizione necessaria per far valere la responsabilità 

internazionale nell'ambito di una determinata procedura. La violazione di un diritto 

fondamentale della persona esiste dunque a prescindere ma dovrà in prima battuta 

essere tutelata dal giudice interno e solo laddove non ottenga tutela, o non ottenga tutela 

effettiva, in tale sede si potrà trasferire la questione in altra sede. 

                                                                                                                                               
343

 Cfr. Antonio Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni 

regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 59 e ss. 
344

 Cfr. Antonio Marchesi, La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni Unite e organizzazioni 

regionali, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 61. 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 111 
 

2. La giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo
345

 

 

Sebbene non riceva letterale riconoscimento nell'articolato della Convenzione 

europea dei diritti dell'uomo (CEDU), il concetto di dignità costituisce il presupposto ed 

il filo d’Arianna dell’intero documento. La Corte europea dei diritti dell'uomo, 

attraverso le sue pronunce, ha riconosciuto come il principio del rispetto della dignità, 

che emerge dal dettato costituzionale degli Stati europei che hanno aderito alla CEDU, 

rappresenti una scelta che dimostra quanto esso sia parte integrante di quel patrimonio 

comune di ideali cui al preambolo della Convenzione, informandone lo spirito. Il 

principio in esame rappresenta il filo conduttore essenziale che consente di realizzare la 

protezione dei diritti umani, la vera essenza
346

 di uno strumento che espressamente si 

ispira alla Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, legame che la Corte europea 

dei diritti dell'uomo (Corte EDU) non ha mancato di portare alla luce
347

. 

A partire dalla norma contenuta nell'art. 3 CEDU
348

, che proibisce la tortura, le 

pene e i trattamenti inumani o degradanti, la stessa assolutezza della proibizione, senza 

eccezioni, condizioni o possibilità di deroga, viene ricondotta alla tutela della dignità 

che non può essere rimessa all'arbitro di nessuno e deve costituire un limite 

invalicabile
349

. L'integrità fisica della persona e la dignità, non sono sinonimi ma 

                                                 
345

 La giurisprudenza della Corte è consultabile al sito http://hudoc.echr.coe.int, per evitare l’inutile 

appesantimento delle note a piè di pagina non si ripeterà tale indicazione. 
346

 Tra le altre, Sentenza della Corte EDU, IV sez., Pretty c. Regno Unito, del 29 aprile 2002, ricorso n. 

2346/02, par. 65 “The very essence of the Convention is respect for human dignity and human freedom”. 

Cfr. anche  Orsus e al. c. Croazia, ricorso n. 15766, sentenza della I sezione del 16 marzo 2008, (deferita 

alla Grande camera nel 2008), par. 37: “The Court recalls that Article 3 of the Convention must be 

regarded as one of the most fundamental provisions of the Convention and as enshrining core values of 

the democratic societies making up the Council of Europe”; D. c. Regno Unito, ricorso n. 30240/96, 

sentenza del 2 maggio 1997, par. 47 “[…] Article 3 of the Convention (art. 3), which enshrines one of the 

fundamental values of democratic societies”; Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, sentenza 

del 28 maggio 1985, par. 67. 
347

 Sin dal 1978, Tyrer c. Regno Unito, n. 5856/72, sentenza del 25 aprile 1978, par. 33,  la Corte afferma: 

“whereby he was treated as an object in the power of the authorities - constituted an assault on precisely 

that which it is one of the main purposes of Article 3 (art. 3) to protect, namely a person’s dignity and 

physical integrity”. 
348

 A. Esposito, Art. 3, Proibizione della tortura, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, (cur.), 

Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo delle libertà fondamentali, 

Padova, CEDAM, 2001, pp. 74-75. 
349

 Orsus e al. c. Croazia, ricorso n. 15766, sentenza della I sezione del 16 marzo 2008, (deferita alla 

Grande camera nel 2008), par. 37: “In contrast to the other provisions in the Convention, it is cast in 

absolute terms, without exception or proviso, or the possibility of derogation under Article 15 of the 

Convention. Where treatment humiliates or debases an individual, showing a lack of respect for, or 

diminishing, his or her human dignity, or arouses feelings of fear, anguish or inferiority capable of 
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presentano comunque una relazione molto forte poiché una lesione dell'integrità fisica 

può implicare una lesione della dignità, pertanto il fondamento della proibizione dei 

comportamenti lesivi
350

 risiede nel valore e nella dignità della persona umana. Da 

questa impostazione la Corte fa conseguire l’assunto in base al quale proteggere 

l'integrità psicofisica dell'individuo rappresenta un segno evidente che ci troviamo in 

una società democratica (Caso Soering, par. 88)
351

. La proibizione della tortura, così 

come le pene e i trattamenti inumani o degradanti, sono dunque indiscutibilmente legati 

al concetto di dignità, in quanto riferiti ad una qualità umana negata, per definizione, da 

trattamenti inumani. Nella sentenza del 16 dicembre 1997, causa Raninen c. 

Finlandia
352

, si afferma che il rispetto della dignità richiede il rispetto dell'integrità 

personale, fisica e psichica
353

. Nella visione della Corte, ancorata al caso concreto, 

                                                                                                                                               
breaking an individual's moral and physical resistance, it may be characterised as degrading and also fall 

within the prohibition of Article 3”. 
350

 V. caso Jalloh c. Germania, n. 54810/00, del 11-7-2006, par. 67 e 68; v. anche Russo C. e Quaini  

P.M., La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, 

Giuffré, 2000, 59 ss; Cavasino E., Refoulement verso rischio di tortura e rischi per la sicurezza 

nazionale. Riflessioni sulle forme di un difficile bilanciamento, rielaborazione dell’intervento presentato 

al convegno La tutela dei diritti umani nella lotta e nella guerra al terrorismo, Teramo, 2007, disponibile 

in Paper del Forum di quaderni costituzionali, www.forumcostituzionale.it. 
351

 Cfr. Soering c. Regno Unito, n. 14038/88, sentenza del 7 luglio 1989, par. 87, la Corte riconosce che 

“the Convention as an instrument for the protection of individual human beings require that its provisions 

be interpreted and applied so as to make its safeguards practical and effective” e specifica che “any 

interpretation of the rights and freedoms guaranteed has to be consistent with "the general spirit of the 

Convention, an instrument designed to maintain and promote the ideals and values of a democratic 

society"”. 
352

 Raninen c. Finlandia (ricorso n. 20972/92), sentenza del 16/12/1997, pur non ricorrendo nel caso di 

specie una violazione dell’art. 3 o dell’art. 8, in riferimento al fatto di essere stato pubblicamente 

ammanettato, la Corte ha esplicitato che “According to Court’s case-law, notion of “private life” was 

broad and not susceptible to exhaustive definition; it could, depending on the circumstances, cover the 

moral and physical integrity of the person – these aspects of the concept extended to situations of 

deprivation of liberty – not excluded that there might be circumstances in which Article 8 could be 

regarded as affording a protection in relation to conditions during detention which did not attain level of 

severity required by Article 3. Applicant’s complaint under Article 8 based on same facts as that under 

Article 3, which the Court had considered and found not established in essential aspects – insufficient 

elements to find that treatment complained of entailed such adverse effects on his physical or moral 

integrity as to constitute interference with respect for private life as guaranteed by Article 8”. Le opinioni 

parzialmente dissenzienti dei giudici Foighel e Morenilla propongono, invece, un approccio diverso 

rispetto a quello utilizzato nella decisione: “As pointed out in paragraph 63 of the judgment, there might 

be circumstances in which Article 8 could be regarded as affording a protection in relation to conditions 

during detention which do not attain the level of severity required under Article 3. Such circumstances 

did in my view obtain in the present case. For me it is not decisive that the handcuffing was not aimed at 

humiliating the applicant. I find it more significant that the effect of the measure must have been one of 

humiliation and lowering of his self esteem. In particular, as stated in paragraph 57 of the judgment”. 
353

 Sentenza del 2 maggio 1997, D. c. Regno Unito, ricorso n. 30240/96, sulla portata applicativa dell'art. 

3 e sull’esistenza di circostanze eccezionali che possano opporsi alla sua espulsione, cfr. par. 54 “Against 

this background the Court emphasises that aliens who have served their prison sentences and are subject 

to expulsion cannot in principle claim any entitlement to remain in the territory of a Contracting State in 

order to continue to benefit from medical, social or other forms of assistance provided by the expelling 
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assume particolare di rilievo la considerazione del soggetto
354

, vittima della violazione, 

in concreto e la sua percezione dell'umiliazione
355

. 

La dignità del singolo ha forza pervasiva tale da estendersi al gruppo di 

riferimento. 

In tema di dignità del gruppo etnico, la Corte afferma che la discriminazione in 

ragione della razza è contraria la dignità del gruppo umano, pertanto imporre ad un 

gruppo di persone un regime particolare in ragione della razza può, in certe circostanze, 

costituire una forma speciale di attentato la dignità umana, contraria alla stessa nozione 

di rispetto della dignità umana dei suoi membri
356

. Nel caso di specie, la comunità 

greco-cipriota del Karpaz era costretta a subire un isolamento, restrizioni della libertà di 

movimento, controlli, nonché l’assenza di prospettive di rinnovamento o sviluppo della 

comunità di appartenenza, dovuti all’appartenenza al gruppo etnico, alla razza ed alla 

religione. Tali forme di discriminazione raggiungevano un livello di gravità tale da 

poter essere qualificato come trattamento degradante con conseguente violazione 

dell’art. 3 della Convenzione. La Corte illustra a più riprese come non solo i poteri 

                                                                                                                                               
State during their stay in prison. However, in the very exceptional circumstances of this case and given 

the compelling humanitarian considerations at stake, it must be concluded that the implementation of the 

decision to remove the applicant would be a violation of Article 3 (art. 3)”; sentenza 11 luglio 2006, causa 

Jalloh c. Germania, in cui la Corte ha chiarito alcuni criteri per calcolare la lesione dell'integrità fisica di 

una persona volta all'ottenimento di elementi di prova tra i quali: la necessità dell'intervento medico 

forzato, il rischio per la salute del sospettato, le modalità in cui si realizza l'intervento, il dolore fisico e la 

sofferenza psichica provocata, il controllo medico assicurato e gli effetti sulla salute del sospettato. 
354

  Sentenza del 25 aprile 1978, Tyrer c. regno Unito, (n. 5856/72), par. 30-32, v. anche par. 33 “la 

protection figure précisément parmi les buts principaux de l’article 3 (art. 3): la dignité et l’intégrité 

physique de la personne”, sentenza del 4 dicembre 1995, Ribitsch c. Austria (n. 18896/91), par. 38 “38.   

The Court emphasises that, in respect of a person deprived of his liberty, any recourse to physical force 

which has not been made strictly necessary by his own conduct diminishes human dignity and is in 

principle an infringement of the right set forth in Article 3 (art. 3) of the Convention”, sentenza del 13 

luglio 2010, Parnov c. Moldavia (n. 35208/06), par. 28; sentenza del 4 febbraio 2003, causa Van der Ven 

c. Olanda (n. 50901/99), par. 62. 
355

 Cfr. Causa Orsus e al. c. Croazia, ricorso n. 15766, sentenza della I sezione del 16 marzo 2008, 

(deferita alla Grande camera nel 2008), par. 37: “Although the public character of a sanction or treatment 

may be regarded as a relevant element, it is sufficient if the victim is humiliated in his or her own eyes”. 
356

 Sentenza della Grande Camera del 10 maggio 2001, causa Cipro c. Turchia, ricorso n. 25781/94, sulle 

condizioni di vita della popolazione greco-cipriota del Karpaz,  ritenute “umilianti ed in contrasto con la 

nozione stessa di rispetto della dignità umana dei suoi membri”, par. 306-309. 
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pubblici debbano astenersi
357

 dal compimento di azioni lesive ma abbiano un vero e 

proprio obbligo positivo in tal senso
358

. 

Nell'ambito dell'art. 8 CEDU, la Corte ha collegato al principio di dignità
359

 la 

deduzione di un diritto al rispetto della vita privata e famigliare che tuteli il diritto di 

autodeterminare la propria esistenza, riducendo al minimo indispensabile le possibili 

eteronome interferenze. La ricognizione giurisprudenziale del concetto di dignità 

operato dalla Corte, come ogni percorso giurisprudenziale, è comunque in continua 

evoluzione, si pensi alle nuove sfide offerte dall'evoluzione dei processi tecnologici e 

alla biomedicina. 

Alla luce dei presupposti del percorso appena delineato, conviene ora 

soffermarsi sulla casistica relativa alle ipotesi di estraneità che, a loro volta, originano 

dalla mobilità, e che si presenta almeno alla luce di due essenziali punti di vista 

l’ingresso in o l’uscita da un Paese. Un primo dato rilevante, nell’ambito delle pronunce 

sullo straniero, riguarda l’eterogeneità della giurisprudenza della Corte che è intervenuta 

tanto in tema di respingimenti ed espulsione, quanto in ambiti, collegati alla dimensione 

sociale dello straniero, quali il matrimonio, le prestazioni sociali, la pensione. La stessa 

casistica, dunque, conferma la trasversalità di un fenomeno difficilmente inquadrabile in 

ristretti ambiti di valutazione.  

Il diritto di lasciare qualsiasi Paese, incluso il proprio, previsto nell’art. 2 del 

Protocollo 4 è altresì stato fonte di molteplici sentenze della Corte. Nella causa Stamose 

v. Bulgaria
360

, la Corte rileva l’incidenza delle politiche immigratorie di Stati terzi 

nell’emanazione di norme dell’ordinamento Bulgaro volte a sanzionare ulteriormente la 

violazione di propri cittadini, già raggiunti da provvedimenti di espulsione nel Paese in 

cui la normativa sull’immigrazione era stata violata (nella specie gli Stati Uniti). In 

particolare, al ricorrente veniva impedito di lasciare il proprio Paese (la Bulgaria) per un 

                                                 
357

 G. Gaja, Art. 1, Obbligo di rispettare i diritti dell’uomo, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, (cur), 

Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo delle libertà fondamentali, 

Padova, CEDAM, 2001, 28. 
358

 Sentenza della Grande Camera, Kudla c. Polonia, ricorso n. 30210/96, del26 ottobre 2000, par. 93-94, 

in base all’art. 3 della Convenzione “State must ensure that a person is detained in conditions which are 

compatible with respect for his human dignity”. 
359

 Sentenza della Corte EDU, IV sez., Pretty c. Regno Unito, del 29 aprile 2002, ricorso n. 2346/02, par. 

65, seppur in tema di fine vita,  si afferma: “The very essence of the Convention is respect for human 

dignity and human freedom”. 
360

 V. Stamose v. Bulgaria, ricorso n. 29713/05, sentenza della IV sezione del 27 novembre 2012 

(definitiva il 27.02.2013), par. 29.. 
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periodo di due anni e non solo al fine di evitare il reingresso negli Stati Uniti ma anche 

nei confronti di altri Paesi terzi. La Corte riconosce l’effetto dissuasivo che il divieto 

previsto dal diritto Bulgaro aveva prodotto nell’ambito della violazione delle norme in 

tema di immigrazione, l’obiettivo della norma era quello di ridurre al minimo tali 

ipotesi in modo da evitare di compromettere il rilascio di visti, o altre forme di 

restrizione, da parte dei Paesi terzi, nei confronti dei propri cittadini. Tuttavia, ritiene 

sproporzionata la previsione legislativa di una automatica proibizione di lasciare il 

Paese in generale (ovvero sia nei confronti del Paese ove le leggi sull’immigrazione 

erano state violate sia nei confronti di altri Paesi), senza peraltro considerare la 

particolare situazione del soggetto ed il rischio che una siffatta violazione potesse 

ripetersi. La Corte conclude per la violazione dell’ art. 2 del Protocollo 4, in quanto, 

poiché la violazione del diritto di immigrazione comporta già la sanzione 

dell’espulsione con eventuale relativo divieto di reingresso per un determinato periodo, 

l’aggiunta di una sanzione ulteriore,  automatica e generale, in assenza di stringenti 

circostanze giustificative, non può essere ritenuta proporzionata in una società 

democratica (par. 36). La Corte raggiunge la medesima conclusione nel caso in cui la 

limitazione della libertà di lasciare un Paese investa uno straniero. Nel caso Miażdżyk c. 

Polonia
361

 l’inibizione all’uscita dalla Polonia riguardava un cittadino francese come 

misura preventiva nell’ambito di un procedimento penale. La valutazione, relativa alla 

necessità in una società democratica, di un siffatto provvedimento viene condotta dalla 

Corte avuto riguardo alla particolare posizione del soggetto che in quanto straniero si 

trova in una condizione diversa dal cittadino, avuto riguardo ai legami con famiglia, 

amici, affari. La Corte conclude per l’assenza di un opportuno bilanciamento tra istanze 

relative a interessi generali e diritti del ricorrente e afferma “that the restriction on the 

applicant’s freedom of movement for a period of five years and two months was 

disproportionate particularly given that he was forced to stay for all that period in a 

foreign country and was not allowed to leave even for a short period of time”. 

In materia di respingimento ed espulsione il riferimento utilizzato dalla Corte per 

la pronuncia delle sue sentenze è solitamente l'articolo 3, relativo al divieto, assoluto ed 

                                                 
361

 V. Miażdżyk c. Polonia, ricorso n. 23592/07, sentenza della IV sezione del 24 gennaio 2012, par. 41. 
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inderogabile
362

, di tortura e pene o trattamenti disumani o degradanti. Tuttavia, come 

vedremo infra, la Corte ha sviluppato una nutrita casistica in materia basando alcune 

delle sue pronunce anche sulla base di altri articoli e, in particolare, delle previsioni 

contenute nell’articolo 8. 

Il caso Hirsi Jamaa ed altri c. Italia
363

, ha visto lo Stato soccombere per 

violazione degli articoli 3 e 13 della Convenzione e dell’art. 4 del Protocollo n. 4, per 

aver le autorità italiane
364

 effettuato un respingimento
365

 collettivo in acque 

                                                 
362

 V. M.K. Addo, N. Grief, Does Article 3 of the European Convention on Human Rights Enshrine 

Absolute Rights?, in EJIL, 1998, p. 510 e ss., A. Marchese, La protezione internazionale dei diritti umani. 

Nazioni Unite e organizzazioni regionali, Milano, Franco Angeli, 2011, p. 53 ss.  
363

 Sentenza della Grande Camera del 23.02.2012, Hirsi Jamaa e al. c. Italia (ricorso n. 27765/09), ove si 

ribadisce che la norma contenuta nell’art. 3 della Convenzione, presenta un ambito di applicazione 

piuttosto vasto ed include atti di tortura, pene e trattamenti, cioè misure che non rientrano nel novero delle 

pene, distinguibili solo per il grado di intensità che le contraddistingue, e non si limita a vietare condotte 

foriere di lesioni all’integrità fisica ma ricomprende anche quelle sofferenze non fisiche ma morali quali 

l’umiliazione e l’avvilimento, tutelando, al contempo, la dignità umana. Cfr. Jalloh c. Germania, ricorso 

n. 54810/00, sentenza del 11-7-2006, punti 67 e 68; C. Russo, P.M. Quaini, La Convenzione europea dei 

diritti dell’uomo e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, Milano, Giuffrè, 2000, 59 ss. V. anche 

M.S.S. c Belgio e Grecia, ricorso 30696/09, sentenza della Grande Camera del 21 giugno 2011, parr. 338-

343 relativi ai principi applicabili in materia di respingimento indiretto. V. anche par. 253 “The Court 

reiterates that it has not excluded the possibility “that State responsibility [under Article 3] could arise for 

‘treatment’ where an applicant, in circumstances wholly dependent on State support, found herself faced 

with official indifference when in a situation of serious deprivation or want incompatible with human 

dignity” e par. 263 in cui emerge la mancata debita considerazione dello stato di vulnerabilità in cui viene 

a trovarsi il richiedente asilo concludendo che lo Stato di estrema povertà di cui ha sofferto il ricorrente 

rapprenta un “humiliating treatment showing a lack of respect for his dignity and that this situation has, 

without doubt, aroused in him feelings of fear, anguish or inferiority capable of inducing desperation. It 

considers that such living conditions, combined with the prolonged uncertainty in which he has remained 

and the total lack of any prospects of his situation improving, have attained the level of severity required 

to fall within the scope of Article 3 of the Convention”. Cfr. Italiano I., La protezione dei diritti dei 

richiedenti asilo nella CEDU e nell'unione europea non è necessariamente equivalente, in Gli Stranieri, 

rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 117; Tucci G., La giustizia e i diritti degli esclusi, 

Napoli, Editoriale Scientifica, 2013, p. 10 e ss. 
364

 Si ribadisce dunque, ancora una volta, che se esiste, sia nella giurisprudenza della Corte che nel diritto 

internazionale, un diritto dello Stato a regolare ed attuare una propria politica in tema di immigrazione in 

piena autonomia, e dunque di controllare l’ingresso ed il soggiorno e pertanto respingere, estradare o 

espellere lo straniero nell’ambito della cosiddetta domestic jurisdiction, al contempo esistono pure norme 

di protezione per lo straniero, in particolare extracomunitario, che scattano laddove simili decisioni 

violino i diritti garantiti dalla Convenzione, arginando il potere dello Stato, cfr. P. Bonetti, Ingresso 

soggiorno e allontanamento. Profili generali e costituzionali, in B. Nascimbene, (cur.), Diritto degli 

stranieri, Padova, CEDAM, 2004, p. 456 ss.; G. Caggiano, La tutela dei diritti degli stranieri nel sistema 

della Convenzione europea dei diritti umani, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, 2010, p. 

7 ss., M. Carta, Lo smuggling nel Mediterrano tra strumenti internazionali ed europei di prevenzione e 

contrasto, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, 2010, p. 69 ss. , G. Caggiano, Attività e 

prospettive di intervento dell’Agenzia Frontex nel Mediterraneo, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e 

giurisprudenza, 2010, p. 27 ss.). 
365

 Del Guercio A., Respingimenti di migranti verso la Libia e obblighi dell’Italia in materia di rispetto 

dei diritti umani, in Gli Stranieri, Rassegna di studi e giurisprudenza, 2010, p. 83;.Comenale Pinto M.M, 

Immigrazione clandestina e salvaguardia della vita umana in mare, in Rivista del diritto della 

navigazione, 2011, p. 593. Nascimbene B., I respingimenti e i rapporti Italia-Ue, in 

www.affarinternazionali.it/articolo.asp?ID=1244, del 16-9-2009, P. Bonetti, Ingresso soggiorno e 
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internazionali, non preceduto dall’accertamento sull’identità e sui diritti  di ogni singolo 

individuo, di migranti di diverse nazionalità provenienti dalla Libia, verso un Paese che 

non offriva garanzie relativamente al rispetto dei divieti contenuti nell’art. 3. La recente 

pronuncia Sharifi e al. c. Italia e Grecia
366

 ripropone una condanna per l’Italia e la 

Grecia per violazione medesimi divieti. Nel caso di specie la Corte riconosce la 

fondatezza dei timori dei ricorrenti, cittadini afgani, sotto il profilo dell’articolo 3, in 

caso di respingimento diretto o indiretto
367

 verso l’Afghanistan. La Corte ribadisce la 

sua incompetenza a pronunciarsi sulla domanda di asilo poiché né la Convenzione né i 

suoi Protocolli sanciscono il diritto all’asilo politico
368

 ed in ossequio al principio di 

sussidiarietà alla base del sistema della Convenzione
369

, tuttavia riconosce che poiché le 

autorità nazionali, responsabili in materia di asilo, hanno il dovere esaminare i timori 

documentati dai ricorrenti e di valutare i rischi che essi corrono in caso di rinvio nel loro 

Paese di origine o verso un Paese intermedio ai sensi dell’articolo 3, la Corte può 

sindacare l’avvenuto rispetto di tali obblighi nella misura in cui ai ricorrenti sia stata 

assicurata la possibilità  di lamentare i trattamenti ex art. 3 e ricevere le garanzie di un 

ricorso effettivo ex art. 13 della Convenzione. La valutazione della Corte mira dunque a 

stabilire se l’operato degli Stati sia stato o meno arbitrario. Nonostante i precedenti, il 1° 

settembre 2015 l'Italia è stata condannata nel caso Khlaifia e al. c. Italia
370

. Le accuse 

riguardavano la detenzione illegale (art. 5), i trattamenti inumani e degradanti (art.3), le 

espulsioni collettive dei migranti (art. 4 del Prot. 4), l’assenza di un accesso ad un 

ricorso effettivo (art.13), di tre cittadini tunisini sbarcati nel 2011 sull'isola di 

Lampedusa. Quest'ultima decisione assume una particolare rilevanza perché giudica 

illegale l'organizzazione dell’intero sistema di detenzione dei migranti soccorsi in mare. 

                                                                                                                                               
allontanamento. Profili generali e costituzionali, in B. Nascimbene, (cur.), Diritto degli stranieri, Padova, 

CEDAM, 2004, p. 295. 
366

 Sharifi e al. c. Italia e Grecia, ricorso n. 16643/09, sentenza  della II sezione del 21 ottobre 2014. 

Poiché nel porto di Ancona ai ricorrenti non era stato garantito l’accesso ad un interprete o, altrimenti, 

alle informazioni minime necessarie sul diritto di asilo e la relativa procedura, essendo stati consegnati 

immediatamente dalle autorità di frontiera ai capitani dei ferry-boat, l’espulsione collettiva risultava 

direttamente collegata al fatto di non aver potuto presentare domanda di asilo o accedere ad altre 

procedure che soddisfacessero la previsione dell’art. 13 della Convenzione (par. 240-242). La Corte 

conclude, quindi, anche per l’avvenuta violazione dell’articolo 13, in combinato disposto con l’articolo 3 

della Convenzione e con l’articolo 4 del Protocollo n. 4 (par. 243).  
367

 Sui principi applicabili in materia di respingimento indiretto v. Hirsi Jamaa e al. c. Italia, ricorso n. 

27765/09, sentenza della Grande Camera del 23.02.2012, parr. 146-148 e M.S.S. c Belgio e Grecia, 

ricorso 30696/09, sentenza della Grande Camera del 21 giugno 2011, parr. 338-343.  
368

 Hirsi Jamaa e al. c. Italia, cit. , par. 113.  
369

 Kudła c. Polonia, ricorso n. 30210/96, sentenza della Grande Camera del 26 ottobre 2000, par. 152. 
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La sentenza rivela carenze sistemiche in grado di impedire il rispetto e la tutela dei 

diritti convenzionali. La sentenza, che sul pian giuridico si traduce in una condanna 

della Corte, si presta a conseguenze anche sul piano poilitico ponendo l’Italia nella 

scomoda posizione di Paese dell’Unione Europea ove si corre il rischio di subire 

violazioni connesse al mancato rispetto dell’art. 3 della Convenzione, riprodotto 

nell’art. 4 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, già sviluppate nel 

caso Tarakhel del 2014
371

 con riferimento all’applicazione del sistema di Dublino
372

. 

Nella antesignana pronuncia Saadi c. Italia
373

 la Corte ribadisce che 

l’assolutezza della proibizione contenuta nell’articolo 3 della Convenzione sancisce uno 

dei valori fondamentali delle società democratiche, escludendo la possibilità di deroghe 

o eccezioni. Pertanto, perché un provvedimento di espulsione sia contrario all’art. 3, è 

necessaria e sufficiente la sussistenza di un rischio reale che il soggetto se respinto 

possa subire maltrattamenti nel Paese di destinazione. Ai fini di tale valutazione, la 

Corte ribadisce che è ininfluente il tipo di reato di cui è ritenuto responsabile il soggetto 

da espellere, poiché dal carattere assoluto del principio affermato dall’art. 3, deriva 

l’impossibilità di operare un bilanciamento tra il rischio di maltrattamenti e il motivo  

invocato per l’espulsione
374

. Dello stesso tenore la sentenza Sellem c. Italia
375

, relativa 

                                                                                                                                               
370

 Khlaifia e al. c. Italia, ricorso n. 16483/12, sentenza della II sezione, del I settembre 2015. 
371

 Tarakhel c. Svizzera, ricorso n. 29217/12, sentenza della Grande Camera 4 novembre del 2014, 

relativo alla riconduzione in Italia di stranieri ad opera della Svizzera in base al sistema di Dublino dove 

al par. 122 si legge: “It follows that, were the applicants to be returned to Italy without the Swiss 

authorities having first obtained individual guarantees from the Italian authorities that the applicants 

would be taken charge of in a manner adapted to the age of the Tarakhel children and that the family 

would be kept together, there would be a violation of Article 3 of the Convention”. La sentenza in 

questione offre una approfondita e compiuta disamina della situazione e delle condizioni dei richiedenti 

asilo in Italia prima di giungere alla conclusione che le informazioni in possesso della Svizzera non erano 

tali da permettere di escludere il rischio della violazione dell’art. 3 della Convenzione. 
372

 La normativa europea nota come “sistema di Dublino” ha dato origine ad una nutrita casistica della 

Corte europea dei diritti dell'uomo; sul tema v. “Dublin cases” disponibile al sito 

http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Dublin_ENG.pdf. A partire dalla sentenza M.S.S. c. Belgio e 

Grecia, ricorso 30696/09, sentenza della Grande Camera del 21 giugno 2011, La Corte afferma che lo 

Stato che opera il trasferimento deve accertare il trattamento che sarà riservato al soggetto allontanato nel 

Paese di destinazione al fine di non incorrere nella violazione delle norme CEDU (nella specie artt. 3 e 

13). La presunzione di Stato sicuro che accompagna le previsioni europee, per quanto connessa al fatto 

che tutti gli Paesi dell’Unione siano Stati contraenti della Convenzione di Ginevra del 1951 in tema di 

rifugiati e della CEDU, non è pertanto sufficiente a garantire il rispetto della Convenzione e necessita una 

verifica caso per caso che deve essere operata dallo Stato che effettua l’allontanamento. Dello stesso 

tenore la sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, cause riunite C‑ 411/10 e C‑ 493/10, del 

21.12.2011, che nel par. 88 espressamente richiama la Sentenza M.S.S. c. Belgio e Grecia. 
373

 Sentenza della Grande Camera,  Saadi c. Italy, n. 37201/06, del 28 Febbraio 2008, par. 72-74. 
374

 La Corte, tuttavia, ribadisce : “It is the Court’s settled case-law that as a matter of well-established 

international law, and subject to their treaty obligations, including those arising from the Convention, 

Contracting States have the right to control the entry, residence and removal of aliens” e chiarisce “In 
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all'ipotesi di espulsione dello straniero verso il Paese di provenienza, ove la violazione 

dell’art. 3 CEDU, nel caso, in cui appaia prevedibile ipotizzare che, sulla base di 

comprovate e concrete circostanze di fatto, lo straniero possa, una volta rimpatriato, 

subire il tangibile rischio di sottoposizione a pratiche inumane o degradanti. Nel recente 

caso Trabelsi c. Belgio
376

, la V sezione della Corte ribadisce i principi in materia di 

rischio effettivo quali elementi volti a paralizzare l’esecuzione di un ordine di 

espulsione di uno straniero verso un determinato Paese ove sia oggetto di sentenze 

“irriducibili”. Il divieto di allontanamento si collega così alla necessaria garanzia di 

effettività del principio contenuto nell’art. 3, anticipandone la tutela. La protezione, 

peraltro, viene anticipata e resa effettiva anche attraverso la previsione dell’obbligo 

degli Stati contraenti di non ostacolare l’effettivo esercizio del diritto a presentare un 

ricorso individuale ex art. 34 CEDU, che risulta violato laddove, in pendenza di siffatto 

ricorso, lo Stato contraente non ottemperi alla richiesta di sospensione cautelare del 

provvedimento di estradizione. Affinché si possa parlare di trattamento inumano e 

degradante ai sensi dell’art. 3, caso Dougoz c. Grecia
377

, i patimenti inflitti devono 

superare una certa soglia di gravità. Si tratta di un concetto variabile che dipende sia 

dalle circostanze del caso concreto, tra cui la durata dei maltrattamenti, le conseguenze 

sul corpo e sulla psiche delle vittime, nonché, in alcuni casi, sia dalle qualità soggettive 

di queste ultime, quali il sesso, l’età, le condizioni di salute.  

                                                                                                                                               
addition, neither the Convention nor its Protocols confer the right to political asylum”, V. caso Saadi, cit., 

par. 124. Cfr.  Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, del 28 maggio 1985, par. 67, e  Boujlifa 

c. Francia, del 21 ottobre 1997, par. 42.  
375

 Sentenza della Corte EDU, seconda sezione, Sellem c. Italia, n. 12584/08, del 5 maggio 2009. 
376

 Causa  Trabelsi c. Belgio, ricorso n. 140/10, sentenza del 04/09/2014 (definitiva dal 16.02.2015), La 

Corte afferma al par. 138 che “Under these conditions, the Court considers that the life sentence liable to 

be imposed on the applicant cannot be described as reducible for the  purposes of Article 3 of the 

Convention within the meaning of the Vinter and Others judgment. By exposing the applicant to the risk 

of treatment contrary to this provision the Government engaged the respondent State’s responsibility 

under the Convention” e conclude par. 139 che “the applicant’s extradition to the United States of 

America amounted to a violation of Article 3 of the Convention”. V. anche causa Vinter e al. C. Regno 

Unito, Ricorsi nn. 66069/09, 130/10 e 3896/10, sentenza della Grande Camera del 9 luglio 2013, in cui, in 

tema di riducibilità delle pene perpetue, la Corte conclude che le esigenze imposte dell’art. 3 non siano 

state rispettate nei confronti di nessuno dei tre ricorrenti (par. 130). 
377

 Caso Dougoz c. Greece, ricorso n. 40907/98, sentenza della III sezione del 6 marzo 2001. Nel caso di 

specie è stata qualificata come trattamento degradante la detenzione avvenuta in condizioni di” the 

serious overcrowding and absence of sleeping facilities, combined with the inordinate length of the period 

during which he was detained in such conditions, amounted to degrading treatment contrary to Article 

3”(par. 48). V. anche par. 46 “The Court considers that conditions of detention may sometimes amount to 

inhuman or degrading treatment. In the “Greek case” (applications nos. 3321/67, 3322/67, 3323/67 and 

3344/67, Commission’s report of 5 November 1969, Yearbook 12) the Commission reached this 
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Le soluzioni proposte dalla Corte seguono l’iter di un percorso logico-giuridico 

che trova conferma nel tempo e si esplicita di volta in volta nel singolo caso concreto. 

Non può non destare qualche perplessità la sentenza, non definitiva, recentemente 

pronunciata dalla V sezione della Corte, R.H. c. Svezia
378

 del 10 settembre 2015
379

, che 

sulla base dell'esame del caso concreto, e di rilevate “significant inconsistencies”, 

giunge a disconoscere
380

 la possibile violazione dell’art. 3 della CEDU laddove il 

soggetto istante, nel caso di specie una donna, venisse ricondotta in Somalia, suo Paese 

d’origine
381

. 

Strettamente connessa con la dignità, la libertà dell'individuo contro le 

interferenze arbitrarie di uno Stato, diritto fondamentale di ogni persona e dunque anche 

dello straniero, trova tutela nell’art. 5 della Convenzione. La legittimità di una sua 

eventuale privazione è prevista all’art. 5 (lett. a-f) che offre un elenco di casi tassativi su 

cui la Corte non ha mancato di pronunciarsi. In particolare, la lettera f prevede l'ipotesi 

in cui ciò avvenga per impedire ad una persona "di entrare clandestinamente nel 

territorio" o nei casi in cui l'arresto o la detenzione si collochino nell'ambito di un 

procedimento di espulsione o di estradizione. Nel caso Seferovic c. Italia
382

, la Corte 

                                                                                                                                               
conclusion regarding overcrowding and inadequate facilities for heating, sanitation, sleeping 

arrangements, food, recreation and contact with the outside world. […]”. 
378

 Il caso riguarda il rifiuto del Consiglio per l'immigrazione svedese di accogliere la domanda di asilo 

avanzata nel 2011 dalla signora R.H. cittadina somala. Nella sentenza in esame, la Corte EDU, decreta la 

non violazione dell'art. 3 CEDU invocato dalla ricorrente in forza dei trattamenti inumani e degradanti 

che avrebbe subito una volta respinta in Somalia. 
379

  Sentenza della V sezione della Corte EDU,  R.H. c . Svezia (ricorso n. 4601/14) del 10 settembre 

2015. 
380

 Facendo riferimento alla precendente giurisprudenza contenuta nei casi K.A.B. c. Svezia (ricorso n. 

886/11) del 5 settembre 2013 e J.K. e al. c. Svezia (ricorso n. 59166/12) del 4 giugno 2015. Ma si veda 

anche anche Tarakhel c. Svizzera, ricorso n. 29217/12, sentenza della Grande Camera del 4 novembre del 

2014,  e Üner c. Olanda  [GC], n. 46410/99, par. 54. 
381

 Si richiama l’attenzione sulla dissenting opinion dei giudici Zupančič e De Gaetano: “In the instant 

case the applicant, a single woman who has been living in Sweden for almost eight years and who has 

been absent from her country for longer, will not only be returned to an essentially dysfunctional society, 

but also to one that is positively hostile to her status and to what she has done these last ten years plus. 

Whatever family the applicant may still have in Mogadishu, especially male members, they will be 

equally, if not more, hostile” e prosegue “We therefore fail to see how in the applicant’s case her forced 

return to a situation which places her physical integrity and her life in manifest danger does not reach that 

threshold”. I giudici richiamano le diverse conclusioni raggiunte dalla Grande Camera nel caso Tarakhel 

c. Svizzera, cit., relative alla riconduzione in Italia di stranieri ad opera della Svizzera in base al sistema 

di Dublino. Nel caso di specie invece l’esame della situazione reale presente nel Paese d’origine, la 

Somalia, non sembra altrettanto approfondito così come la reale situazione personale e familiare in cui la 

donna verrebbe a trovarsi. La V sezione ritiene maggiormente rilevante l’analisi delle discrepanze 

contenute nella dichiarazioni della ricorrente che pure avrebbero potuto trovare più di una giustificazione 

anche grazie ad un surplus di approfondimento.  
382

 Causa Seferovic c. Italia, ricorso n. 12921/04, sentenza dell’8 febbraio 2011. Nel caso di specie la 

ricorrente collocata nel centro di permanenza temporanea l’11 novembre 2003 con provvedimento che 
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ribadisce alcuni criteri alla base della non arbitrarietà delle misure di detenzione: “essere 

fatta in buona fede; essa deve anche essere strettamente legata allo scopo che consiste 

nell’impedire a una persona di introdursi irregolarmente nel territorio nazionale; inoltre, 

il luogo e le condizioni di detenzione devono essere adeguati; infine, la durata della 

detenzione non deve eccedere il termine ragionevole necessario per raggiungere lo 

scopo perseguito” (par.37), ripercorrendo le argomentazioni già affermate nella 

pronuncia Saadi c. Italia. La pronuncia sul caso Gaforov c. Russia
383

 ribadisce che ogni 

persona privata della libertà deve poter presentare un ricorso ad un Tribunale per 

ottenere, “entro breve tempo”, una pronuncia sulla legittimità della sua detenzione o un 

ordine di scarcerazione laddove essa risulti illegittima (art. 5, par 4, della 

Convenzione)
384

. Inoltre, ai sensi dell’art. 5, par. 4 CEDU, un ricorso non può essere 

considerato “rimedio effettivo”, ai fini del controllo di legittimità sulla detenzione, se 

l’Autorità interpellata non ha l’obbligo di esprimersi
385

.  

Nel recente caso Nabil e al. c. Ungheria
386

, la Corte riafferma una serie di 

principi generali, relativamente alle eccezioni contenute nella norma con particolare 

                                                                                                                                               
disponeva il suo trattenimento convalidato dal giudice competente. Il 24 dicembre 2003, il Tribunale di 

Roma dichiarava nulli i decreti di espulsione e di trattenimento in quanto viziati da illegalità poiché ai 

sensi all’art. 19 del T.U. immigrazione n. 286 del 1998, la ricorrente non poteva essere oggetto di 

espulsione poiché aveva dato alla luce il suo ultimogenito il 26 settembre 2003, e ciò indipendentemente 

dal fatto che il neonato fosse deceduto. Pertanto, ai sensi del diritto italiano ed essendo a conoscenza della 

circostanza, le Autorità non avevano il potere di disporre la detenzione della ricorrente (par. 39). 
383

 Sentenza della Corte EDU, prima sezione, Gaforov c. Russia n. 25404/09, del 21 ottobre 2010 

(definitiva l’11.04.2011), in cui la Corte riconosce che “these remedies lack the requisite accessibility and 

effectiveness” e conclude “It follows that throughout the term of the applicant's detention pending 

extradition he did not have at his disposal any procedure for a judicial review of its lawfulness” (par. 

179).  
384

 Vedi anche la condanna prevista nel caso Hrustic e Hokic c. Italia, n. 3449/05, sentenza della Corte 

EDU, II Sezione, del 01.12.2009 (definitiva il 01/03/2010), in materia di ritardata esecuzione di un 

provvedimento di rimessione in libertà. La Corte ha riconosciuto la violazione dell’art. 5, n. 1, nell’ipotesi 

in cui, a seguito di annullamento di un decreto di espulsione operato dal Giudice di Pace competente, il 

ricorrente non fosse stato posto in stato di libertà nel più breve tempo possibile (par. 30) non “par la 

nécessité d'éclaircir de questions portant sur l'interprétation” della decisione ma solo a causa di una 

colpevole lentezza nella trasmissione della medesima (par. 33). 
385

 Caso Dougoz c. Greece, ricorso n. 40907/98, sentenza della III sezione del 6 marzo 2001, par. 62 : 

“The Court notes that the requests of the applicant of 28 November 1997 and 26 July 1998 to the 

Ministers of Justice and of Public Order to release him cannot be considered effective remedies whereby 

the applicant could challenge the lawfulness of his detention. By submitting them, the applicant appealed 

to the discretionary leniency of these ministers, who either rejected them or left them unanswered. 

Moreover, in its decision of 11 May 1998, the Indictments Division of the Piraeus Criminal Court of First 

Instance, sitting in camera, failed to rule on the applicant’s claim concerning his detention”. 
386

 Relativa alle richieste di tre cittadini somali, Ahmad Mohamed Nabil, Saleh Ali Isse, e Mohamud 

Addow Shini, relativa al periodo di detenzione subita in Ungheria, senza un'appropriata revisione 

giudiziaria, e non più giustificata nel momento in cui avevano presentato richiesta d'asilo sulla base del 

diritto nazionale. Provenienti dalla Grecia, i tre cittadini somali entrarono in Ungheria attraverso la Serbia 
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riferimento alla lett. f che prende in esame la particolare condizione dell’alien, e ne 

giustifica la privazione della libertà, laddove si tratti “dell'arresto o della detenzione 

legittima di una persona per impedirle di entrare clandestinamente nel territorio, o di 

una persona contro la quale è in corso un procedimento di espulsione o di 

estradizione”
387

. La Corte riconferma che finché uno Stato non autorizzi l'ingresso ogni 

ingresso deve ritenersi "non autorizzato", e pertanto può giustificare la detenzione
388

. 

Nel valutare la legittimità della detenzione, nei limiti relativi alla logica del sistema di 

protezione europeo, la Corte dovrà verificare, in primo luogo, il rispetto del diritto 

sostanziale e procedurale nazionale
389

, poiché il mancato rispetto del diritto nazionale 

può comportare una violazione della Convenzione
390

. Oltre alla legittimità, poiché lo 

scopo dell’art. 5 è proteggere ogni individuo dall'arbitrarietà, la Corte verificherà anche 

la non arbitrarietà
391

 o irragionevolezza della detenzione. Una privazione della libertà, 

sebbene legittima in termini di rispetto del diritto nazionale, può comunque rivelarsi 

                                                                                                                                               
nel novembre 2011 e furono intercettati arrestati dalla polizia di frontiera ungherese e trasferiti a una 

stazione di frontiera. Il 6 novembre 2011 le Autorità, considerando i richiedenti come migranti illegali e 

senza documenti d'identità, ordinarono la loro espulsione verso la Serbia disponendone la detenzione al 

fine di non vanificare la procedura di espulsione. La detenzione fu successivamente rivalutata, ed estesa, 

dalle corti nazionali in cinque occasioni tra l'8 novembre 2011 e 3 marzo 2012, essenzialmente sulla base 

del fatto che richiedenti erano entrati in Ungheria illegalmente e senza documenti d'identità nonché in 

base al pericolo di vanificare l’espulsione. Il 9 novembre 2011, richiedenti inoltravano richiesta di asilo in 

Ungheria. La richiesta fu rigettata il 19 marzo 2012, tuttavia, venne accordata protezione sussidiaria 

nell'ambito dei procedimenti di asilo, e, infine, vennero rilasciati il 24 marzo. Sulla base dell'articolo 5, 

comma 1, lett. f, la Corte accoglie le doglianze dei richiedenti per il periodo detentivo dall’8 novembre 

2011 al 3 marzo 2012 per la mancata verifica, ad opera delle Autorità ungheresi relativamente delle 

condizioni previste dal diritto nazionale per l'estensione della detenzione, sulla base delle specifiche 

circostanze del caso e della situazione dei richiedenti. Solo con il provvedimento di estensione della 

detenzione del 1° febbraio 2012, infatti, le Autorità affermavano che, sulla base della richiesta di asilo, 

l'espulsione era stata sospesa. Le Autorità nazionali avrebbero dovuto verificare la stessa applicabilità 

dell'espulsione, insieme con la possibilità di applicare misure meno invasive, oltre al pericolo di 

vanificare il procedimento di allontanamento. Ricorso n. 62116/12, Sentenza della Corte EDU, II sez., del 

22/09/2015, violazione dell’articolo 5, comma 1, lett. f, diritto alla libertà e alla sicurezza. 
387

 v. Saadi v. Regno Unito, cit., par. 43 e 67-68. 
388

 Ribadisce, altresì, la differenza tra le due previsioni contenute nell'articolo 5 rispettivamente alle lett. c 

ed f, cfr. sentenza caso Čonka v. Belgio, n. 51564/99, 5 febbraio 2002, par. 38, e sentenza v. Chahal v. 

Regno Unito, 15 Novembre 1996, par. 112. La Convenzione, art. 5, f, non richiede che la detenzione di 

una persona, laddove una procedura di espulsione sia stata intrapresa, debba essere considerata 

ragionevolmente necessaria, per esempio, per prevenire la commissione di un reato o il pericolo di fuga. 

L’articolo 5, co. 1, lett.f, prevede un diverso livello di protezione rispetto al 5, co. 1, lett. c, rendendo  

irrilevante, laddove sia in corso una procedure di espulsione, se la decisione di espulsione possa essere 

giustificata in base al diritto nazionale o alla Convenzione. 
389

 Cfr. v. Suso Musa c. Malta, no. 42337/12, del 23 Luglio 2013, par. 92. 
390

 Tra i precedenti della Corte, cfr. Włoch c. Polonia, n. 27785/95, par. 110 e 116; Galliani c. Romania, 

n. 69273/01, del 10 giugno 2008, par. 45; Eminbeyli c. Russia, n. 42443/02, par. 44, del 26 Febbraio 

2009; e Longa Yonkeu c. Lettonia, n. 57229/09, del 15 novembre 2011, par. 121. 
391

 V. Rusu c. Austria, n. 34082/02, decisione del  2 ottobre 2008, par. 55. 
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contraria alla Convenzione in quanto arbitraria
392

. In tale valutazione dovrà prestarsi 

particolare attenzione al fatto che “la misura è applicabile non a coloro che hanno 

commesso reati ma a stranieri che, spesso temendo per le loro vite, hanno abbandonato 

il loro paese”
393

. La detenzione illegale ex art. 5, par.1 lett. f
394

, insieme ad altre 

violazioni, è oggetto anche del citato caso Khlaifia e al. c. Italia
395

. In esso la Corte 

ribadisce chiaramente come la privazione della libertà sia connessa ad una tale gravità 

da richiedere normative interne chiare e prevedibili in ossequio al principio della 

certezza del diritto (par. 64) e non si giustifichi in presenza di strumenti meno restrittivi 

che possano essere considerati sufficienti per la salvaguardia dell'interesse individuale o 

pubblico. Conformità al diritto e necessità nel caso di specie rappresentano dunque due 

criteri per valutarne la legittimità. Nel caso concreto la Corte conclude nel senso della 

violazione della Convenzione proprio per l’assenza di una base giuridica legittimante il 

trattenimento degli stranieri (par. 70)
396

 e di una decisione formale di trattenimento 

pertanto. 

Pur non avendo la gravità richiesta dall’articolo 3, nel caso Bensaid c. Regno 

Unito
397

, la Corte, pur concludendo per l’inesistenza della violazione, chiarisce che un 

trattamento tale da compromettere l'integrità fisica e morale della persona può costituire 

violazione dell’art. 8. Il concetto di vita privata protegge il diritto all’identità e allo 

sviluppo personale nonché quello a stabilire e sviluppare relazioni con altri esseri umani 

                                                 
392

 Sentenza della Grande Camera, Mooren v. Germany , n. 11364/03, par. 77, del 9 luglio 2009. 
393

 Per superare il giudizio di arbitrarietà della detenzione, la Corte fa riferimento ad alcuni criteri, tra i 

quali: la buona fede e la durata ragionevolmente proporzionata allo scopo da perseguire, nonché il fatto 

che avvenga in un luogo e in condizioni  appropriate. Cfr. sentenza A. and Others c. Regno Unito, Grande 

Camera, n. 3455/05, par. 164 e sentenza Louled Massoud c. Malta, n. 24340/08, par. 62, del 27 luglio 

2010. 
394

 Condotti in un Centro di soccorso e prima accoglienza (CSPA) sull'isola di Lampedusa noto come 

“Contrada Imbriacola”, il cui scopo dovrebbe essere appunto il soccorso e l'assistenza, e poi su due navi, 

a seguito dell'incendio provocato nel centro da alcuni migranti, la Corte nota ben presto come questa 

collocazione configuri una privazione della libertà (par. 50). Sebbene l'articolo 5, paragrafo 1, lett. f, della 

Convenzione possa giustificare una restrizione della libertà degli stranieri nel quadro del controllo 

dell'immigrazione questa si giustifica soltanto sulla base del fatto che una  procedura di espulsione o di 

estradizione sia in corso.. Khlaifia e al. c. Italia, ricorso n. 16483/12, sentenza della II sezione, del I 

settembre 2015. 
395

 Khlaifia e al. c. Italia, ricorso n. 16483/12, sentenza della II sezione, del I settembre 2015. 
396

 In quanto il Testo unico immigrazione italiano prevede all'art.14 il trattenimento in CIE (e non in 

CSPA), sulla base di una decisione amministrativa soggetta al controllo del giudice di pace, ma tale 

norma non si applica a quegli stranieri che necessitano soccorso o per i quali si deve effettuare un 

controllo supplementare d'identità o attendere documenti di viaggio e la disponibilità di un vettore. Nel 

caso di specie nessuna decisione formale di trattenimento era stata adottata. In tale situazione la Corte 

ravvisa una violazione dell'articolo 5, par. 1, lett. F della Convenzione. 
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ed il mondo esterno, tuttavia non si presta ad una definizione esaustiva (parr. 46-47). Vi 

possono rientrare elementi della sfera personale molto diversi fra loro, pertanto, 

nell’applicazione di tale criterio la Corte dovrà operare una valutazione rigorosa di tutte 

le circostanze del caso
398

. In materia di espulsione dello straniero dal territorio 

nazionale, pronunciata nel Omojudi c. Regno Unito
399

, la Corte ha fondato la sua 

decisione sulla violazione della norma convenzionale preposta rispetto della vita privata 

e familiare
400

 stabilendo che sussiste violazione dell’art. 8 Cedu nel caso di espulsione 

dello straniero dal territorio nazionale in assenza di idonee valutazioni
401

 circa, da un 

lato il rispetto della vita familiare e, dall’altro, di quella privata intesi come insieme 

delle relazioni sociali dell’espellendo con il contesto sociale di adozione, anche in 

considerazione del probabile indebolimento ed affievolirsi dei legami col territorio di 

                                                                                                                                               
397

 Sentenza della III sezione della Corte EDU del 6 febbraio 2001 (definitiva il 6 maggio 2001), Bensaid 

c. Regno Unito ricorso n. 44599/98. 
398

 Nel caso dio  specie la Corte analizza la compatibilità con la convenzione dell’espulsione verso 

l’Algeria di un soggetto affetto da schizofrenia. Essa ribadisce che, in materia di espulsione, sussiste 

violazione dell’art. 3 non solo nei casi in cui il rischio che la persona venga sottoposta ad un trattamento 

disumano e degradante sia il risultato di atti intenzionali delle autorità pubbliche del Paese di destinazione 

ma, altresì, quando detto rischio derivi da fattori che non coinvolgono, direttamente o indirettamente, la 

responsabilità delle autorità pubbliche di tale Paese o che, presi singolarmente, non violano le norme di 

questo articolo (par. 34). Quest’ultima ipotesi richiede un esame rigoroso di tutte le circostanze del caso, 

compresa la situazione personale del richiedente nello Stato che lo espelle. Nel caso Bensaid, cit., la Corte 

esclude che vi sia stata violazione della Convenzione proprio sulla base di detta analisi (par. 41 e 49):  

“the risk of damage to the applicant's health from return to his country of origin was based on largely 

hypothetical factors and that it was not substantiated that he would suffer inhuman and degrading 

treatment. Nor in the circumstances has it been established that his moral integrity would be substantially 

affected to a degree falling within the scope of Article 8 of the Convention”. 
399

 Caso  Omojudi c. Regno Unito, ricorso n. 1820/08, del 24 novembre 2009, par. 37-38.  
400

 V. anche la decisione relativa al caso Gul c. Svizzera, in cui la Corte ha stabilito che non costituisce 

violazione dell’art. 8 CEDU il diniego, isolatamente considerato, al ricongiungimento familiare che uno 

Stato esprime nei confronti della richiesta di un individuo straniero immigrato nel suo territorio. Quando 

il caso sottoposto all’attenzione della Corte riguarda non solo la vita familiare ma anche l’immigrazione, 

il diritto della vita familiare deve essere contemperato con la disciplina che ciascuno Stato adotta per 

regolamentare l’ingresso degli immigrati nel proprio territorio. In materia di immigrazione, l’art. 8 CEDU 

non può essere considerato come viatico per imporre allo Stato un obbligo generale ad autorizzare il 

ricongiungimento familiare degli immigrati nel suo territorio: al fine di stabilire la portata degli obblighi 

dello Stato su tale materia si devono considerare le singole fattispecie. 
401

 V. caso Omojudi, cit., par 41, in cui la Corte richiama i criteri rilevanti, in una società democratica, al 

fine di valutare la necessità di una misura di espulsione già emersi nel caso Üner c. Paesi Bassi, , ricorso 

n. 46410/99, sentenza della Grande Camera del 18 ottobre 2006 par. 57: “the nature and seriousness of 

the offence committed by the applicant;  the length of the applicant's stay in the country from which he or 

she is to be expelled;  the time elapsed since the offence was committed and the applicant's conduct 

during that period; the nationalities of the various persons concerned; the applicant's family situation, 

such as the length of the marriage, and other factors expressing the effectiveness of a couple's family life; 

whether the spouse knew about the offence at the time when he or she entered into a family relationship; 

whether there are children of the marriage, and if so, their age; and the seriousness of the difficulties 

which the spouse is likely to encounter in the country to which the applicant is to be expelled”. Nel 

paragrafo 58 la Corte esplicita altri due criteri: l'interesse superiore del minore e la solidità dei legami 

familiari culturali e sociali col Paese ospitante e con il Paese di destinazione. 
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provenienza. L'articolo 8 non contiene un diritto assoluto per gli stranieri a non essere 

espulsi, ma affinché l’espulsione possa essere considerata necessaria in una società 

democratica e proporzionata rispetto al legittimo obiettivo perseguito, la Corte ha 

elaborato una serie di criteri che permettano la valutazione del caso concreto
402

. La 

Corte ribadisce il percorso giurisprudenziale, emerso anche nel caso Cherif
403

, 

connotato da una costante attenzione alla situazione concreta dello straniero e dei suoi 

congiunti posta a fondamento di un osservazione in concreto di ciascun caso e sorretta 

da considerazioni di ragionevolezza e proporzione.  

Nella sentenza Khurshid Mustafa e Tarzibachi c. Svezia
404

 la Corte ha ravvisato 

una violazione dell’art. 10 della Convenzione. Nella pronuncia la Corte ha considerato 

prevalente l’interesse all’informazione politica e culturale per una famiglia di immigrati 

che desideri mantenere vivo il contatto con la cultura e la lingua del proprio Paese 

d’origine, resa possibile nel caso di specie solo attraverso l’utilizzo di parabola 

satellitare, rispetto al diritto del locatore alla sicurezza, all’ordine e buon costume 

dell’immobile, peraltro privo di particolari pregi estetici. Sulla base di tali 

considerazioni, la Corte ha ritenuto lo sfratto dei ricorrenti dall’abitazione per mancata 

rimozione della parabola non proporzionato al fine perseguito qualificandola come 

un’interferenza non necessaria in una società democratica. 

Nel caso O’Donoghue ed altri c. Regno Unito
405

, la Corte sottolinea come gli 

Stati contraenti nel cercare prevenire o arginare il fenomeno del cosiddetto matrimonio 

di convenienza
406

, cioè contratto esclusivamente per ottenere la cittadinanza, non 

                                                 
402

 Cfr. caso Boultif c. Svizzera, ricorso n. 54273/00, sentenza della II sezione del 2 agosto 2001 

(definitiva il 02/11/2001), par. 48. 
403

 Cherif e al. c. Italia, ricorso n. 1860/07, sentenza della II Sezione, del 7 aprile 2009 (definitiva il 

07/07/2009), par. 58: “La Corte ribadisce che la Convenzione non sancisce il diritto per uno straniero di 

entrare o di risiedere in un particolare paese e che, nell’esercizio del loro compito di mantenimento 

dell’ordine pubblico, gli Stati contraenti hanno la facoltà di espellere uno straniero che delinque. Tuttavia, 

le loro decisioni in materia, quando ledano un diritto tutelato dal paragrafo 1 dell’articolo 8, devono 

rivelarsi necessarie in una società democratica, vale a dire giustificate da un bisogno sociale imperioso e, 

segnatamente, proporzionate allo scopo legittimo perseguito”. 
404

 Khurshid Mustafa e Tarzibachi c. Svezia, ricorso n. 23883/06, sentenza della III sezione del 

16/12/2008, par. 50 “Avendo riguardo a quanto sopra, la Corte conclude che, anche se è concesso alle 

autorità nazionali un certo margine di apprezzamento, l’ingerenza nel diritto dei ricorrenti alla libertà di 

informazione non era “necessaria in una società democratica” e che lo Stato convenuto è venuto meno al 

proprio obbligo positivo di proteggere quel diritto. Di conseguenza c’è stata una violazione dell’art. 10 

della Convenzione”. 
405

 Ricorso n. 34848/07, sentenza della IV sezione della Corte EDU del 14/12/2010. 
406

 V. par. 89: “Under the first version of the scheme, only those foreign nationals with sufficient leave to 

remain (that is, those who had been granted leave to enter or remain for a period totalling more than six 

months and who had at least three months of this leave remaining at the time of making the application) 
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possono privare una persona o una categoria di persone della piena disponibilità del 

diritto al matrimonio, sulla base della loro aspettativa di soggiorno o validità del 

medesimo
407

. Nel caso di specie si trattava di una sorta di norma in bianco che proibiva 

l'esercizio del diritto al matrimonio a tutte le persone di una specifica categoria senza 

alcuna indagine appropriata sulla veridicità delle proposte stesse volta al fine di 

espungere solo le proposte di mera convenienza. Una restrizione indiscriminata, 

automatica e generale che nella visione della Corte non può essere considerata 

accettabile in quanto in grado di svuotare completamente di significato il diritto al 

matrimonio definito come un “vitally important Convention right”.  

Nella sentenza Weller c. Ungheria
408

, la Corte afferma che una differenza di 

trattamento fondata esclusivamente sulla nazionalità in materia di prestazioni di 

sicurezza (assistenza) sociale non è compatibile con il principio di non discriminazione 

di cui alla Convenzione europea, in quanto non si è in presenza di condizioni che 

possono soddisfare il requisito della razionale causa giustificatrice fondata su obiettivi 

legittimi e mezzi proporzionati. Il diniego dello Stato di corrispondere la pensione al 

richiedente, fondato esclusivamente sul mancato possesso del requisito della 

cittadinanza, deciso nel caso Andrejeva c. Lettonia
409

, determina una discriminazione 

rispetto ad altri soggetti posti nella medesima situazione, ma ai quali sia stata 

riconosciuta la cittadinanza (par. 87). Nonostante l’ampio margine di discrezionalità di 

cui lo Stato gode in materia di sicurezza sociale, la mancanza di una ragionevole 

relazione di proporzionalità comporta la violazione dell’art. 14 della Convenzione, 

rendendo la differenza di trattamento incompatibile con la previsione convenzionale 

(par. 89),  in combinato disposto con l’art. 1 del Protocollo n. 1. Nella pronincia 

                                                                                                                                               
could qualify for a Certificate of Approval. Although the second version of the scheme extended 

eligibility to persons with insufficient leave, it continued to exclude persons who had no valid leave to 

enter. It was only the third version of the scheme which extended eligibility to persons like the second 

applicant who had no valid leave to enter”.  
407

 V. ancora par. 90: “In view of the fact that many persons who are subject to immigration control will 

either be unable to work in the United Kingdom, such as the second applicant, or will fall into the lower 

income bracket, the Court also agrees that in the present case the fee of GBP 295 was sufficiently high to 

impair the right to marry. Moreover, the Court does not consider that the system of refunding fees to 

needy applicants, such as the second applicant, which was introduced in July 2010, constitutes an 

effective means of removing any impairment as the requirement to pay a fee, even if there is a possibility 

that it could be later refunded, may act as a powerful disincentive to marriage”. 
408

 Weller c. Ungheria, ricorso n. 44399/05, sentenza della II sezione del 31/03/2009.  
409

 Andrejeva c. Lettonia, ricorso n. 55707/00, sentenza della Grande Camere del 18/02/2009. 
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Timishev c. Russia
410

, la Corte affronta il tema della discriminazione in collegamento 

con la libertà di movimento all’interno di un Stato prevista dal’art. 2 del Protocollo 4 e 

conclude che le limitazioni di tale libertà devono rispondere a determinati requisiti. In 

particolare, secondo lo schema previsto anche dall’art.8, la struttura della previsione 

richiede la previsione legislativa, carente nel caso di specie, il perseguimento di uno 

scopo legittimo, ed l’essere necessarie in una società democratica. Inoltre, se riferite ad 

un’area particolare, trovano giustificazione laddove rispondano ad un interesse pubblico 

in una società democratica. Pertanto non potranno mai trovare giustificazione qualora 

siano discriminatorie rivolte ad un soggetto in ragione della sua appartenenza ad un 

determinato gruppo etnico
411

. 

Le pronunce della Corte evidenziano, attraverso la tutela di singoli diritti 

esplicitati nella Convenzione e nei suoi Protocolli, la necessità di garantire il rispetto 

della dignità e dei diritti dell’uomo fulcro di una società democratica indipendentemente 

da qualunque qualificazione di estraneità dell’individuo. Nell’affrontare la fattispecie 

concreta, le pronunce della Corte considerano le circostanze del caso e, laddove sia 

consentita una limitazione del diritto, effettuano uno scrutinio rigoroso al fine di 

verificare se le limitazioni imposte siano compatibili con le previsioni e lo spirito della 

Convenzione. Sebbene la Convenzione non imponga agli Stati un dovere di accettare 

l’ingresso di stranieri nel proprio territorio, né di riconoscere asilo o altre forme di 

protezione, essa impone il rispetto di diritti riferibili all’individuo indipendentemente 

dalla sua qualificazione come estraneo alla comunità. La Corte osserva  come i diritti 

riconosciuti agli stranieri stabilitisi regolarmente in un Paese contraente debbano il più 

possibile essere equiparati a quelli di cui godono i cittadini
412

. Il diritto di lasciare un 

Paese diviene il presupposto per il riconoscimento ed il godimento di altri diritti 

fondamentali, come quello di cercare e godere asilo o altre forme di protezione da 

trattamenti vietati dal tessuto normativo convenzionale. Sebbene non assoluto, tale 

                                                 
410

 V. Timishev c. Russia, ricorso n. 55762/00 e 55974/00, sentenza della II sezione del 13 dicembre 2005 

(definitiva il 13.03.2006) parr. 45-49 e 54.  
411

 Sebbene nel caso di specie il governo non evesse fornito giustificazioni sulla disparità di trattamento la 

corte  conclude che “no difference in treatment which is based exclusively or to a decisive extent on a 

person's ethnic origin is capable of being objectively justified in a contemporary democratic society built 

on the principles of pluralism and respect for different cultures”, v. Timishev, cit., par. 58. 
412

 Barbara Randazzo, cur., Lo straniero nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'Uomo, 

Quaderno predisposto in occasione dell'incontro trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spagnola e 

portoghese   a (settembre 2008), in  www.cortecostituzionale.it. 
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diritto potrà subire limitazioni compatibili con il rispetto delle altre norme 

convenzionali 
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3 . La giurisprudenza dalla Corte di Giustizia dell'Unione europea
413

 

 

In tema di immigrazione gli Stati membri dell'Unione europea hanno sempre 

operato con la massima cautela nell'attribuire all'Unione e alla Corte di giustizia 

competenza in materia
414

. 

L'adozione del Trattato di Lisbona, attribuendo alla Carta europea dei diritti 

fondamentali lo stesso valore giuridico dei trattati
415

, ha ampliato il novero delle fonti 

cui la Corte può fare riferimento nelle proprie argomentazioni a sostegno di una 

determinata decisione
416

. 

Il diritto dell'Unione europea che, da un lato, richiama il rispetto degli standard 

posti dal diritto internazionale e dalla Convenzione dei diritti dell’uomo e, dall'altro, 

intende creare un'area di libertà, sicurezza e giustizia anche attraverso le azioni di 

rafforzamento dei controlli alle frontiere esterne, si trova spesso a dover fare i conti con 

istanze confliggenti.  

I settori connessi al diritto d'asilo e al riconoscimento dello status di rifugiato 

hanno formato oggetto di un ampia opera giurisprudenziale dovuta anche all'incremento 

della normativa di riferimento. Il sistema di asilo, noto come sistema di Dublino
417

, 

riposa sul reciproco riconoscimento degli Stati membri come Paesi sicuri. In tal modo, 

stabilita la competenza ad esaminare la domanda di asilo, si renderebbe possibile 

trasferire il soggetto nel Paese competente per l’esame. Tuttavia, proprio il presupposto 

così individuato ha rappresentato la fonte di pronunce  giurisprudenziali che hanno 

messo in luce come esso non possa essere presunto ma necessiti di una verifica in 

                                                 
413

 La giurisprudenza della Corte è consultabile al sito http://curia.europa.eu, per evitare l’inutile 

appesantimento delle note a piè di pagina non si ripeterà tale indicazione. 
414

 L'articolo 68 del trattato di Amsterdam limitava le competenze della Corte di giustizia impedendole di 

pronunciarsi in materia di controlli sulle persone alle frontiere interne nonché in materia di mantenimento 

dell'ordine pubblico o di salvaguardia della sicurezza interna, cfr. M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, in 

Diritto e Politica/II, Serie “Temi comparatistici - I Diritti e le Istituzioni”, Carocci, Roma, 2011, p. 237. 
415

 C. Feliziani, La tutela dei diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona. la Corte di Giustizia prende 

atto delle natura giudica vincolante delle Carta di Nizza. (nota a CGCE 19 gennaio 2010, Kucukdeveci c. 

Swedex, c- 555/07), www.associazioneitalianadeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 1/2011,15/03/2011; 

A. Guazzarotti, I diritti fondamentali dopo Lisbona e la confusione del sistema delle fonti, 

www.associazioneitalianadeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 3/2011,14/09/2011; A. Pace, A che serve 

la carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea? Appunti preliminari, in Giurisprudenza 

costituzionale, fasc. 1, 2001, p. 193 e ss.; R. Calvano, Verso sistema di garanzie costituzionali 

dell’Unione europea? La giustizia comunitaria dopo il trattato di Nizza, in Giurisprudenza costituzionale, 

2001, fasc. 1, p. 209 e ss. 
416

 Già nel caso Micheletti  del 1992 (C-369/90) . 
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concreto. La Corte di giustizia dell’Unione europea, nelle cause riunite C‑ 411/10 e 

C‑ 493/10, del 21.12.2011
418

, sembra in fatti allinearsi alla interpretazione fornita dalla 

pronuncia della Corte EDU M.S.S. c. Belgio e Grecia. Nella pronuncia, infatti, si 

afferma che gli Stati membri “sono tenuti” ad astenersi dal meccanismo di trasferimento 

verso lo Stato membro individuato dal regolamento “quando non possono ignorare che 

le carenze sistemiche nella procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza dei 

richiedenti asilo in tale Stato membro costituiscono motivi seri e comprovati di credere 

che il richiedente corra un rischio reale di subire trattamenti inumani o degradanti ai 

sensi di tale disposizione” (parr. 94 e 106). “Stato membro sicuro” e “Stato terzo 

sicuro” rappresentano espressioni di una presunzione non assoluta ma relativa non 

verificata a priori attraverso la ratifica di una convenzione ma verificabile attraverso il 

rispetto concreto delle previsioni in essa contenute (parr. 102-103). In simili circostanze 

si richiede anche allo Stato in cui il richiedente si trova di non compromettere 

ulteriormente i diritti fondamentali del soggetto attraverso una procedura dalla durata 

irragionevole. La scelta dello Stato membro sul’analisi della domanda o il vaglio degli 

ulteriori criteri di attribuzione di competenza dovrà pertanto tener conto anche di 

quest’ultimo aspetto. La Corte, infine, afferma che gli artt. 1, 18 e 47 della Carta “non 

comportano un risposta differente”, con tale espressione la Corte evita di affrontare il 

tema dell’ampiezza della tutela riconosciuta delle norme richiamate rispetto alle 

disposizioni della CEDU
419

. 

                                                                                                                                               
417

 Cfr. Salerno M., La protezione internazionale (II): Il cd. Regolamento Dublino, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 00 del 02.07.2010.  
418

 Sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, N.S., cause riunite C‑ 411/10 e C‑ 493/10, del 

21.12.2011, che nel par. 88 espressamente richiama le conclusioni della sentenza M.S.S. c. Belgio e 

Grecia della Corte europea dei diritto dell’uomo che rappresenta uno dei cd. “Dublin cases” a 

dimostrazione delle necessità di risolvere le antinomie che il sistema dell’Unione incontra nell’ambito del 

rispetto dei diritti dell’uomo.  
419

 Nel par. 15 della sentenza la Corte ricostruisce i riferimenti alla dignità ed ai diritti fondamentali 

contenuti nelle norme in esame: “Ciascuno di tali testi indica di rispettare i diritti fondamentali e di 

osservare i principi che sono riconosciuti, segnatamente, dalla Carta. In particolare, il quindicesimo 

‘considerando’ del regolamento n. 343/2003 precisa che esso mira ad assicurare la piena osservanza del 

diritto di asilo garantito all’art. 18 della Carta; il quinto ‘considerando’ della direttiva 2003/9 enuncia che, 

in particolare, questa direttiva mira a garantire il pieno rispetto della dignità umana e a favorire 

l’applicazione degli artt. 1 e 18 della Carta, e il decimo ‘considerando’ della direttiva 2004/83 precisa che 

essa mira segnatamente ad assicurare il pieno rispetto della dignità umana e il diritto di asilo dei 

richiedenti asilo nonché dei familiari al loro seguito”. 
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Se inizialmente, come nel caso Petrosian
420

,  la Corte è intervenuta sul 

meccanismo relativo all'individuazione dello Stato membro competente ad esaminare ed 

a pronunciarsi sulla richiesta d'asilo, nelle decisioni successive è entrata maggiormente 

nel merito delle condizioni necessarie per l'attivazione della protezione sussidiaria ed il 

riconoscimento dello status di rifugiato. Così in particolare nelle sentenze Elgafaji
421

, 

Sahaladin Abdulla e al.
422

, Bolbol
423

, la Corte ricostruisce il complesso sistema 

                                                 
420

 Petrosian, C-19/08, sentenza la Corte di giustizia dell’Unione europea, IV sezione, del 29 gennaio 

2009. La pronuncia pregiudiziale si inserisce nel contesto della procedura di trasferimento di un 

richiedente asilo prevista regolamento n. 343/2003. In particolare la Corte si occupa del decorso dei 

termini in caso lo Stato membro ricolleghi un effetto sospensivo al ricorso avverso il trasferimento. In 

questi casi “il termine di esecuzione del trasferimento decorre non già a partire dalla decisione 

giurisdizionale provvisoria che sospende l’esecuzione del procedimento di trasferimento, bensì soltanto a 

partire dalla decisione giurisdizionale che statuisce sulla fondatezza del procedimento e che non può più 

ostacolare detta esecuzione”(parr. 44, 46, 53). 
421

 Elgafaji, C-465/07, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, del 17 

febbraio 2009, ove la Corte dichiara la compatibilità dell’interpretazione della norma della direttiva con la 

CEDU (art. 3) e precisa alcuni criteri relativi all’interpretazione dell’art. 15, lett. c, della Direttiva del 

Consiglio 29 aprile 2004, 2004/83/CE, recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o 

apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché 

norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta. In particolare, la protezione sussidiaria offerta 

dall’art. 15, lett. c, non risulta subordinata alla condizione che il richiedente fornisca la prova di essere 

specifico oggetto di minaccia, alla vita o alla persona, basati su elementi afferenti alla sua situazione 

personale, la previsione infatti si riferisce ad un danno più generale rispetto a quello previsto nella 

medesima direttiva alle lett. a-b (par. 33). Inoltre, poiché la richiesta riposa sull’esistenza di un conflitto 

armato interno o internazionale, le autorità nazionali dovranno valutare il grado di violenza indiscriminata 

raggiunto dal conflitto sia tale da permettere un classificazione della situazione come eccezionale tale che 

un civile rientrato nel Paese in questione, correrebbe, per la sua sola presenza sul territorio, un rischio 

effettivo di subire tale minaccia. L’eccezionalità supererebbe infatti la previsione del considerando 26 

della direttiva che esclude “di norma” una tale conclusione (par. 37). Nel caso di specie si trattava di 

domanda di permesso di soggiorno temporaneo presentata dai coniugi Elgafaji alle Autorità competenti 

dei Paesi Bassi, basata sul rischio effettivo al quale sarebbero esposti in caso di espulsione verso il loro 

Paese d’origine, l’Iraq. Sebbene raggiunga tali conclusioni sulla base di una interpretazione letterale della 

norma, nella ricostruzione del “contesto normativo” dell’Unione la Corte rileva, altresì, come nel decimo 

considerando, la direttiva si proclami rispettosa dei diritti fondamentali e dei principi riconosciuti nella 

Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed espliciti l’obiettivo di “assicurare il pieno rispetto 

della dignità umana” (par. 6). 
422

 Sahaladin Abdulla e al., C-175/08, C-176/08, C-179/08, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione 

europea, Grande Sezione, del 2 marzo 2010, parr. 52-53-54. Si chiarisce che in caso di revoca dello status 

di rifugiato per mutamento delle circostanze, le autorità competenti dovranno effettuare una valutazione 

ex art. 11, n. 2,  Direttiva 2004/83 al fine di verificare se l’asserito cambiamento delle circostanze sia 

sufficientemente significativo affinché il timore del rifugiato di essere perseguitato non possa più essere 

considerato come fondato laddove il ricorrente, “invocando lo stesso motivo di persecuzione considerato 

al momento della concessione dello status di rifugiato, opponga alle autorità competenti che, alla 

cessazione dei fatti sulla base dei quali il riconoscimento era avvenuto, sono seguiti altri fatti che hanno 

originato un timore di persecuzioni per il medesimo motivo”. Se invece l’interessato, per giustificare il 

permanere di un fondato timore di persecuzione, faccia valere circostanze diverse da quelle sulla cui base 

era stato riconosciuto come rifugiato la valutazione dovrà avvenire ai sensi dell’art. 4, n. 4,  della 

direttiva, “ciò potrà di regola verificarsi solamente quando il motivo di persecuzione sia diverso da quello 

considerato al momento del riconoscimento dello status di rifugiato e vi siano atti o minacce di 

persecuzione precedenti collegati al motivo di persecuzione esaminato in tale fase”. 
423

 Bolbol, C-31/09, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, del 17 giugno 

2010. Nella ricostruzione del sistema imperniato sull’impianto ginevrino la Corte afferma che “le 
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edificato sulla base della Convenzione di Ginevra chiarendo come gli atti comunitari 

vadano interpretati
424

 alla luce delle norme internazionali, nel rispetto dei diritti 

fondamentali e dei principi della Carta Europea dei diritti fondamentali. Le citate 

pronunce richiamano altresì il decimo considerando della direttiva del Consiglio 29 

aprile 2004, 2004/83/CE, che “mira in particolare ad assicurare il pieno rispetto della 

dignità umana […]”. Nella sentenza Bundesrepublik Deutschland c. B e D, la Corte 

conferma l'esigenza di fornire un'interpretazione uniforme alla Convenzione di Ginevra 

le cui disposizioni sono richiamate sia dal diritto dell'Unione sia dal diritto nazionale 

degli Stati membri
425

. La pronuncia sottolinea come le cause di esclusione previste 

                                                                                                                                               
disposizioni della direttiva relative alle condizioni per il riconoscimento dello status di rifugiato nonché al 

contenuto del medesimo sono state adottate al fine di aiutare le autorità competenti degli Stati membri ad 

applicare detta Convenzione basandosi su nozioni e criteri comuni”(par. 37-38). Al fine di evitare 

sovrapposizioni l’art. 12, n. 1, lett. a, prevede l’esclusione dallo status di rifugiato di un soggetto qualora 

questi rientri “nel campo d'applicazione dell'articolo 1D della convenzione di Ginevra, relativo alla 

protezione o assistenza di un organo o di un'agenzia delle Nazioni unite diversi dall'Alto Commissario 

delle Nazioni unite per i rifugiati. Quando siffatta protezione o assistenza cessi per qualsiasi motivo, 

senza che la posizione di tali persone sia stata definitivamente stabilita in conformità delle pertinenti 

risoluzioni adottate dall'assemblea generale delle Nazioni unite, queste persone sono ipso facto ammesse 

ai benefici della presente direttiva” tale norma va interpretata restrittivamente e “non può riguardare 

anche le persone che semplicemente hanno o avevano i requisiti per beneficiare della protezione o 

dell’assistenza di tale Agenzia” (parr. 50-53). 
424

 Cfr. Conclusioni , del 9.9.2008, espresse nel caso M. Elgafaji, C-465/07, dall’Avv. Generale Poiares 

Maduro che riconduce ad unità i sistemi costituzionali degli Stati membri, le norme dell’Unione e quelle 

della CEDU indicando la strada dell’esegesi interpretativa imperniata sulla Carta dei diritti fondamentali. 

In tale ricostruzione la Carta rappresenterebbe dunque il punto di contatto di diritti fondamentali comuni 

ai diversi ordinamenti consentendo una interpretazione conforme si alla CEDU che alle tradizioni comuni 

tratte dagli ordinamenti nazionali. Le possibili antinomie tra le fonti andrebbero risolte in via 

interpretativa secondo due principali tecniche di raccordo la “presunzione di esistenza del diritto”, in base 

alla quale l’inserimento di un diritto nella Carta sarebbe sorretto dalla presunzione che esso formi parte 

delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, e la “presunzione di conformità della struttura 

del diritto”, in base alla quale nel determinare il contenuto del diritto verrebbe in rilevo la giurisprudenza 

della Corte EDU. In tal modo, per i diritti contenuti nella Carta, che rappresentano larga parte dei diritti 

fondamentali, si consentirebbe a livello dell’Unione una tutela equivalente a quella Convenzionale. Cfr. 

E. Cavasino, Refoulement verso rischio di tortura e rischi per la sicurezza nazionale. Riflessioni sulle 

forme di un difficile bilanciamento, rielaborazione dell’intervento presentato al convegno “La tutela dei 

diritti umani nella lotta e nella guerra al terrorismo, Teramo, 2007, disponibile in Paper del Forum di 

quaderni costituzionali, www.forumcostituzionale.it. 
425

 Bundesrepublik Deutschland c. B e D , C-57/09 e C-101/09, sentenza della Corte di giustizia 

dell’Unione europea del 9 novembre 2010, par. 71, anche quando il diritto nazionale rinvii a norme 

internazionali riprese in una direttiva “esiste un interesse certo dell’Unione a che, per evitare future 

divergenze d’interpretazione, le disposizioni di tale convenzione internazionale riprese dal diritto 

nazionale e dal diritto dell’Unione ricevano un’interpretazione uniforme, a prescindere dalle condizioni in 

cui verranno applicate”. Nel successivo par. 78 la Corte chiarisce che l’“interpretazione deve effettuarsi 

anche, come risulta dal decimo ‘considerando’ della direttiva, nel rispetto dei diritti fondamentali e dei 

principi riconosciuti, in particolare, dalla Carta dei diritti fondamentali”, ed  il decimo considerando della 

direttiva in esame (2004/83 norme minime sull’attribuzione della qualifica di rifugiato o di persona 

altrimenti bisognosa di protezione internazionale) richiama il pieno rispetto della dignità umana. Nella 

specie si trattava del richiamo all’art. 1 F, lett. b (commissione di un crimine grave di diritto comune fuori 
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dall’assetto ginevrino mirino ad escludere dallo status di rifugiato le persone ritenute 

“indegne” della protezione derivante da tale status e ad evitare che per tale via sia 

consentito, ad autori di gravi reati, di sottrarsi alla responsabilità penale (par. 104). 

Nella recente pronuncia A., B., C.
426

, la Corte ha precisato che, nel valutare gli elementi 

di prova a sostegno di domande di protezione internazionale da persecuzioni fondate 

sull’orientamento sessuale, le autorità nazionali competenti devono attenersi a 

modalità
427

 conformi al rispetto della dignità umana e della vita privata e familiare, 

garantiti dagli artt. 1 e 7 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (par. 

53).  Il rispetto dei diritti fondamentali emerge anche in ambito procedurale
428

. 

Laddove, infatti, la normativa comunitaria non imponga forme prestabilite, gli Stati 

membri dovranno far uso della loro autonomia procedurale “garantendo nel contempo il 

rispetto dei diritti fondamentali e la piena effettività delle disposizioni del diritto 

dell’Unione”.  

Il tema della libertà di ingresso e soggiorno nel territorio dell'Unione di cittadini 

di Paesi terzi familiari di cittadini comunitari, si è sviluppato a partire dalla libertà di 

circolazione e soggiorno riconosciuta ai cittadini comunitari che sono tali in quanto 

possiedono la cittadinanza di uno Stato membro. Giova premettere che anche 

nell’ambito dell’attribuzione della cittadinanza, competenza riservata agli Stati membri, 

possono, tuttavia, imporsi considerazioni afferenti al diritto dell’Unione. In particolare, 

                                                                                                                                               
del paese ospitante prima di essere ammesse come rifugiati) o c (colpevoli di atti contrari agli scopi e ai 

principi delle Nazioni Unite), della Convenzione di Ginevra.  
426

 A., B., C., cause riunite da C 148/13 a C 150/13, Sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, 

Grande Sezione, del 2 dicembre 2014. 
427

 A., B., C., par. 64: “anche se le autorità nazionali possono procedere, se del caso, a interrogatori 

destinati a valutare i fatti e le circostanze concernenti l’asserito orientamento sessuale di un richiedente 

asilo, gli interrogatori concernenti i dettagli delle pratiche sessuali di tale richiedente sono contrari ai 

diritti fondamentali garantiti dalla Carta e, segnatamente, al diritto al rispetto della vita privata e familiare, 

come sancito dall’articolo 7 della medesima” e par. 65: “la possibilità, per le autorità nazionali, di 

accettare, come hanno proposto taluni ricorrenti nel procedimento principale, il compimento di atti 

omosessuali, il loro assoggettamento a eventuali «test» per stabilire la loro omosessualità o ancora la 

produzione da parte di detti richiedenti di prove quali registrazioni video dei loro atti intimi, occorre 

sottolineare che tali elementi, oltre al fatto che non necessariamente hanno valore probatorio, sarebbero 

idonei a ledere la dignità umana il cui rispetto è garantito dall’articolo 1 della Carta”. 
428

 H.N., causa C-604/12, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, IV Sezione, 8 maggio 

2014,  nel caso di specie la Corte sostiene che il fatto che una domanda di protezione sussidiaria sia 

esaminata solo in seguito a una decisione di rigetto dello status di rifugiato non leda, in linea di principio, 

l’accesso effettivo dei richiedenti ai diritti loro conferiti dalla direttiva 2004/83 (par. 43) purché avvenga 

in un termine irragionevole e le due istanza possano essere presentate contemporaneamente. 
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secondo il filone interpretativo, seguito prima nel caso Micheletti
429

 e poi nel caso 

Kaur
430

, relativi alla cittadinanza europea, la Corte di Giustizia, nel caso Rottmann
431

, 

ribadisce come le decisioni, assunte dalle autorità nazionali degli Stati membri, relative 

alla cittadinanza possano richiedere il rispetto del principio di proporzionalità
432

 

laddove, ferma restando la competenza degli Stati membri relativamente alla disciplina, 

all'acquisto e alla perdita della cittadinanza, siano foriere di situazioni che ricadono 

nell'ambito di applicazione del diritto comunitario
433

. 

I diritti dei familiari stranieri restano, comunque, diritti derivati da quelli del 

cittadino comunitario. Sin dal 2006
434

, la Corte di giustizia dell’Unione ha riconosciuto 

che “il diritto al rispetto della vita familiare, ai sensi dell'art. 8 della CEDU, fa parte dei 

diritti fondamentali che, secondo costante giurisprudenza della Corte, sono protetti 

nell'ordinamento giuridico comunitario” e pertanto “Tale diritto alla convivenza con i 

familiari prossimi implica per gli Stati membri obblighi che possono essere di carattere 

negativo, qualora uno di essi sia tenuto a non espellere un soggetto, ovvero di carattere 

positivo, quando l'obbligo sia quello di consentire ad un soggetto di fare ingresso e di 

risiedere sul proprio territorio”. Al fine, infatti, di non limitare il diritto di questi ultimi 

                                                 
429

 Micheletti, causa C-369/90, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 1992, par. 15 

:“Le disposizioni di diritto comunitario in materia di libertà di stabilimento ostano a che uno Stato 

membro neghi ad un cittadino di un altro Stato membro, che è simultaneamente in possesso della 

cittadinanza di uno Stato terzo, il diritto di avvalersi di detta libertà per il solo motivo che la legislazione 

dello Stato ospitante lo considera come cittadino dello Stato terzo”.  
430

 Kaur, causa C-192/99, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 2001, par. 19: “Come 

la Corte ha dichiarato al punto 10 della sentenza Micheletti e a., sopra menzionata, «la determinazione dei 

modi di acquisto e di perdita della cittadinanza rientra, in conformità al diritto internazionale, nella 

competenza di ciascuno Stato membro, competenza che deve essere esercitata nel rispetto del diritto 

comunitario»”. 
431

 Rottmann, causa C-135/08, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 2 marzo 2010, 

par. 55. Nel caso specifico si trattava della revoca di un certificato di naturalizzazione tedesca, acquisito 

in maniera fraudolenta, unita all'impossibilità di ripristino dell'originale cittadinanza austriaca, con la 

conseguente creazione di una situazione di apolidia. 
432

 “Pertanto, vista l’importanza che il diritto primario annette allo status di cittadino dell’Unione, è 

necessario, nell’esaminare una decisione di revoca della naturalizzazione, tener conto delle possibili 

conseguenze che tale decisione comporta per l’interessato e, eventualmente, per i suoi familiari sotto il 

profilo della perdita dei diritti di cui gode ogni cittadino dell’Unione. A questo proposito, è importante 

verificare, in particolare, se tale perdita sia giustificata in rapporto alla gravità dell’infrazione commessa 

dall’interessato, al tempo trascorso tra la decisione di naturalizzazione e la decisione di revoca, nonché 

alla possibilità per l’interessato di recuperare la propria cittadinanza di origine” (Rottmann, par. 56). 
433

 Cfr. anche, in collegamento con la libertà di circolazione, il caso Jipa, causa C- 33/07, sentenza del 10 

luglio 2008, in cui la Corte chiarisce che lo status di cittadino europeo impedisce di limitare la sua libertà 

di circolazione a meno che il soggetto non rappresenti una minaccia reale, attuale e sufficientemente 

grave da pregiudicare un interesse fondamentale della società. 
434

 Parlamento/Consiglio, causa C-540/03, sentenza del 27 giugno 2006, cosiddetta sentenza 

«ricongiungimento familiare, par. 52.+ 
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alla libera circolazione, che sarebbe altrimenti ostacolata in violazione dei Trattati 

istitutivi dell'Unione, è stato riconosciuto anche a stranieri non comunitari il diritto di 

raggiungere nel Paese di stabilimento il proprio familiare, cittadino comunitario.  

La sentenza Eind
435

 permette alla Corte di sottolineare
436

 come il legislatore 

comunitario abbia “riconosciuto l’importanza di garantire la tutela della vita familiare 

dei cittadini degli Stati membri al fine di eliminare gli ostacoli all’esercizio delle libertà 

fondamentali garantite dal Trattato”. Il diritto a rientrare nel proprio Paese si collega alla 

possibilità di farlo con familiari al seguito privi di un permesso di soggiorno. Gli 

ostacoli al ricongiungimento familiare potrebbero, infatti, dissuadere il cittadino 

comunitario dal lasciare lo Stato membro di cui ha la cittadinanza al fine di esercitare 

un’attività lavorativa subordinata sul territorio di un altro Stato membro. L’unità 

familiare si atteggia così a diritto fondamentale, esteso per analogia al familiare non 

comunitario, non strettamente connesso con considerazioni di ordine economico in 

quanto separato dallo status di lavoratore, o di soggetto economicamente attivo, del 

cittadino comunitario. Argomentazioni non dissimili sono alla base della tutela del 

diritto di ingresso e soggiorno nel territorio europeo del familiare non comunitario di un 

cittadino comunitario contenute nelle sentenze Metock
437

 e Sahin
438

, che riconoscono al 

familiare un diritto di ingresso e soggiorno anche in uno Stato membro diverso da 

quello di cui il cittadino comunitario ha la cittadinanza e nel quale lo accompagna o lo 

raggiunge, a prescindere dall'eventuale previo soggiorno legale in altro Stato membro e 

dalle modalità con le quali il familiare ha fatto ingresso nello Stato membro ospitante, 

nonché dal momento in cui la relazione familiare si è instaurata
439

. Si ritiene irrilevante 

                                                 
435

 Eind, causa C-291/05, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea dell'11 dicembre 2007. 

Ove si legge,  par.37: “Gli ostacoli al ricongiungimento familiare possono quindi ledere il diritto di libera 

circolazione che i cittadini degli Stati membri traggono dal diritto comunitario, in quanto il rientro di un 

lavoratore comunitario nello Stato membro di cui è cittadino non può essere considerato come una 

situazione meramente interna” e par. 38  “ Ne consegue che, in circostanze come quelle della causa 

principale, la sig.na Eind dispone del diritto di stabilirsi con suo padre, il sig. Eind, nei Paesi Bassi, anche 

se quest’ultimo è un cittadino economicamente non attivo”. 
436

 V. par. 44. 
437

 Metock, causa C-127/08, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, del 25 

luglio 2008, par. 83: “Peraltro, come sottolinea il quinto ‘considerando’ della direttiva 2004/38, affinché 

possa essere esercitato in oggettive condizioni di dignità, il diritto di tutti i cittadini dell’Unione di 

circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri dovrebbe essere concesso parimenti 

ai loro familiari, a prescindere dalla cittadinanza di questi ultimi”.  
438

 Sahin, causa C-551/07, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 19 dicembre 2008. 
439

 G. Scaccia, cur., Lo straniero nella giurisprudenza della Corte di giustizia CE, Quaderno predisposto 

in occasione dell'incontro trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spagnola e portoghese, Madrid, 25-

26 settembre 2008, in www.cortecostituzionale.it. 
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il momento dell’acquisizione della qualità di familiare, potendo la relazione con il 

cittadino comunitario essersi instaurata in momento successivo all’ingresso in uno Stato 

membro avvenuto in maniera indipendente da quello del cittadino europeo (Sahin, par. 

33).  Nella ricostruzione della Corte gli Stati membri non possiedono un diritto 

esclusivo sul primo ingresso nel territorio comunitario dei familiari di un cittadino 

dell’Unione che siano cittadini di paesi terzi (Metock, par. 66)
440

. Con la sentenza 

Zambrano
441

, la Corte di giustizia ha riconosciuto il diritto dei familiari non comunitari 

all’ottenimento di un permesso di soggiorno e lavoro nel territorio dello Stato europeo 

di appartenenza dei cittadini comunitari di cui si facciano carico, derivandolo 

direttamente dalla cittadinanza europea prevista dall'articolo 20 del TFUE posseduta da 

familiare. La Corte ribadisce come lo status di cittadino europeo sia “destinato ad essere 

lo status fondamentale dei cittadini degli Stati membri” (par. 41). L’art. 20 TFUE “osta 

a provvedimenti nazionali che abbiano l’effetto di privare i cittadini dell’Unione del 

godimento reale ed effettivo dei diritti attribuiti dal loro status di cittadini dell’Unione” 

(par. 42). In tal modo il diritto di soggiornare e lavorare del familiare non comunitario 

viene scollegato dall'esercizio del diritto alla libera circolazione del cittadino 

comunitario. Il profilo decisorio risulta, tuttavia, sempre ancorato al rischio che 

provvedimenti restrittivi adottati dagli Stati membri in materia di immigrazione si 

risolvano in una limitazione o privazione del godimento reale ed effettivo dei diritti 

attribuiti dallo status di cittadino dell'Unione
442

. L'interpretazione estensiva proposta 

dalla Corte nel caso Zambrano è stata riconsiderata nel successivo caso McCarthy
443

. 

Sebbene sulla base di circostanze diverse
444

, la Corte afferma, con riferimento ai 

                                                 
440

 “Diversamente la libertà di circolazione dei cittadini dell’Unione in uno Stato membro di cui essi non 

abbiano la cittadinanza varierebbe da uno Stato membro all’altro, in funzione delle disposizioni di diritto 

nazionale in materia di immigrazione”, cfr. Metock, par. 67. 
441

  Zambrano, causa C-34/09, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, 

dell'8 marzo 2011. Cfr. Ottaviano I., Ancora sui diritti riconosciuti ad un cittadino di Paese terzo in 

quanto genitore di un minore cittadino dell'Unione: la Corte di giustizia estende la giurisprudenza Chen, 

in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011, in Gli Stranieri, rassegna di studi e 

giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 123. 
442

 V. anche la sentenza Zhu e Chen c. Secretary of State for the Home Department, del 19 ottobre 2004 in 

cui la Corte deriva dal diritto di soggiorno in un altro Stato membro del cittadino comunitario minorenne 

in tenera età un consequenziale diritto del genitore, straniero non comunitario, di cui minore sia a carico e 

in effettiva custodia, di soggiornare con il figlio, par. 20. 
443

 McCarthy, causa C-434/09, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, III sezione, del 5 

maggio 2011, parr. 55-56. 
444

 Nel caso di specie, la sig.ra McCarthy, in possesso di cittadinanza britannica e irlandese, ha sempre 

vissuto soltanto in Inghilterra. Coniugata con un cittadino senza diritto di soggiorno in Inghilterra, la 

sig.ra McCarthy, al fine di rendere possibile il ricongiungimento familiare con il coniuge, cerca di 
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cittadini comunitari che non abbiano esercitato la libertà di circolazione soggiorno e 

dunque non presentino fattori di collegamento con le situazioni previste al diritto 

comunitario, che la disciplina dell'ingresso e soggiorno dei familiari non comunitari 

rimane di competenza degli Stati membri. La sig.ra McCarty, in assenza di collegamenti 

con il diritto dell’Unione diversi dal possesso della doppia cittadinanza, non poteva 

ritenersi né limitata nei suoi diritti di cittadina europea né discriminata nei confronti di 

tutti gli altri cittadini britannici
445

. Difatti la cittadinanza britannica rendeva il suo 

soggiorno nel Regno Unito incondizionato e in alcun modo il suo diritto di circolare 

nell’Unione poteva essere considerato compromesso. In realtà, poiché la tutela della vita 

familiare operata da diversi ordinamenti è complementare, la Corte cerca di non 

sconfinare in ambiti che afferiscono al diritto nazionale del’immigrazione o alla 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo
446

. Nel caso Dereci
447

 si rinvengono le 

medesime argomentazioni della Corte circa l’effettivo esercizio della libertà di 

circolazione ed il rischio di una privazione del godimento effettivo del nucleo dei diritti 

inerenti alla cittadinanza dell’Unione o di un ostacolo all’esercizio del diritto dei 

cittadini dell’Unione interessati di circolare e soggiornare liberamente sul territorio 

degli Stati membri. Ne consegue che uno Stato membro può negare il diritto di 

soggiorno sul proprio territorio operato al cittadino di uno Stato terzo intenzionato a 

risiedere con un suo familiare, cittadino EU e residente nel proprio Paese che non ha 

mai fatto uso del suo diritto alla libera circolazione, nei limiti in cui un diniego siffatto 

non comporti “la privazione del godimento effettivo del nucleo essenziale dei diritti 

conferiti dallo status di cittadino dell’Unione, circostanza che spetta al giudice del 

                                                                                                                                               
ottenere per sé un diritto di soggiorno in Inghilterra in qualità di cittadina dell’Unione, facendo valere a 

tal fine la propria cittadinanza irlandese in modo da permettere al coniuge di invocare un diritto di 

soggiorno derivato in forza del diritto dell’Unione. 
445

 Cfr. conclusioni dell’Avv. Generale Juliane Kokott, presentate il 25 novembre 2010,  causa C-434/09, 

McCarthy, par. 38. L’Avvocato rileva altresì come tali forme di cd. “discriminazione a rovescio”, dovute 

al fatto che i cittadini dell’Unione eventualmente ricevano un trattamento diverso a seconda che abbiano o 

no in precedenza esercitato il loro diritto di libera circolazione, in particolare per ciò che concerne 

l’ingresso e il soggiorno dei familiari originari di Stati terzi,  esulino dal diritto dell’Unione (par. 40) e 

che “la cittadinanza dell’Unione non ha lo scopo di ampliare la sfera di applicazione ratione materiae del 

diritto dell’Unione a situazioni nazionali che non hanno alcun collegamento con tale diritto”(par. 41). 

Peraltro, l’Avvocato non esclude la possibilità di desumere un divieto di discriminazione dei propri 

cittadini come futura evoluzione della giurisprudenza della Corte legata alla cittadinanza dell’Unione, cfr. 

par. 42. 
446

 Presa di posizione dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi, presentata il 29 settembre 2011, Causa C 

256/11, Dereci, parr. 39-40.  
447

 Dereci, causa C-256/11, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 15 novembre 2011. 

http://www.duitbase.it/database/corte-di-giustizia-dellunione-europea/688-Dereci
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rinvio verificare”(par. 74)
448

. A conferma dell’impostazione nel caso Singh
449

,  la Corte 

chiarisce che un cittadino di un Paese terzo divorziato da un cittadino comunitario non 

può fruire del mantenimento del diritto di soggiorno in tale Stato membro, “qualora 

l’inizio del procedimento giudiziario di divorzio sia preceduto dalla partenza del 

coniuge cittadino dell’Unione dal detto Stato membro”. La partenza del cittadino 

europeo produce, infatti, come effetto la cessazione del diritto al soggiorno derivato del 

cittadino di un Paese terzo ed impedisce il mantenimento del beneficio. 

In materia di espulsione e trattenimento la Corte di giustizia si è per la prima 

volta pronunciata sulla cosiddetta direttiva rimpatri
450

 con il caso Kadzoev
451

, chiarendo 

il significato delle disposizioni della direttiva relative alla durata e alle ipotesi 

giustificative del trattenimento. In tale decisione, attraverso un'interpretazione 

strettamente letterale della normativa comunitaria, si pone un limite alla ulteriore 

limitazione dei diritti degli stranieri irregolari. La direttiva mira a limitare la privazione 

di libertà di un individuo, in quanto diritto fondamentale da tutelare, e pertanto non 

consente, quando il periodo massimo di trattenimento sia scaduto, di non liberare 

immediatamente l’interessato sulla base di altre considerazioni quali il fatto che non sia 

in possesso di validi documenti, tenga un comportamento aggressivo e non disponga di 

mezzi di sussistenza propri né di un alloggio o di mezzi forniti dallo Stato membro a 

tale fine. Nel caso El Dridi
452

, sempre in applicazione della Direttiva rimpatri, si 

                                                 
448

 Paradossalmente nel caso Zambrano due genitori non comunitari di minori comunitari ricevono tutela 

derivata dall’impossibilità per quest’ultimi di esercitare i loro diritti mentre nel caso Dereci, dove uno dei 

due genitori, la madre, era cittadina comunitaria, la medesima tutela della vita familiare dei tre figli in 

tenera età è rimessa  all’esercizio da parte della madre della libertà di circolazione. L’esercizio di tale 

libertà, tramite il trasferimento della medesima in uno Stato membro diverso dall’Austria, potrebbe 

comportare infatti il superamento del diniego al coniuge cittadino di Paese terzo, cfr. Presa di posizione 

dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi, presentata il 29 settembre 2011, Causa C 256/11, Dereci, par. 

45. 
449

 Singh, causa C-218/14, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, del16 

luglio 2015. 
450

 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008, 2008/115/CE, recante norme e 

procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è 

irregolare. 
451

 Kadzoev, causa C-357/09, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, del 

30 novembre 2009. 
452

 El Dridi, C-61/11 PPU, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, I sezione, 28 aprile 

2011, par. 62. Cfr. F. Viganò, L. Masera, Addio articolo 14: nota alla sentenza El Dridi della Corte di 

Giustizia UE in materia di contrasto all’immigrazione irregolare, www.associazionedeicostituzionalisti.it 

,(AIC), rivista n. 3/2011, 05/07/2011. A. Apostoli, Irragionevoli scelte legislative versus decisioni 

giudiziarie di ripristino della legalità costituzionale: il «non-cittadino» nell’ordinamento italiano, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), rivista n. 4/2011, 29/11/2011; Nascimbene B., La 
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afferma che la disciplina in essa contenuta deve essere interpretata come ostativa “ad 

una normativa di uno Stato membro che preveda l’irrogazione della pena della 

reclusione al cittadino di un Paese terzo il cui soggiorno sia irregolare per la sola 

ragione che questi, in violazione di un ordine di lasciare entro un determinato termine il 

territorio di tale Stato, permane in detto territorio senza giustificato motivo”. 

Nell’ambito delle sue argomentazioni sulla questione pregiudiziale, la Corte ricorda il 

riferimento, contenuto nel secondo considerando della direttiva, al rispetto dei diritti 

fondamentali ed alla dignità delle persone interessate dall’allontanamento o dal 

rimpatrio (par. 31). Le misure coercitive a sostegno dell’obbligo di allontanamento 

derivante da una decisione di rimpatrio devono anch’esse rispettare i diritti 

fondamentali ed il principio di proporzionalità e possono tradursi in misure invasive e 

privative della libertà solo laddove l’obiettivo della direttiva possa risultare 

compromesso dal comportamento dell’interessato. Il trattenimento in caso di 

allontanamento coattivo, in quanto misura massimamente invasiva dei diritti 

fondamentali e della dignità della persona, è circondato da ulteriori garanzie relative alla 

durata ragionevole e necessaria per l’espletamento delle procedure in modo diligente, al 

riesame ad intervalli ragionevoli, alla cessazione in assenza di prospettiva ragionevole 

di allontanamento ed alle modalità, in quanto deve avvenire in appositi centri o tenendo 

comunque i trattenuti separati dai detenuti comuni. Tale ultima previsione distingue 

sostanzialmente oltre che funzionalmente il trattenimento, previsto come estrema ratio 

nell’abito dell’allontanamento coattivo, dalla pena reclusione. Nel caso di specie la 

Corte rileva come la pena detentiva
453

 inflitta a seguito del fallimento della procedura di 

allontanamento fosse contraria all’obiettivo della direttiva, ossia l’instaurazione di una 

politica efficace di allontanamento e di rimpatrio dei cittadini di paesi terzi il cui 

soggiorno sia irregolare, ed in particolare potesse ostacolarne o ritardarne l’applicazione 

(par. 59) nonché difforme, in quanto più severa e dunque inammissibile
454

, rispetto alle 

previsioni della medesima direttiva. Gli Stati membri in siffatte circostanze sono 

comunque tenuti al conseguimento dell’obiettivo della direttiva e,  ai sensi dell’art. 4, n. 

3, TUE, ad astenersi “da qualsiasi misura che rischi di mettere in pericolo la 

                                                                                                                                               
“direttiva rimpatri” e le conseguenze della sentenza della Corte di Giustizia (EL Dridi) nel nostro 

ordinamento, in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 7 e ss. 
453

 Prevista all’art. 14, comma 5 ter, del decreto legislativo n. 286/1998, T.U. immigrazione italiano. 
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realizzazione degli obiettivi dell’Unione”. Attraverso il principio dell’effetto utile la 

Corte giunge a riconoscere la necessità di disapplicare la normativa italiana in contrasto 

con gli obiettivi, rimpatrio e tutela dei diritti fondamentali, della direttiva comunitaria 

(par. 61).  

Nel caso Achughbabian
455

 la Corte conferma che il cittadino di Paese terzo in 

posizione irregolare deve essere oggetto di procedura di rimpatrio e al più potrà essere 

sottoposto a trattenimento, se ritenuto misura efficace e proporzionata, ma non alla 

reclusione. La direttiva infatti impedisce di reprimere il soggiorno irregolare mediante 

irrogazione ed esecuzione di pene detentive ed impone agli Stati membri di procedere 

all’allontanamento con la massima celerità. Tale obbiettivo non sarebbe raggiunto se lo 

Stato membro interessato anteponesse un procedimento penale e l’esecuzione di una 

pena detentiva all’adozione della misura di rimpatrio, che verrebbe inevitabilmente 

ritardata (par. 45). Il trattenimento in vista dell’allontanamento coattivo, previsto dalla 

direttiva rimpatri, rappresenta la misura più restrittiva consentita e non ammette deroghe 

in peius. Ciò non significa che lo Stato membro non possa qualificare e sanzionare 

penalmente la condotta irregolare del cittadino di un Paese terzo, ma solo che dovrà 

farlo senza ostacolare l’effetto utile della direttiva. Pertanto potrà qualificare il 

soggiorno irregolare alla stregua di reato, prevedere sanzioni penali per scoraggiare e 

reprimere la commissione di siffatta infrazione delle norme nazionali in materia di 

soggiorno o misure detentive detenzione ad appurare la regolarità del soggiorno, ma tali 

norme non dovranno arrecare pregiudizio alla procedura di rimpatrio efficace e 

rispettosa dei diritti fondamentali prevista dalla normativa comunitaria. Nella recente 

pronuncia relativa al caso Mahdi
456

, La Corte interpreta il significato della Direttiva 

rimpatri alla luce degli art. 6 e 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

europea, per dedurne che “qualsiasi decisione adottata dalle autorità competenti, al 

termine del periodo massimo iniziale di trattenimento di un cittadino di un paese terzo, e 

                                                                                                                                               
454

 Le uniche deroghe alla direttiva ammesse ex art. 4 della direttiva stessa  sono quelle in melius, v. El 

Dridi, parr.31-32-33. 
455

 Achughbabian, causa C-329/11, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, Grande 

Sezione, del 6 dicembre 2011. V. anche Ivalù Pampalone E., FRANCIA: Il rimpatrio assistito dei minori 

romeni non accompagnati. Riflessi dal caso francese, www.forumcostituzionale.it, 21 aprile 2011; 

Gabrielli C., La Corte di giustizia mette in campo tutti gli strumenti per "un pronto intervento 

interpretativo" della direttiva rimpatri, in Gli Stranieri, rassegna di studi e giurisprudenza, n. 3, 2011, p. 

109. 
456

 Mahdi, causa C 146/14 PPU, sentenza della Corte, III Sezione, del 5 giugno 2014. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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vertente sull’esito da riservare al trattenimento stesso deve essere effettuata in forma 

scritta con esposizione della relativa motivazione in fatto e in diritto”. Diversamente si 

renderebbe più difficile contestare la legittimità di una decisione di trattenimento 

prolungato con conseguente lesione del diritto fondamentale ad un’effettiva tutela 

giurisdizionale (par. 46). 

La tutela dello straniero non è equiparabile a quella offerta si cittadini 

comunitari
457

 neppure in presenza di un accordo di associazione con finalità prettamente 

economiche
458

. La Corte illustra tale conclusione nel caso Ziebell
459

, relativo al diritto di 

soggiorno di un cittadino turco nato nel territorio dello Stato membro ospitante e che ivi 

ha soggiornato legalmente ed in via continuativa per oltre dieci anni in quanto figlio di 

un lavoratore turco, affermando la possibilità di adottare un provvedimento di 

allontanamento  fondato su motivi di ordine pubblico. La pronuncia ribadisce anche i 

limiti entro il quale tale misura deve inserirsi e richiede che il comportamento personale 

dell’interessato costituisca effettivamente una minaccia reale e sufficientemente grave 

che pregiudica un interesse fondamentale della società dello Stato membro ospitante e 

l’indispensabilità del provvedimento per la salvaguardia di siffatto interesse. La Corte 

rimette al giudice del rinvio la valutazione sulla legittimità dei motivi posti a 

                                                 
457

 La qualificazione di cittadino comunitario impone importanti e penetranti limiti ai poteri statali anche 

in materia di allontanamento che sussistono anche laddove il soggetto rappresenti un pericolo per l'ordine 

pubblico o la pubblica sicurezza. Tale impostazione emerge nel caso Tsakouridis, causa C-146/09, 

sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 23 novembre 2010,  in cui si chiariscono alcuni 

elementi di cui lo Stato deve tener conto tra i quali: la durata del soggiorno dell'interessato, l'età, lo stato 

di salute, la situazione familiare e economica, l'integrazione sociale e culturale nello Stato di residenza e 

l'importanza dei suoi legami con il Paese d'origine. V. anche Wolzenburg, causa C‑ 123/08, sentenza del 

6 ottobre 2009, relativo all’applicazione dell’art. 4, punto 6, della decisione quadro del Consiglio 13 

giugno 2002, 2002/584/GAI, relativa al mandato di arresto europeo e alle procedure di consegna fra Stati 

membri. “La Corte stabilisce che quando si tratta di un cittadino dell’Unione, lo Stato membro di 

esecuzione non può, in aggiunta ad una condizione relativa alla durata di soggiorno in detto Stato, 

subordinare l’applicazione del motivo di non esecuzione facoltativa di un mandato di arresto europeo 

previsto da tale disposizione ad ulteriori requisiti amministrativi, quali il possesso di un permesso di 

soggiorno a durata indeterminata”(51-53). Diversamente per gli stranieri il rifiuto di eseguire un mandato 

di arresto può essere subordinato “alla condizione che tale cittadino abbia soggiornato legalmente in via 

continuativa per cinque anni in detto Stato membro di esecuzione”al fine di aumentare le opportunità del 

reinserimento sociale della persona ricercata alla scadenza della pena cui quest’ultima è stata condannata 

(par. 67). 
458

 In particolare si trattava dell’art. 14, n. 1, della Decisione del Consiglio di associazione CEE-Turchia 

del 19 settembre 1980, n. 1/80, istituito dall’Accordo che crea un’associazione tra la Comunità economica 

europea e la Turchia, firmato il 12 settembre 1963 ad Ankara dalla Repubblica di Turchia, da un lato, e 

dagli Stati membri della CEE e dalla Comunità, d’altro lato, e concluso, approvato e confermato a nome 

di quest’ultima con decisione del Consiglio 23 dicembre 1963, 64/732/CEE. 
459

 Ziebell, C-371/08, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, I Sezione, dell’8 dicembre 

2011. 
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fondamento del provvedimento di allontanamento, che dovrà essere condotta caso per 

caso, nel rispetto del principio di proporzionalità e nel rispetto dei diritti fondamentali 

dell’interessato, ivi compreso il rispetto della vita privata e familiare
460

. Nella visione 

della Corte tali provvedimenti non potranno, dunque, essere emananti a scopo di 

prevenzione generale o previsti come automatica conseguenza di una sanzione penale. 

Nell’ambito delle finalità di integrazione dei cittadini di Paesi terzi previste dalla 

normativa comunitaria
461

, la recente pronuncia CGIL-INCA, imperniata sui criteri di 

proporzionalità ed effetto utile, permette alla Corte di chiarire come agli Stati membri 

sia preclusa una normativa nazionale che imponga ai cittadini di Paesi terzi che 

chiedono il rilascio o il rinnovo di un permesso di soggiorno nello Stato membro 

considerato di pagare un contributo di importo variabile tra EUR 80 e EUR 200
462

. 

Siffatto contributo sarebbe, infatti, sproporzionato rispetto alla finalità perseguita dalla 

direttiva 2003/109, il cui obiettivo principale è l’integrazione dei cittadini di Paesi terzi 

stabilitisi a titolo duraturo negli Stati membri, e si risolverebbe nella creazione di un 

ostacolo all’esercizio dei diritti conferiti da quest’ultima privandola di ogni effetto utile. 

La Corte così conferma come il margine discrezionale degli Stati Membri non sia 

illimitato ma debba comunque esprimersi entro parametri di proporzionalità
463

. 

Le pronunce della Corte della Corte di Giustizia fin qui considerate mostrano un 

ricorso alle norme contenute nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione spesso 

generico e indiretto che si intensifica e diventa più esplicito nelle pronunce più recenti 

rendendo evidente la maggiore forza derivante dall’equiparazione della Carta alle norme 

dei Trattati. Tuttavia, non mancano casi in cui gli articoli della Carta, ed in particolare 

l’art. 1 che tutela la dignità umana, sono stati richiamati in maniera diretta e hanno 

costituito la base della pronuncia della Corte. Sin dalla più nota sentenza in tema di 

                                                 
460

 Sulla necessità di considerare anche i fattori di integrazione nel Stato membro ospitante, v. Ziebell , 

par. 85. 
461

 In particolare, Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status dei 

cittadini di paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo. 
462

 CGIL-INCA, causa C-309/14, sentenza della Corte, II Sezione, del 2 settembre 2015, par. 31. Inoltre 

La Corte rileva  altresì come secondo la previsione dell’art. 14 bis del d. lgs. n. 286/1998, la metà del 

gettito prodotto dalla riscossione del contributo fosse destinata a finanziare le spese connesse al rimpatrio 

verso i Paesi di origine o di provenienza dei cittadini dei Paesi terzi in posizione irregolare sul territorio 

nazionale, pertanto non era giustificabile ai soli fini di copertura di costi relativi ad attività istruttorie 

necessarie alla verifica del possesso dei requisiti previsti per l’acquisizione del titolo di soggiorno in base 

alla direttiva 2003/109, cfr. parr. 29-30. 
463

 V. anche Commissione/Paesi Bassi, C-508/10, sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, II 

Sezione, del 26 aprile 2012, par. 66. 
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dignità, Causa Omega, par. 34, la Corte ha affermato che “l'ordinamento giuridico 

comunitario è diretto innegabilmente ad assicurare il rispetto della dignità umana quale 

principio generale del diritto”. Nella ricostruzione fornita dall’Avv. Generale nelle 

conclusioni relative alla causa Omega, la dignità umana “rappresenta il substrato e la 

premessa di tutti i diritti umani, i quali si diversificano proprio a partire da essa, ed è al 

contempo il punto di fuga prospettico dei singoli diritti umani, in vista del quale questi 

devono essere compresi e interpretati”(par.76). Il concetto rappresenta il filo conduttore 

comune ai diritti fondamentali anche nell’ordinamento comunitario. La dignità umana 

non trova più menzione solo nei considerando della normativa derivata o nell’opera 

esegetica della giurisprudenza. L’inserimento di tale principio nella Carta, qualificata 

come norma di rango primario al pari dei trattati grazie alla revisione di Lisbona, 

evidenzia il ruolo del concetto come parte integrante dei principi generali del diritto 

comunitario, parametro e presupposto della legittimità degli atti giuridici comunitari
464

. 

La giurisprudenza della Corte sottolinea come il rispetto dei diritti fondamentali 

si imponga tanto all’Unione quanto agli Stati membri. La tutela di tali diritti, offerta 

dall’ordinamento comunitario, si presenta come idonea a giustificare limitazioni rivolte 

persino alle libertà fondamentali garantite dai Trattati.  

Nell’ambito della tutela multilivello di diritti fondamentali creatasi in Europa il 

ruolo dei Trattati e della Carta, e conseguentemente della Corte di Giustizia 

dell’Unione, si trova a confrontarsi con altri livelli di tutela. La Carta dei diritti 

fondamentali infatti non aggiunge competenze ulteriori all’Unione e dunque può trovare 

applicazione solo all’interno dei confini di tale ordinamento. Tale considerazione è ben 

presente nell’ambito delle pronunce giurisprudenziali della Corte di giustizia, attente a 

non sconfinare, nell’ambito della loro opera esegetica, in ambiti che non appartengono 

al diritto dell’Unione, sebbene si tratti di una operazione non sempre facile e talvolta 

foriera di paradossi e incertezze.  

                                                 
464

 “La Carta prevede norme generali che devono essere applicate nell’attuazione di ogni direttiva”, 

Conclusioni dell’Avv. Generale Eleanor Sharpston, presentate il 17 luglio 2014, A.,B.,C., cause riunite da 

C 148/13 a C 150/13, par. 53. 
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4. La giurisprudenza della Corte costituzionale italiana
465

 

 

Il tema della dignità e dei diritti umani ha rappresentato una delle sfide più 

interessanti e complesse con cui anche la Corte costituzionale italiana dovuto 

confrontarsi
466

. Il rapporto dialettico tra le norme contenute nel dettato costituzionale 

italiano e le fonti cui esso espressamente si ispira, ed in particolare quelle di matrice 

internazionale, rende opportuno evidenziare l’evoluzione di quello che rappresenta il 

diretto punto di contatto tra due realtà diverse ma intimamente collegate
467

. 

L'opera esegetica con cui la Corte ha esplicitato il significato della disposizione 

contenuta compiuta nell'articolo 2 della Costituzione, che richiama testualmente i diritti 

inviolabili dell’uomo, che la Repubblica si impegna a riconoscere ed a garantire alle 

persone, sia come singoli, sia nelle formazioni sociali in cui si svolge la loro personalità, 

rappresenta, infatti, l'evoluzione di un iter logico che ha portato la Corte ad attribuire un 

ruolo particolarmente privilegiato ad una norma il cui contenuto viene riconosciuto 

come afferente ad un nucleo di principi supremi che sarebbero sottratti alla stessa 

revisione costituzionale
468

. Il percorso applicativo non è stato privo di criticità. 

                                                 
465

 La giurisprudenza della Corte è consultabile al sito http://www.giurcost.org/, per evitare l’inutile 

appesantimento delle note a piè di pagina non si ripeterà tale indicazione. 
466

 V. Baldini, L´attuazione dei diritti fondamentali come scelta politica e come decisione. 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), rivista n.° 3/2011, 20/09/2011; R. Nevola e I. Norelli, a 

cura di, Le decisioni della Corte costituzionale sulla condizione giuridica e i diritti dello straniero, 

Quaderno predisposto in occasione del Seminario di studio tenutosi a Palazzo della Consulta il 26 ottobre 

2012, in www.cortecostituzionale.it; S. Penasa, Diritto alla salute, diritto di tutti? Riflessioni a prima 

lettura sulle possibili innovazioni legislative in materia di accesso alle cure degli stranieri irregolari, 

www.forumcostituzionale.it, 30 aprile 2009; Girotto D., Obbligatorietà costituzionale, tutela minima dei 

diritti e irreversibilità dell’attuazione dei principi, in Giurisprudenza costituzionale, 2000, p. 1862 e ss.; 

Rossi E., L’abolizione del divieto per le strutture sanitarie di denunciare gli stranieri irregolari, 

www.forumcostituzionale.it, 29 marzo 2009. 
467

 V. Sciarabba, La tutela europea dei diritti fondamentali e il giudice italiano, Relazione al “II 

Workshop in Diritto internazionale e dell’Unione”, organizzato da Magistratura Democratica e Medel - 

Venezia, www.forumcostituzionale.it, 8-9 aprile 2011. Girotto Dimitri, Obbligatorietà costituzionale, 

tutela minima dei diritti e irreversibilità dell’attuazione dei principi, in Giurisprudenza costituzionale, 

2000, p. 1862 e ss 
468

 Cfr. Sentenza della Corte Costituzionale italiana, n. 203 del 1989, n. 3: “i principi supremi 

dell'ordinamento costituzionale hanno una valenza superiore rispetto alle altre norme o leggi di rango 

costituzionale”. I principi fondamentali del ordinamento costituzionale italiano e i diritti inalienabili della 

persona umana rappresentano dunque parametri di legittimità che permettono di condurre un sindacato di 

legittimità anche sulla legge di esecuzione del Trattato della C.E.E.. V. anche sentenza della Corte 

Costituzionale italiana n. 366 del 1991, n. 3: “La stretta attinenza di tale diritto al nucleo essenziale dei 

valori di personalità - che inducono a qualificarlo come parte necessaria di quello spazio vitale che 

circonda la persona e senza il quale questa non può esistere e svilupparsi in armonia con i postulati della 

dignità umana - comporta una duplice caratterizzazione della sua inviolabilità. In base all'art. 2 della 

Costituzione, il diritto a una comunicazione libera e segreta è inviolabile, nel senso generale che il suo 

http://www.giurcost.org/
http://www.cortecostituzionale.it/
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Innanzitutto, la Corte ha dovuto affrontare la soluzione circa la portata del riferimento ai 

diritti inviolabili dell'uomo
469

. Il giudice delle leggi infatti ha dovuto verificare se si 

trattasse di qualcosa di autonomo rispetto alle figure enumerate e disciplinate nel dettato 

costituzionale o se si trattasse di un riferimento meramente riepilogativo, un'espressione 

avente carattere di sintesi rispetto a diritti previsti altrove. L'atteggiamento iniziale, 

confluito nella sentenza n. 11 del 1956
470

, si è orientato nel senso, più cauto e restrittivo, 

di riconoscere alla norma prevalente la natura riepilogativa, come generica 

formulazione di principio, che riconduceva i diritti inviolabili dell'uomo unicamente a 

tutti quei diritti esplicitati nella prima parte della Costituzione. Il rigore di questa 

iniziale impostazione è stato attenuato da una graduale tendenza a riconoscere al dettato 

dell'articolo 2 un proprio ambito di autonomia. In tal  modo la Corte è giunta ad 

utilizzare lo strumento contenuto nell'articolo 2 nella censura di leggi ordinarie. Nella 

sentenza n. 278 del 1992, in tema di conservazione dell’obbligo del servizio militare a 

carico di chi avesse perduto la cittadinanza italiana, ha dichiarato che “non v'è dubbio 

che tra i diritti inviolabili dell'uomo di cui all'art. 2 della Costituzione della Repubblica 

sia da individuarsi anche il diritto di abbandonare il proprio paese. Sicché una 

legislazione che ostacolasse l'esercizio di questo diritto fondamentale si porrebbe fuori 

dall'attuale contesto di valori giuridici internazionali e costituzionali. É inoltre da tener 

presente che la prassi internazionale dominante induce a ritenere esistente una norma 

generale, che vincola gli Stati a non assoggettare ad obblighi militari cittadini 

stranieri”
471

. Diversa la decisione della Corte in caso di apolidia dove, a differenza di 

                                                                                                                                               
contenuto essenziale non può essere oggetto di revisione costituzionale, in quanto incorpora un valore 

della personalità avente un carattere fondante rispetto al sistema democratico voluto dal Costituente”. 
469

 M. Bellocci, P. Passaglia, a cura di, I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale, Relazione predisposta in occasione dell’incontro della delegazione della Corte 

Costituzionale con il Tribunale costituzionale della Repubblica di Polonia, Varsavia, 30-31 marzo 2006, 

in www.cortecostituzionale.it, pag. 3 e ss. V. anche Di Muro L., Il contenzioso degli stranieri, Torino, 

Giappichelli, 2010. 
470

 Riaffermata ancora nelle decisioni degli anni 70 e 80, così la sentenza della Corte Costituzionale 

italiana del 283 del 1987 che ribadisce "che l'articolo 2 della Costituzione, nel tutela dei diritti inviolabili 

dell'uomo in via generale, si riferisce a diritti garantiti specificamente in altre norme della costituzione" e 

ancora "che, esclusa la violazione della norma della Costituzione che tutela ogni singolo diritto 

inviolabile, è automaticamente esclusa anche la violazione dell'articolo 2 in cui tali diritti sono 

particolarmente presi in considerazione". 
471

 V. sentenza della Corte Costituzionale italiana n. 278 del 1992, ove si legge: “La conservazione 

dell'obbligo del servizio militare a carico di coloro che hanno perduto la cittadinanza italiana, sancita 

dalla legge n. 555 del 1912, sembra ispirata alla ratio prevalente di garantire una platea per la formazione 

dei contingenti di leva anche con la coscrizione degli emigrati non più cittadini. Tale finalità è divenuta 

anacronistica. L'art. 13 della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo del 1948 ha sancito per ogni 

individuo il diritto di lasciare qualsiasi paese, incluso il proprio, e di ritornare nel proprio paese”. Sebbene 

http://www.cortecostituzionale.it/
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quanto la Corte sostiene con riferimento agli stranieri, non sarebbe ipotizzabile un 

conflitto di lealtà
472

. Gli apolidi, infatti, in quanto destinatari di una legislazione di 

“piena parità di trattamento e della piena uguaglianza di diritti tra apolidi e cittadini 

italiani” risultano “parti di una comunità di diritti la partecipazione alla quale ben può 

giustificare la sottoposizione a doveri funzionali alla sua difesa
473

. Tale comunità di 

diritti e di doveri, più ampia e comprensiva di quella fondata sul criterio della 

cittadinanza in senso stretto, accoglie e accomuna tutti coloro che, quasi come in una 

seconda cittadinanza, ricevono diritti e restituiscono doveri, secondo quanto risulta 

dall'art. 2 della Costituzione là dove, parlando di diritti inviolabili dell'uomo e 

richiedendo l'adempimento dei corrispettivi doveri di solidarietà, prescinde del tutto, per 

l'appunto, dal legame stretto di cittadinanza” essi sono dunque titolari di un dovere di 

difesa inteso come “garanzia della libertà dei popoli e dell'integrità dell'ordinamento 

nazionale”. 

Il ricorso all’art. 2 avviene soprattutto in un ottica di ampliamento e 

rafforzamento argomentativo al fine di estendere l’operatività delle norme con cui si 

collega. Attraverso il richiamo operato per il tramite dell’art. 2 e dell’art. 10 della Cost., 

la Corte opera un raccordo con le norme ed i principi internazionali ricostruendo il 

percorso logico-giuridico. Le cautele con cui la Corte circonda il riconoscimento di un 

rilievo autonomo al dettato dell’art. 2 derivano dal timore di un uso arbitrario della 

discrezionalità che in tal modo il giudice si troverebbe a gestire. Questa consapevolezza 

                                                                                                                                               
il riferimento alla Dichiarazione prescinda da una ricognizione sul suo valore giuridico, il richiamo al 

diritto internazionale trova puntuale riferimento nel prosieguo laddove si legge che “In base alla 

conformazione dell'ordinamento giuridico italiano alle norme del diritto internazionale generalmente 

riconosciute, statuita dall'art. 10, primo comma, della Costituzione, una normativa che continuasse a 

richiedere il servizio militare ai non cittadini contrasterebbe la norma generale internazionale, violando la 

Costituzione”. V. anche sentenza della Corte Costituzionale italiana n. 131 del 2001. V. anche V. 

Lippolis, Il disegno di legge Amato e i requisiti per l'acquisto della cittadinanza: perché non ripensare il 

sistema della doppia cittadinanza?, www.forumcostituzionale.it, 5 ottobre 2006. 
472

 V. sentenza della Corte Costituzionale italiana 172 del 1999. 
473

 In ogni caso la Corte stessa circoscrive tale impostazione riportandola nell’alveo dell’eccezione alla 

regola: “L'estensione dell'ambito soggettivo al di là di quanto prescritto dall'art. 52 della Costituzione 

rappresenta tuttavia un'eccezione alla normale riferibilità ai cittadini dell'obbligo di prestazione del 

servizio militare” che incontra i limiti già citati nella risalente sent. n. 53 del 1967 che riconduceva 

l’obbligo della difesa della Patria alla cittadinanza acquisita dallo straniero e alla residenza nella 

Repubblica per gli apolidi. V. anche Corte Costituzionale Sentenza n. 974 del 1988 con la quale dichiara 

“Dichiara l'illegittimità costituzionale degli art. 1 lett. b) d.P.R. 14 febbraio 1964 n. 237 ("Leva e 

reclutamento obbligatorio nell'esercito, nella marina e nell'aeronautica") e 8 comma ult. l. 13 giugno 1912 

n. 555 ("Sulla cittadinanza italiana"), nella parte in cui non prevedono che siano esentati dall'obbligo del 

servizio militare coloro che abbiano perduto la cittadinanza italiana a seguito dell'acquisto di quella di un 

altro Stato nel quale abbiano già prestato servizio militare”. 
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conduce il Giudice delle leggi ad un atteggiamento volto a collegare la previsione 

dell’art. 2 della Cost. a disposizioni più specifiche, tratte anche dalle disposizioni 

contenute nel diritto internazionale dei diritti umani, con argomentazioni che 

riconducono ad unità una diversità di fonti.  

La recente giurisprudenza costituzionale sembra aver aperto un varco verso una 

diversa considerazione dell’ammissione dello straniero alla partecipazione e 

condivisione di attività di impegno sociale che può costituire altresì il punto di partenza 

per una evoluzione in senso costituzionale del concetto stesso di cittadinanza
474

, dove 

l’appartenenza escludente si combina con un concetto inclusivo di partecipazione
475

. 

La sentenza 119 del 2015 in tema di accesso al servizio civile la Corte ha 

ritenuto irragionevole l’esclusione dei cittadini stranieri, che risiedono regolarmente in 

Italia, dalle attività ad esso afferenti. Il ragionamento della Corte prende le mosse 

dall’evoluzione dell’istituto
476

 che da sostituto del servizio di leva, imperniato sul 

concetto di “difesa della Patria” e ancorato all’art. 52 Cost., si caratterizza come 

servizio a carattere volontario cui si accede per concorso pubblico connesso alla 

realizzazione di “doveri inderogabili di solidarietà e di rendersi utili alla propria 

comunità, il che corrisponde, allo stesso tempo, ad un diritto di chi ad essa appartiene”, 

imperniati sull’art. 2 Cost.
477

. La finalità solidaristica e l’inserimento in attività di 

cooperazione nazionale ed internazionale, contribuiscono a rendere l’istituto 

“un’opportunità di integrazione e di formazione alla cittadinanza”. Sin dalla sentenza n. 

309 del 2013, la Corte aveva infatti sostenuto che l’attività afferente al servizio civile 

“deve essere ricompresa tra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico, riconosciuti, 

insieme ai diritti inviolabili dell’uomo, come base della convivenza sociale 

normativamente prefigurata dal Costituente”. Lo stesso dovere di difesa della Patria non 

va confuso con la difesa militare volta a contrastare o prevenire un’aggressione esterna, 

ma ricomprende ipotesi di impegno sociale non armato e non obbligato. Si tratterebbe di 

uno spontaneo adempimento del dovere di difesa strettamente correlato alla socialità 

della persona stessa nella forma “di prestazioni personali effettuate spontaneamente a 

                                                 
474

 S. Penasa, Verso una “cittadinanza costituzionale”? L’irragionevolezza del requisito della 

cittadinanza italiana per l’accesso al servizio civile volontario, Associazione italiana dei Costituzionalisti 

(AIC), Rivista n. 3/2015, 18/09/2015. 
475

 A. Rauti, Il diritto di avere doveri. Riflessioni sul servizio civile degli stranieri a partire dalla sent. 

cost. n. 119/2015, Associazione italiana dei Costituzionalisti (AIC), Rivista n. 4/2015, 16/10/2015. 
476

 Cfr. sentenze della Corte Costituzionale italiana n. 164 del 1985. 
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favore di altri individui o della collettività”
478

. Alla luce di un simile contesto la Corte 

giunge ad affermare che “l’esclusione dei cittadini stranieri dalla possibilità di prestare 

il servizio civile nazionale, impedendo loro di concorrere a realizzare progetti di utilità 

sociale e, di conseguenza, di sviluppare il valore del servizio a favore del bene comune, 

comporta dunque un’ingiustificata limitazione al pieno sviluppo della persona e 

all’integrazione nella comunità di accoglienza”
479

. A ben vedere ad evolversi è lo stesso 

concetto di “difesa della Patria” che non solo si sgancia dall’obbligo di leva e dalla 

difesa militare ma che, in una lettura congiunta con l’art. 2 della Costituzione, giunge a 

ricomprendere doveri solidaristici nell’ambito di un adempimento spontaneo e 

volontario di una socialità allargata. Nel solco della precedente giurisprudenza, 

l’argomentazione della Corte sembra consentire l’apposizione di un ulteriore tassello 

nel processo di erosione di un concetto passivo e formalistico della cittadinanza
480

. 

Rendersi utile alla propria comunità rappresenta non solo un dovere solidaristico ma un 

diritto, riconosciuto anche allo straniero che ad essa appartiene, ovvero del soggetto che 

risiede in modo regolare e stabile nel territorio dello Stato. L’appartenenza si sgancia 

dall’assunto formale connesso alla cittadinanza, elitaria ed escludente, per assumere un 

significato attivo, sostanziale ed inclusivo imperniato sui valori fondanti e irriducibili 

dell’ordinamento
481

. 

Il godimento dei diritti inviolabili in capo agli stranieri
482

 si pone altresì in 

collegamento e applicazione del principio di uguaglianza
483

.  Il fatto che l’art. 3 Cost. si 

                                                                                                                                               
477

 Cfr. sentenza della Corte Costituzionale italiana n. 228 del 2004 e sentenza n. 309 del 2013. 
478

 Sentenza della Corte Costituzionale italiana n. 309 del 2013. 
479

 Tenuto anche conto del fatto i diritti in materia civile attribuiti al cittadino italiano sono riconosciuti 

anche  agli stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio dello Stato ex art. 2, co. 2, del d. lgs. n. 286 

del1998, T.U. immigrazione, cfr. sentenza 119  del 2015. 
480

 Cfr. Marco Cuniberti, La cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella costituzione 

italiana, Cedam, Padova, 1997. 
481

 Cfr. Ruggeri A., Note introduttive ad uno studio sui diritti e i doveri costituzionali degli stranieri, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 2/2011, 03 giugno 2011. 
482

 Peraltro giova ricordare che nella sentenza 153 del 1987 la Corte affermava che la regola 

dell’adeguamento automatico dell'ordinamento italiano alle norme di diritto internazionale generalmente 

riconosciute, prevista dall’art. 10 Cost., si riferisce soltanto alle norme di carattere consuetudinario, e non 

anche alle norme di carattere pattizio, qual é, nella specie, l'art. 10, n. 1, della Convenzione per la 

salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali. Cfr. sentenze nn. 32/1960, 135/1963, 

48/1967, 104/1969, 69/1976, 48/1979, 188/1980 e 96/1982.  
483

 Sentenza n. 120 del 1967 in materia doganale, e con essa la Corte costituzionale ammise, in via di 

principio, l’estensione allo straniero delle garanzie fondamentali concernenti la libertà personale, ma 

escluse che un regime particolare e più severo stabilito nei suoi confronti fosse ingiustificatamente 

discriminatorio, osservando che lo straniero, a differenza del cittadino, potrebbe liberamente 

“abbandonare il paese dove ha commesso il reato e non facilmente se ne può ottenere l’estradizione”. 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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riferisca letteralmente ai soli cittadini dall’art. 3 Cost. non ha impedito, per tale via, di 

estendere l’ambito di applicazione anche agli stranieri. La questione è stata risolta 

sostenendo che il principio di uguaglianza trova applicazione anche nei confronti dello 

straniero in tema di diritti fondamentali riconosciuti ex articoli 2 e 10 della 

Costituzione, sia nel rapporto cittadino-straniero sia nel rapporto straniero-straniero. La 

Corte ribadisce tale concetto sin dalla sentenza n. 54 del 1979
484

, in tema di estradizione 

e pena capitale, dove giunge a prospettare che l’esigenza di “un’essenziale parità di 

trattamento dev’esser mantenuta negli stessi rapporti fra stranieri e stranieri, 

quand’anche appartenenti a Stati diversi”. Non troverebbe infatti “giustificazione di 

ordine costituzionale” la disparità di trattamento degli estradandi in riferimento alle 

relazioni internazionali intrattenute con i diversi Stati terzi di provenienza. La 

giurisprudenza costituzionale mantiene la sua impostazione anche nella sentenza n. 199 

del 1986, laddove si dichiara illegittima la discriminazione degli stranieri ai fini 

dell’applicazione della normativa sull’adozione, e nell’argomentazione si richiama 

disposizione contenuta nell’articolo 2 Cost. “come norma di garanzia dei diritti umani 

operante anche nei confronti dello straniero”
485

. 

L’intensificarsi del fenomeno migratorio ha reso necessario anche per la Corte 

costituzionale un confronto più deciso su tematiche complesse, trasversali ed in costante 

evoluzione. A partire dalla sentenza n. 198 del  2000 la Corte elabora un orientamento 

volto al riconoscimento ad ogni straniero presente sul territorio dei diritti che la 

Costituzione riconosce alla persona e, per tale via afferma che “Lo straniero (anche 

irregolarmente soggiornante) gode di tutti i diritti fondamentali della persona umana”. 

Nella specie si trattava del diritto di difesa contro un provvedimento di espulsione, il cui 

esercizio effettivo implica che il destinatario del provvedimento sia messo in grado di 

comprenderne il contenuto e il significato, di conseguenza la traduzione ne rappresenta 

un “presupposto essenziale” di l’esercizio
486

. Nel 2001, con  la sentenza n. 105, afferma, 

                                                                                                                                               
Così anche la sentenza n. 104 del 1969, che ammetteva una differenziazione di trattamento nell’ambito 

della denuncia della concessione di alloggio o di ospitalità. 
484

 Con cui la Corte  ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di norme che consentivano l’estradizione 

verso un Paese nel quale poteva esser applicata la pena capitale. 
485

 V. anche Piccione D., (ordinanza del 4 agosto 2003 n. 293), L’adottato extracomunitario 

maggiorenne, tra cittadinanza e apolidia, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 2, 2003, p. 2362 e ss. 
486

 L’impostazione è confermata nella sentenza n. 257 del 2004 che conclude per l’inammissibilità della 

questione di legittimità costituzionale, dopo aver ribadito che, “ferma l’esigenza che il contenuto del 

provvedimento sia effettivamente conoscibile”, spetta “ai giudici di merito, di fronte ai casi concreti ed 

usando dei loro poteri, anche ufficiosi, di accertamento, verificare se l’atto ha raggiunto o meno lo scopo 
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nel più ampio discorso relativo della funzione della misura del trattenimento nel 

procedimento di espulsione amministrativa, che le garanzie dell’articolo 13 della 

Costituzione in tema di libertà personale non possono subire attenuazioni rispetto agli 

stranieri, anche in vista della tutela di altri beni costituzionalmente rilevanti. I problemi 

di sicurezza e di ordine pubblico connessi a flussi migratori incontrollati, non possono 

scalfire, dunque, neppur minimamente “il carattere universale della libertà personale, 

che, al pari degli altri diritti che la Costituzione proclama inviolabili, spetta ai singoli 

non in quanto partecipi di una determinata comunità politica, ma in quanto esseri 

umani”
487

. Successivamente nella sentenza n. 222 del 2004 in tema di diritto alla tutela 

giurisdizionale, la Corte, pur considerando le istanze di sicurezza ed ordine pubblico 

suscettibili di esser compromesse da flussi migratori incontrollati, dichiara l’illegittimità 

della norma
488

 che, prevedendo la possibilità di eseguire il provvedimento di 

accompagnamento alla frontiera prima della convalida da parte dell’autorità giudiziaria, 

impediva il realizzarsi dei principi della tutela giurisdizionale. La norma censurata, 

                                                                                                                                               
per il quale è preordinato ed in particolare se il provvedimento di espulsione sia stato tradotto in una 

lingua conosciuta o conoscibile dallo straniero”. Si pronuncia sull’illegittimità la sent. 254 del 2007, in 

tema di ammissione al  patrocinio a spese dello Stato “diretto a garantire anche ai non abbienti 

l’attuazione del precetto costituzionale di cui al terzo comma dell’art. 24 della Costituzione, prescrive che 

a questi siano assicurati i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione e ciò in esecuzione 

del principio posto dal primo comma della stessa disposizione, secondo cui tutti possono agire in giudizio 

per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi”. In tal caso la Corte afferma “Il riconoscimento in capo 

all’imputato straniero che non conosce la lingua italiana del diritto di nomina di un proprio interprete non 

può, in virtù dei principi sopra esposti, soffrire alcuna limitazione”. Cfr. Sechi V. P., (osservazione a 

sentenza n. 254 del 6 luglio 2007), Straniero non abbiente e diritto ad un interprete, in Giurisprudenza 

costituzionale, fasc. 2, 2007, p. 2527 e ss. V. anche G. Repetto, (osservazione a sentenza n. 254 del 6 

luglio 2007), L’ammissione degli stranieri al patrocinio a spese dello Stato e l’"obbligo del 

condizionale", in Giurisprudenza costituzionale, fasc.2, 2007, p. 2535 e ss.; Sirianni G., Il diritto alla 

difesa degli stranieri: il difficile equilibrio tra tutela sostanziale ed esigenza di controllo della 

immigrazione, in Giurisprudenza costituzionale, 2000, p. 2890 e ss.; Sirianni G., I termini processuali del 

ricorso avverso l’espulsione nuovamente al vaglio della Consulta, in Giurisprudenza costituzionale, 

2000, p. 3756 e ss. V. anche M. Centini, L'immediata esecutività (ed esecuzione) del provvedimento 

amministrativo di espulsione dello straniero rende la lesione della libertà personale "irrilevante". (C. 

Cost. n. 153 del 12 aprile 2005), in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 2, 2005, p. 2176 e ss. 
487

 Vedi Bascherini G., Accompagnamento alla frontiera e trattenimento nei centri di permanenza 

temporanea: la Corte tra libertà personale e controllo dell'immigrazione, in Giurisprudenza 

costituzionale, 2001, p. 1680 e ss.; v. anche Gianfrancesco E., La disciplina sul trattenimento e 

sull'espulsione degli stranieri extracomunitari al vaglio della Corte costituzionale, in Giurisprudenza 

costituzionale, 2001, p. 2709 e ss.; Giunchedi F., Stranieri: garanzie "leggere" nella convalida del 

"trattenimento", in Giurisprudenza costituzionale, 2001, p. 2444 e ss.; Piccione D., Accompagnamento 

coattivo e trattenimento dello straniero al vaglio della Corte costituzionale: i molti dubbi su una 

pronuncia interlocutoria, in Giurisprudenza costituzionale 2001, p. 1697 e ss.; Piccione D., Brevi note 

sull'espulsione dello straniero, C.e.d.u. e il principio di uguaglianza, in Giurisprudenza costituzionale, 

2001, p. 2070 e ss. 
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infatti, vanificava un nucleo insopprimibile
489

 di garanzie costituzionali afferenti sia alla 

libertà personale, art. 13 Cost. terzo comma Cost., e cioè la perdita di effetti del 

provvedimento nel caso di diniego o di mancata convalida ad opera dell’autorità 

giudiziaria nelle successive quarantotto ore, sia alla garanzia del diritto di difesa dello 

straniero, in quanto non prevedeva che il giudizio di convalida avvenisse in 

contradditorio tra le parti e dunque impediva allo straniero di essere ascoltato dal 

giudice in presenza di un difensore. Seguendo la medesima impostazione, la sent. n. 223 

del 2004
490

 riconosce l’assenza di strumentalità tra il provvedimento privativo della 

libertà ed il procedimento penale a carico dello straniero trattenutosi, senza giustificato 

motivo, nel territorio dello Stato, in violazione dell’ordine del questore di lasciare il 

territorio nazionale. La limitazione della libertà priva di funzione processuale viene 

riconosciuta come manifestamente irragionevole
491

.  

Le sentenze menzionate rivestono una particolare importanza poiché 

rappresentano una proiezione evolutiva del ragionamento della Corte in tema di diritti 

                                                                                                                                               
488

 Nel caso di specie si trattava dell’art. 13, comma 5-bis, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 

(Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello 

straniero).  
489

 E. Cavasino, Refoulement verso rischio di tortura e rischi per la sicurezza nazionale. Riflessioni sulle 

forme di un difficile bilanciamento, rielaborazione dell’intervento presentato al convegno “La tutela dei 

diritti umani nella lotta e nella guerra al terrorismo, Teramo, 2007, disponibile in Paper del Forum di 

quaderni costituzionali, www.forumcostituzionale.it.  
490

 La Corte dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-quinquies, del decreto legislativo 

25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e 

norme sulla condizione dello straniero), inserito dal comma 1 dell’art. 13 della legge 30 luglio 2002, n. 

189, nella parte in cui stabilisce che per il reato previsto dal comma 5-ter del medesimo art. 14, ossia il 

trattenimento senza giustificato motivo nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine del questore di 

lasciare il territorio nazionale entro il termine di cinque giorni, è obbligatorio l’arresto dello straniero 

autore del fatto. Tale obbligo non trova copertura costituzionale in quanto, trattandosi di reato 

contravvenzionale, non soddisfa i requisiti richiesti nell’ordinamento procedurale italiano (art. 280 c.p.p.) 

al fine dell’applicazione di una misura coercitiva e risulta autonomo rispetto alla procedura 

amministrativa di espulsione che già prevede il trattenimento presso un centro di permanenza temporanea 

finalizzato all’allontanamento. Il giudice del provvedimento di convalida dovrebbe pertanto rimettere in 

libertà il soggetto colpito da sanzione non adeguata “posto che per tale reato la legge gli preclude di 

disporre la custodia cautelare in carcere e, più in generale, qualsiasi misura coercitiva”. V. anche A. Stile, 

(osservazione a ordinanza n. 142 del 7 aprile 2006), Espulsione dello straniero e processo penale, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2006, p. 1336 e ss; Allegrezza S., (osservazione a sentenza n. 223 

del 17 luglio 2004), Incostituzionale l'arresto obbligatorio dello straniero in ottemperanza all'ordine del 

questore di lasciare territorio nazionale, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2004, pp. 4697-4708. 
491

 Cfr. R. Pellati, (osservazione a sentenza n. 223 del 17 luglio 2004), Corte costituzionale n. 223/2004: 

novità e peculiarità argomentative, in Giurisprudenza costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc. 3, 2004, p. 3285 e ss.; L. Cordi, (osservazione a sentenza n. 223 del 17 luglio 2004), L'arresto in 

flagranza della legge Bossi-Fini: una importante pronuncia della Corte costituzionale, in Giurisprudenza 

costituzionale, fasc. 3, 2004, p. 2395 e ss.; S. Allegrezza, (osservazione a sentenza n. 223 del 17 luglio 

2004), Incostituzionale l'arresto obbligatorio dello straniero in ottemperanza all'ordine del questore di 

http://www.forumcostituzionale.it/
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fondamentali. Attraverso tali pronunce si pone l’accento sull’inviolabilità dei diritti 

espressa nell’art. 2 per giungere ad affermare come il riconoscimento dei diritti 

fondamentali debba essere assicurato ad ogni persona e dunque anche agli stranieri, 

quantunque irregolari
492

. Attraverso il principio contenuto nell’art. 2 la Corte sembra 

elaborare una tecnica decisoria che amplia le tradizionali considerazioni imperniate 

sulla ragionevolezza
493

.  

La sentenza n. 306 del 2008, riveste diversi profili di interesse. La Corte vi 

censura il diverso regime, previsto dalla normativa nazionale, per la fruizione di 

prestazioni assistenziali ritenendo che nell’apprestare regimi diversi il legislatore debba 

evitare la creazione di ambiti di disparità di trattamento che appaiano irrazionali ed 

arbitrari e dunque manifestamente irragionevoli. Nel caso di specie, la Corte ritiene che 

richiedere allo straniero il possesso di un ulteriore requisito relativo al reddito, in base al 

titolo di legittimazione alla permanenza del soggiorno in Italia, per l’accesso 

                                                                                                                                               
lasciare territorio nazionale, in Giurisprudenza costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 

2004, pp. 4697-4708. 
492

 Così anche le sentenze n. 61 del 2011 e n. 299 del 2010, in materia di misure di integrazione sociale 

dei migranti, tema in cui al conflitto di attribuzioni Stato-Regioni si è sovrapposto il diverso approccio al 

tema della migrazione che ha visto l’introduzione del reato di “ingresso e soggiorno illegale nel territorio 

dello Stato ex l. 94/2009, art. 16, co. 1, lett. a., da un lato, ed il riconoscimento, a prescindere dal titolo di 

soggiorno, dei diritti fondamentali, dall’altro. La Corte conferma che i diritti fondamentali spettino anche 

agli stranieri a prescindere da un titolo di soggiorno valido e a maggior ragione esclude che possano 

esservi limitazioni o discriminazioni rispetto ai cittadini laddove il titolo di soggiorno non sia in 

discussione. Specie in tema di salute la Corte afferma ( sent. 299): “Lo straniero è «titolare di tutti i diritti 

fondamentali che la Costituzione riconosce spettanti alla persona» (sentenza n. 148 del 2008). Inoltre, 

esiste «un nucleo irriducibile del diritto alla salute protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile 

della dignità umana, il quale impone di impedire la costituzione di situazioni prive di tutela, che possano 

appunto pregiudicare l’attuazione di quel diritto». Quest’ultimo diritto deve perciò essere riconosciuto 

«anche agli stranieri, qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che regolano l’ingresso ed il 

soggiorno nello Stato, pur potendo il legislatore prevedere diverse modalità di esercizio dello stesso» 

(sentenza n. 252 del 2001)”.  Cfr. D. Morana, Titolari di diritti, anche se irregolari: politiche regionali di 

integrazione sociale e diritto alla salute degli immigrati (note minime a Corte cost., sent. n. 269 del 

2010), in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 4, 2010, p. 3238; Schillaci A., Sentenza 269 del 4 luglio 

2007. La Corte torna sui "vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario": scelta del parametro, 

interposizione normativa e processo di integrazione tra ordinamenti, in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc. 2, 2007, p. 2655 e ss.; Mantovani M., (Corte Costituzionale n. 466 del 24 febbraio 2005), Corte 

Costituzionale e reingresso abusivo dello straniero: un self – restraint davvero opportuno?, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2006, p. 675 e ss.; Ronchetti L., I diritti fondamentali alla prova 

delle migrazioni (A proposito delle sentenze nn. 299 del 2010 e 61 del 2011), 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 3/2011,12 luglio 2011; Battisti A. M., Rilevanza 

del reddito e adeguatezza della prestazione assistenziale per i cittadini e gli stranieri extracomunitari, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 4, 2008, p. 3338 e ss. 
493

 Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012; Bilancia F., Con l'obiettivo di assicurare l’effettività degli strumenti di garanzia la 

Corte costituzionale italiana funzionalizza il "margine di apprezzamento" statale, di cui alla 

giurisprudenza CEDU, alla garanzia degli stessi diritti fondamentali, in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc. 6, 2009, p. 4772 e ss. 
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all’indennità di accompagnamento sia manifestamente irragionevole. Poiché 

quest’ultima riposa sulla verificazione di requisiti sanitari quali la totale disabilità al 

lavoro, e l’incapacità alla deambulazione autonoma o al compimento da soli degli atti 

quotidiani della vita, inserire un ulteriore presupposto per gli stranieri risulta lesivo del 

diritto fondamentale alla salute in violazione dell’art. 32 e 38, oltre che 2, 3, e 10 della 

Costituzione
494

. Nella sentenza la Corte coglie anche l’occasione per ribadire 

l’esclusione dalla diretta applicabilità delle norme contenute nella Convenzione europea 

dei diritti dell’uomo che vietano discriminazioni fra cittadini e stranieri in tema di 

sicurezza sociale in quanto norme non comunitarie e dunque non assimilabili ai precetti 

del diritto dell’Unione
495

. Il supremo giudice chiarisce, altresì, anche la portata dell’art. 

10 Cost. la cui violazione nel caso di specie risiede nel fatto che “tra le norme del diritto 

internazionale generalmente riconosciute rientrano quelle che, nel garantire i diritti 

fondamentali della persona indipendentemente dall’appartenenza a determinate entità 

politiche, vietano discriminazioni nei confronti degli stranieri, legittimamente 

soggiornanti nel territorio dello Stato”
496

. Oltre alla ragionevolezza
497

 e non arbitrarietà, 

dunque, l’operato del legislatore è sottoposto ai vincoli derivanti dal rispetto delle 

norme di diritto internazionale. Così anche nella sent. 148 del 2008, in cui la Corte, 

dopo aver ribadito che la previsione dell’art. 10, comma 2, Cost., in base al quale la 

                                                 
494

 Giudizio di legittimità costituzionale relativo all’art. 80, comma 19, della legge 23 dicembre 2000, n. 

388 e all’art. 9, comma 1, del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, come modificato dall'art. 9 della legge 30 

luglio 2002, n. 189, in relazione all'art. 1 della legge 11 febbraio 1980, n. 18, censurati poiché escludono 

dal beneficio dell'indennità di accompagnamento per inabilità lo straniero che non sia in possesso dei 

requisiti reddituali previsti, per l'ottenimento della carta di soggiorno. Cfr. A. M. Battisti, Rilevanza del 

reddito e adeguatezza della prestazione assistenziale per i cittadini e gli stranieri extracomunitari, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 4, 2008, p. 3338 e ss. 
495

 Così anche nel giudizio di illegittimità costituzionale contenuto nella sentenza n. 11 del 2009, in tema 

di esclusione dalla concessione della pensione di inabilità agli stranieri extracomunitari fondata sul fatto 

che essi non risultano in possesso dei requisiti di reddito già stabiliti per la carta di soggiorno ed previsti 

per il permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo. La corte conferma l’intrinseca 

irragionevolezza della disparità di trattamento tra cittadini e stranieri legalmente e non occasionalmente 

soggiornanti in Italia richiamando i rilievi già mossi nella sent. 306/2008, a maggior ragione, per la 

pensione di inabilità, perché, mentre l'indennità di accompagnamento è concessa per il solo fatto della 

minorazione, senza che le condizioni reddituali vengano in rilievo, la pensione è preclusa dalla titolarità 

di un reddito superiore ad una misura fissata dalla legge. 
496

 Si esclude la diretta applicabilità sia delle disposizioni della CEDU, in quanto tali, sia delle 

convenzioni OIL. Sulla esclusione della diretta applicazione delle norme della CEDU v. anche sentenze n. 

348 e n. 349 del 2007 e n. 39 del 2008. Cfr. G. Colavitti, Il Consiglio di Stato applica direttamente le 

norme CEDU grazie al Trattato di Lisbona: l'inizio di un nuovo percorso? Nota a Consiglio di Stato, 

sent. 2 marzo 2010, n. 1220, www.associazionedeicostituzionalisti.it rivista n. 00 del 02.07.2010. 
497

 Le limitazioni non escludono l'ampia discrezionalità del legislatore in tema di ingresso e del soggiorno 

dello straniero nel territorio nazionale. Tale regolamentazione rappresenta il frutto di una ponderazione di 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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condizione giuridica dello straniero “è regolata dalla legge in conformità delle norme e 

dei trattati internazionali” rappresenta il cardine normativo in tema di cittadini di paesi 

terzi non comunitari, ne desume, da un lato, la diversità con la situazione dei cittadini 

per ciò che concerne ingresso e soggiorno nel territorio nazionale e, dall’altro, un limite 

alle scelte del legislatore derivante dalle norme di diritto internazionale generalmente 

riconosciute ed dei trattati internazionali applicabili ai singoli casi. La Corte non manca, 

tuttavia, di ribadire che la Costituzione riconosce e garantisce anche gli stranieri quei 

diritti fondamentali afferenti alla persona in quanto tale
498

, il che presuppone la loro 

applicabilità anche agli irregolari. Nella sentenza n. 249 del 2010
499

, ancora una volta, la 

                                                                                                                                               
molteplici interessi meritevoli di tutela quali la sicurezza, l'ordine pubblico e la sanità pubblica, cfr. sent. 

148 del 2008. 
498

 Cfr. sentenze della Corte costituzionale n. 203 del 1997, n. 252 del 2001, n. 432 del 2005 e n. 324 del 

2006. Cfr. F. Rinoli, (osservazione a sentenza 432 del del 2 dicembre 2005), Cittadinanza, eguaglianza e 

diritti sociali: qui passa lo straniero, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2005 p. 4675 e ss.; M. 

Gnes (osservazione a sentenza 432 del 2 dicembre 2005), Il diritto degli stranieri extracomunitari alla 

non irragionevole discriminazione in materia di agevolazioni sociali, in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc. 3, 2005 p. 4681 e ss. V. anche Saitto F., (osservazioni a sentenza (11 gennaio) 15 gennaio 2010,  n. 

10), Quando l'esigenza di tutela della dignità fonda, nell'emergenza economica, la competenza statale, in 

Giurisprudenza costituzionale, 2010, fasc. 1, p. 182 e ss., nel caso di specie di specie la Corte respinge le 

questioni di legittimità costituzionale sollevate dalle Regioni ritenendo competente lo Stato ex art. 117, 

co.2, lett. m, poiché “Un tale intervento da parte dello Stato deve, in altri termini, ritenersi ammissibile, 

nel caso in cui esso risulti necessario allo scopo di assicurare effettivamente la tutela di soggetti i quali, 

versando in condizioni di estremo bisogno, vantino un diritto fondamentale che, in quanto strettamente 

inerente alla tutela del nucleo irrinunciabile della dignità della persona umana, soprattutto in presenza 

delle peculiari situazioni sopra accennate, deve potere essere garantito su tutto il territorio nazionale in 

modo uniforme, appropriato e tempestivo, mediante una regolamentazione coerente e congrua rispetto a 

tale scopo”. La Corte ritiene che “una normativa posta a protezione delle situazioni di estrema debolezza 

della persona umana, qual è quella oggetto delle disposizioni impugnate, benché incida sulla materia dei 

servizi sociali e di assistenza di competenza residuale regionale, deve essere ricostruita anche alla luce dei 

principi fondamentali degli artt. 2 e 3, secondo comma, Cost., dell’art. 38 Cost. e dell’art. 117, secondo 

comma, lettera m), Cost.”. 
499

 Relativa all’introduzione di una circostanza aggravante comune per i fatti commessi dal colpevole 

“mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale”, che comportava un aumento di pena fino ad un 

terzo in caso di commissione di un qualsiasi reato (ex art. 61, numero 11-bis, del codice penale, introdotto 

dal decreto legge del 23 maggio 2008, n. 92). Cfr. A. Apostoli, Irragionevoli scelte legislative versus 

decisioni giudiziarie di ripristino della legalità costituzionale: il «non-cittadino» nell’ordinamento 

italiano, Associazione Italiana dei Costituzionalisti (AIC), rivista n. 4/2011, 29/11/2011, pag. 14 e ss. V. 

anche sent. 78 del 2007 relativa alle misure alternative che la Corte ricostruisce come “le misure 

alternative − che costituiscono altrettante modalità di esecuzione della pena e le cui prescrizioni 

rivestono, dunque, carattere «sanzionatorio-afflittivo» − mirano ad attuare i «preminenti valori 

costituzionali della eguale dignità delle persone e della funzione rieducativa della pena (artt. 2, 3 e 27, 

terzo comma, della Costituzione)», con la conseguenza che la loro applicazione non può essere esclusa a 

priori ed in ragione di una presunzione assoluta di inidoneità legata alla condizione di clandestinità o 

irregolarità della presenza sul territorio nazionale del detenuto, dovendosi, per contro, formulare in 

concreto il richiesto giudizio prognostico attinente alla rieducazione del condannato ed alla prevenzione 

del pericolo di reiterazione dei reati”, sul punto Della Casa F., (osservazione a sentenza n. 78 del 2007), 

Sconfessata in nome dell'articolo 27, comma 3, della Costituzione una "debordante" interpretazione della 

normativa sull'espulsione del detenuto straniero, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2007, p. 756 e 
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Corte dichiara l’illegittimità di una norma volta a favorire la stigmatizzazione di una 

intera categoria di soggetti volta all’applicazione di trattamenti differenziati sulla base 

di “una presunzione generale ed assoluta di maggiore pericolosità dell’immigrato 

irregolare, che si riflette sul trattamento sanzionatorio di qualunque violazione della 

legge penale da lui posta in essere”. Il reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio 

dello Stato
500

, che ha formato oggetto della pronuncia n. 250 del 2010, ha invece 

superato il vaglio di costituzionalità in ossequio all’ampia discrezionalità del legislatore 

in materia nella scelta delle condotte punibili mentre si è dimostrato meno fortunato nel 

vaglio della Corte di giustizia dell’Unione europea
501

. 

Il controverso accesso degli stranieri alle prestazioni di assistenza sociale 

permette alla Corte di consolidare, anche grazie alla nuova prospettiva connessa al 

principio solidaristico contenuto nell’art. 2 Cost., il tradizionale percorso decisorio 

imperniato sulla ragionevolezza in connessione con il principio di uguaglianza, 

recuperando per tale via un ambito di tutela anche per gli stranieri, laddove ritiene che 

eventuali disparità di trattamento con i cittadini possano trovare giustificazione solo in 

presenza di misure non arbitrarie. Così  con le sentenze n. 40 del 2011 e n. 2 del 2013, 

l’organo giudicante riconosce che, mentre la residenza  costituisce “un criterio non 

irragionevole per l’attribuzione del beneficio”
502

, non altrettanto può dirsi quanto alla 

residenza (o «dimora stabile») protratta per un predeterminato e significativo periodo 

                                                                                                                                               
ss.; Catananti T., I reati in materia di immigrazione dopo la legge n. 94 del 2009, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, rivista n. 00 del 02.07.2010.  
500

 Introdotto nel T.U. immigrazione dalla legge n. 94/2009. Cfr. T. Catananti, I reati in materia di 

immigrazione dopo la legge n. 94 del 2009, www.associazionedeicostituzionalisti.it, rivista n. 00 del 

02.07.2010. V. anche A. Algostino, In nome della sicurezza due equazioni incostituzionali: migrante 

uguale non persona e dissenso uguale fattispecie da reprimere, www.forumcostituzionale.it,  13 marzo 

2009. 
501

 La medesima impostazione viene in realtà seguita anche dalla Corte di Giustizia nel caso El Dridi, 

vedi paragrafo precedente, seppur con conclusioni diverse dovute alle inammissibili ripercussioni 

sull’applicazione della direttiva rimpatri della sanzione così introdotta. Cfr.  A. Cossiri, La repressione 

penale degli stranieri irregolari nella legislazione italiana all’esame delle Corti costituzionale e di 

giustizia, www.forumcostituzionale.it, 21 maggio 2011, pag. 9 e ss.; A. Apostoli, Irragionevoli scelte 

legislative versus decisioni giudiziarie di ripristino della legalità costituzionale: il «non-cittadino» 

nell’ordinamento italiano, www.associazionedeicostituzionalisti.it,  (AIC), rivista n. 4/2011, 29/11/2011, 

pag. 16 e ss.; Ruggeri A., Rapporti tra Corte costituzionale e Corti europee, bilanciamenti 

interordinamentali e “controlimiti” mobili, a garanzia dei diritti fondamentali, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, (AIC), Rivista n.° 1/2011, 01/03/2011; Apostoli A., I diritti 

appesi alla gru visti da chi alza lo sguardo (quasi una corrispondenza da Brescia), 

www.costituzionalismo.it, fasc. 2 / 2010,15 novembre 2010. 
502

 I diritti fondamentali della persona vengono in rilievo anche nella sentenza della Corte costituzionale 

n. 432 del 2005 che ha dichiarato costituzionalmente illegittimità una norma regionale nella parte in cui 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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minimo di tempo”. Il requisito della durata si scontra, infatti i principi di ragionevolezza 

e di uguaglianza in quanto “introduce nel tessuto normativo elementi di distinzione 

arbitrari”. Lo stato di bisogno o di disagio, sotteso al’accesso delle prestazioni, non 

risulta infatti alterato dalla durata della residenza in un determinato territorio perciò è 

irragionevole e lesiva del principio di uguaglianza una esclusione fondata sulla durata 

della permanenza. Nella sentenza 40 del 2013
503

, il ragionamento, sotteso alla pronuncia 

di illegittimità costituzionale della normativa che ammetteva al beneficio della indennità 

di accompagnamento
504

 e della pensione di inabilità i soli stranieri titolari della carta di 

soggiorno
505

, viene esteso agli straneri portatori di handicap. Nell’analisi della Corte 

vengono in rilievo una serie di valori essenziali presidiati dall’art. 2 della Costituzione 

quali, la salvaguardia della salute, le esigenze di solidarietà relative a condizioni di 

elevato disagio sociale, i doveri di assistenza per le famiglie, che rendono priva di 

giustificazione la previsione di un regime restrittivo nei confronti di cittadini 

extracomunitari, legalmente soggiornanti nel territorio dello Stato, introducendo 

l’ulteriore parametro-limite del possesso della carta di soggiorno. Nel suo percorso 

giurisprudenziale la Corte non esclude che un radicamento territoriale, ulteriore rispetto 

alla sola residenza, possa essere preso in considerazione ma impone che tale scelta sia 

giustificata in termini di ragionevolezza, proporzionalità e non discriminazione
506

. Il 

                                                                                                                                               
non includeva gli stranieri residenti nella Regione fra gli aventi il diritto alla circolazione gratuita sui 

servizi di trasporto pubblico di linea riconosciuto alle persone totalmente invalide per cause civili. 
503

 V. anche sentenza della Corte Costituzionale n. 4 del 2013 che rileva l’arbitrarietà delle disposizioni 

della legge della Regione Calabria del 20 dicembre 2011, n. 44, Norme per il sostegno di persone non 

autosufficienti - Fondo per la non autosufficienza, “non essendovi alcuna ragionevole correlazione tra la 

condizione di accesso dei cittadini extracomunitari alle prestazioni assistenziali in questione e le 

situazioni di bisogno o disagio, riferibili direttamente alla persona in quanto tale, che costituiscono il 

presupposto di fruibilità di una provvidenza sociale. Non è possibile, infatti, presumere in modo 

aprioristico che stranieri non autosufficienti, titolari di un permesso di soggiorno per soggiornanti di 

lungo periodo – in quanto già presenti in precedenza sul territorio nazionale in base a permesso di 

soggiorno protratto per cinque anni – versino in stato di bisogno o disagio maggiore rispetto agli stranieri 

che, sebbene anch’essi regolarmente presenti nel territorio nazionale, non possano vantare analogo titolo 

legittimante. V. anche le sentenze della Corte Costituzionale n. 133 del 2013, n. 172 del 2013, n. 222 del 

2013.  
504

 Di cui all’art. 1 della L. n. 18/1980. 
505

 Sostituita nel 2007 con il permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo. 
506

 V. sentenza della Corte Costituzionale n. 168 del 2014, in tema di edilizia abitativa che afferma la 

possibilità di richiedere “garanzie di stabilità, che, nell’ambito dell’assegnazione di alloggi pubblici in 

locazione, scongiurino avvicendamenti troppo ravvicinati tra conduttori, aggravando l’azione 

amministrativa e riducendone l’efficacia”. Nel caso di specie tali giustificazioni non erano presenti 

comportando la normativa della Regione Valle d’Aosta una irragionevole compressione dei diritti sia dei 

cittadini dell’Unione sia dei cittadini di Paesi terzi.  Cfr. sentenze della Corte Costituzionale 133 del 2013 

e n. 222 del 2013. 
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filone argomentativo riemerge nella sentenza n. 22 del 2015
507

 in tema
508

 di “specifiche 

provvidenze di carattere assistenziali, inerenti alla sfera di protezione di situazioni di 

inabilità gravi e insuscettibili di efficace salvaguardia al di fuori degli interventi che la 

Repubblica prevede in adempimento degli inderogabili doveri di solidarietà (art. 2 

Cost.), verrebbero fatte dipendere, nel caso degli stranieri extracomunitari, da requisiti 

di carattere meramente “temporale”, del tutto incompatibili con l’indifferibilità e la 

pregnanza dei relativi bisogni: i quali requisiti ineluttabilmente finirebbero per innestare 

nel tessuto normativo condizioni incoerenti e incompatibili con la natura stessa delle 

provvidenze, generando effetti irragionevolmente pregiudizievoli rispetto al valore 

fondamentale di ciascuna persona”
509

. 

 La tutela dello straniero nella dimensione sociale si manifesta anche in materia 

di ricongiungimento familiare
510

 con la sentenza n. 376 del 2000 che estende il divieto 

di espulsione al marito convivente di una donna in stato di gravidanza o nei sei mesi 

successivi al parto
511

 e successivamente, nella sentenza 202 del 2013, che considera la 

tutela della famiglia e dei minori assicurata dalla Costituzione prevalente rispetto ad 

eventuali presunzioni o automatismi connessi al rilascio o al rinnovo del permesso di 

soggiorno di chi abbia legami familiari in Italia, senza essersi avvalso dell’istituto del 

ricongiungimento familiare. Poiché ogni decisione che colpisce uno dei soggetti della 

                                                 
507

 V. anche sentenza della Corte Costituzionale n. 230 del 2015. 
508

 Nel caso di specie la Corte dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 80, comma 19, della legge 23 

dicembre 2000, n. 388 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato − 

legge finanziaria 2001), nella parte in cui subordina al requisito della titolarità della carta di soggiorno la 

concessione agli stranieri legalmente soggiornanti nel territorio dello Stato della pensione di cui all’art. 8 

della legge 10 febbraio 1962, n. 66 (Nuove disposizioni relative all’Opera nazionale per i ciechi civili) e 

dell’indennità di cui all’art. 3, comma 1, della legge 21 novembre 1988, n. 508 (Norme integrative in 

materia di assistenza economica agli invalidi civili, ai ciechi civili ed ai sordomuti). 
509

 A. Ciervo, La sentenza n. 22/2015 della Corte costituzionale in materia di prestazioni assistenziali a 

favore degli stranieri extracomunitari. Cronaca di una dichiarazione di incostituzionalità annunciata, in 

federalismi.it, Focus Human Rights, n. 2, del 3 aprile 2015. 
510

 Interessante anche la sentenza della Cassazione Civile SS.UU. n. 21799 del 25/10/2010, ove la Corte 

spiega che “La temporanea autorizzazione alla permanenza in Italia del familiare del minore non postula 

necessariamente l'esistenza di situazioni di emergenza o di circostanze contingenti ed eccezionali 

strettamente collegate alla sua salute, potendo essere connessa anche soltanto alla tenerissima età del 

minore, tenuto conto della grave compromissione e del sicuro danno all'equilibrio psico-fisico che 

determina in tale situazione l'allontanamento o la mancanza di uno dei genitori nonché la conseguente 

impossibilità di avere rapporti con lui e di poterlo anche soltanto vedere. E' necessario che tra il minore ed 

il genitore espulso sussista e sia documentato un rapporto affettivo significativo idoneo a giustificare 

l'inversione della regola generale secondo cui il figlio minore segue la condizione giuridica dei genitori”. 

V. anche Cascelli A., Recenti modifiche alla disciplina del ricongiungimento familiare di cittadini 

extracomunitari,  www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 00 del 02.07.2010. 
511

 Il tema del riconoscimento familiare appare controverso cfr. la sentenza di rigetto della Corte 

Costituzionale n. 224 del 2005 e ordinanza n. 192 del 2006. 
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famiglia finisce per ripercuotersi anche sugli altri componenti del nucleo familiare, le 

implicazioni che ne discendono risultano eccessive perché siano rimesse in forma 

generalizzata e automatica a presunzioni di pericolosità assoluta. Diversamente il vulnus 

colpirebbe anche l’art. 2 della Cost. La Corte esplicita i criteri cui fare riferimento nella 

decisione che dovrà fondarsi su “una attenta ponderazione della pericolosità concreta e 

attuale dello straniero condannato, senza che il permesso di soggiorno possa essere 

negato automaticamente, in forza del solo rilievo della subita condanna per determinati 

reati”. Quest’ultima sentenza offre al giudice italiano la possibilità di confrontarsi anche 

con l’ordinamento internazionale strutturato intorno alla Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo (CEDU), sulla base della “giurisprudenza costituzionale che affida a questa 

Corte, nello svolgimento del proprio infungibile ruolo, il compito di effettuare una 

valutazione «sistemica e non frazionata» dei diritti fondamentali, in modo da assicurare 

la «massima espansione delle garanzie» esistenti di tutti i diritti e i principi rilevanti, 

costituzionali e sovranazionali, complessivamente considerati, che sempre si trovano in 

rapporto di integrazione reciproca”
512

. In tal modo la Corte rileva un ulteriore profilo di 

illegittimità costituzionale per violazione dell’art. 8 CEDU come norma parametro 

interposta ex art. 117, comma 1, Cost. riconducendo ad unità i due sistemi nel 

riconoscimento dell’equivalenza della tutela offerta dalla fonte internazionale che 

“esprime un livello di tutela dei rapporti familiari equivalente, per quanto rileva nel caso 

in esame, alla protezione accordata alla famiglia nel nostro ordinamento 

costituzionale”
513

.  

L’orientamento relativo agli stranieri espresso dalla giurisprudenza della Corte 

Costituzionale può essere sintetizzato in due filoni argomentativi principali quello 

                                                 
512

 Cfr. sentenze della Corte costituzionale n. 170 e n. 85 del 2013, nonché n. 264 del 2012. 
513

 La Corte non manca di ribadire come anche nel sistema convenzionale non si garantisce “allo straniero 

il diritto di entrare o risiedere in un determinato Paese, di tal che gli Stati mantengono il potere di 

espellere gli stranieri condannati per reati puniti con pena detentiva. Tuttavia, quando nel Paese dove lo 

straniero intende soggiornare vivono i membri stretti della sua famiglia, occorre bilanciare in modo 

proporzionato il diritto alla vita familiare del ricorrente e dei suoi congiunti con il bene giuridico della 

pubblica sicurezza e con l’esigenza di prevenire minacce all’ordine pubblico, ex art. 8, paragrafo 1, della 

CEDU”, v. par. 5 del “considerato in diritto”sent. della Corte costituzionale n. 202 del 2013. Cfr. F. 

Paterniti, La riforma dell'articolo 117, comma 1, Costituzione e le nuove prospettive nei rapporti tra 

ordinamento giuridico nazionale e Unione Europea, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2004, p. 

2101 e ss. V. anche Morozzo della Rocca P., Rassegna critica della giurisprudenza in materia di 

coesione familiare con il minore affidato mediante Kafalah, in Gli Stranieri, rassegna di studi e 

giurisprudenza, n. 1, 2011, p. 15. 
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imperniato sull’inviolabilità dei diritti fondamentali e quello tradizionale operante nei 

termini del giudizio di ragionevolezza
514

. 

La Corte infatti ha riconosciuto che anche nei confronti degli stranieri i pubblici 

poteri sono vincolati al rispetto di un corpus di diritti inviolabili presidiati dall’art. 2 

della Costituzione nonché dalle norme di diritto internazionale consuetudinarie e 

convenzionali. Simile approccio del resto è stato condiviso dal legislatore nella 

redazione dell’art. 2 del T.U. immigrazione che 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”.  

Si tratta di un percorso evolutivo emerso nella consapevolezza che un 

provvedimento ragionevole non sempre si traduce automaticamente nel rispetto di un 

nucleo insopprimibile e inviolabile di diritti protetti e garantiti dalla Costituzione alla 

persona in quanto tale e dunque in assenza di qualsiasi ulteriore qualificazione o legame 

di appartenenza. Il giudizio di irragionevolezza continua tuttavia a costituire il perno 

delle decisioni costituzionali laddove, non versandosi in tema di diritti inviolabili, sia 

consentito un diverso approccio alla medesima vicenda sulla base del possesso della 

qualificazione riconducibile alla cittadinanza
515

. In tal modo, pur ammettendo in termini 

generali la possibilità di una differenziazione, si recupera una sostanziale parità laddove 

la diversità risulti irragionevole o addirittura arbitraria.  

Le possibilità evolutive dell’approccio costituzionale non sembrano esaurirsi nel 

solco dei due approcci descritti
516

. In particolare, la giustificazione di una esclusione in 

                                                 
514

 Scuto F., I diritti fondamentali della persona quali limiti al contrasto all'immigrazione irregolare, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 45 e ss. 
515

 M. Piazza, (osservazione a cassazione, sez. IV pen., sentenza del 10 marzo 2003 n. 2684), La 

superfluità della cittadinanza (e della residenza) nei "diritti inviolabili", in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc. 2, 2003, p. 2418 e ss.; F. Ramacci, La tutela penale della persona nelle zone di penombra delle 

garanzie costituzionali (in vista di una possibile riforma), in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 2, 2003, 

p. 3143 e ss. 
516

 M. Bellocci, P. Passaglia, a cura di, I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale, Relazione predisposta in occasione dell’incontro della delegazione della Corte 

Costituzionale con il Tribunale costituzionale della Repubblica di Polonia, Varsavia, 30-31 marzo 2006, 

in www.cortecostituzionale.it; M. Bellocci, P. Passaglia, a cura di, La tutela dei «soggetti deboli» come 

esplicazione dell’istanza solidaristica nella giurisprudenza costituzionale, (novembre 2006), in 

www.cortecostituzionale.it, pag. 102 e ss.; A. Pace, L'accesso alla categoria "aperta" dei diritti 

introvabili incontra solo puntuali divieti o anche i limiti?, in Giurisprudenza costituzionale, 2001, p. 1438 

e ss.  
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termini di ragionevolezza, laddove entri in contatto con la previsione solidaristica 

contenuta nell’art. 2 della Cost., sembra poter comportare una evoluzione dello stesso 

concetto di cittadinanza come appartenenza-formale in un percorso che conduce 

all’affermazione di un concetto sostanziale di appartenenza-partecipazione. 
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5. I dialogo tra le Corti  

 

La tutela multilivello dei diritti dell’uomo ha raggiunto, specie in ambito 

europeo, livelli di approfondimento piuttosto elevati. In tale ambito, infatti, la 

produzione normativa è stata accompagnata dalla creazione di organi giudicanti in 

grado di trasformare il riconoscimento dei diritti in forme di tutela.  

L’istituzione di veri e propri organi giudicanti, seppur limitatamente al dettato in 

essi contenuto, rende quanto mai evidente l’importanza e la necessità che assume il 

dialogo tra Corti chiamate a dare applicazione alle stesse norme in ambiti e con poteri 

diversi. In particolare in Europa abbiamo assistito alla proliferazione di Corti con la 

creazione della Corte europea dei diritti dell’uomo in seno al Consiglio d’Europa e della 

Corte di Giustizia delle Comunità europee (oggi Unione europea) ad opera dei Trattati 

istitutivi dell’Unione europea
517

. Tali istituzioni arricchiscono la tutela dei diritti che 

trova tradizionalmente  la sua principale fonte di garanzia negli ordinamenti 

nazionali
518

. Tuttavia, non si può nascondere che una tale proliferazione di ambiti di 

controllo crei altresì qualche problema di coordinamento ed organizzazione al fine di 

evitare dannose sovrapposizioni
519

. 

                                                 
517

 Cartabia M., Celotto A., La giustizia costituzionale in Italia dopo la Carta di Nizza, in Giurisprudenza 

costituzionale, fasc. 4, 2003, p. 4477 e ss.; A. Pace, A che serve la carta dei diritti fondamentali 

dell'Unione europea? Appunti preliminari, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2001, p. 193 e ss.; 

Alberghino D., Le norme internazionali pattizie di fronte alla Corte: questioni nuove?, in Giurisprudenza 

costituzionale, 2001, p. 450 e ss.; F. Prezioso, (osservazione a CGCE, sentenza 28 ottobre 1999 n. C-

6/98), Riflessioni sugli effetti delle sentenze interpretative della Corte di giustizia sul sistema delle 

garanzie dei diritti fondamentali vigente nel nostro ordinamento, in Giurisprudenza costituzionale,2000, 

p. 2928 e ss. 
518

 Cfr. F. Ghera, (Osservazione a Corte di Giustizia delle Comunità europee, sentenza 11 luglio 2002 

(causa C-60/00, pag.779), Riflessioni sull'efficacia dei diritti fondamentali "comunitari" nei confronti 

degli Stati membri, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2004, p. 786 e ss.; Pollicino O., Unione 

Europea e CEDU: analisi comparata della genesi e dei primi sviluppi della rispettiva azione, con 

particolare riferimento alla tutela dei diritti fondamentali, in Forum di quaderni costituzionali, 

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/, 31 gennaio 2012; Caligiuri A., Modelli costituzionali a 

confronto: la specificità della tutela dei diritti fondamentali nel processo di adattamento al diritto 

dell'Unione europea, Caligiuri A., Cataldi G., Napoletano N. (a cura di), La tutela dei diritti umani in 

Europa. Tra sovranità statale e ordinamenti sovranazionali, CEDAM, Padova, 2010, p. 51 e ss. 
519

 Marone F., Il difficile bilanciamento tra principio del contraddittorio e “tono costituzionale” nella 

dialettica tra Corte Costituzionale e Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 

www.associazionedeicostituzionalisti.it (AIC), rivista n. 4/2011, 09/11/2011; Schillaci A., Tutela dei 

diritti e cooperazione tra ordinamenti in due recenti pronunce del giudice comunitario, in Giurisprudenza 

costituzionale, fasc. 2, 2009, p. 1255 e ss.; De Caria R., Il bivio dopo Strasburgo: tutela effettiva o vittoria 

morale? L'obbligo per gli Stati di "conformarsi alle sentenze definitive della Corte" EDU nella 

prospettiva italiana, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2009, p. 2191 e ss.; Luigi D., Corte 

costituzionale e pregiudiziale comunitaria alcune questioni aperte, in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc.4, 2009, p. 3551 e ss.; Bignami M., L'interpretazione del giudice comune nella "morsa" delle Corti 
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La Corte costituzionale non ha mancato fornire qualche chiarimento in 

proposito
520

. In tale opera esplicativa essa ha sottolineato come le norme della CEDU e 

del Patto internazionale sui diritti civili e politici, introdotte nell'ordinamento italiano 

con la forza di legge propria degli atti contenenti i relativi ordini di esecuzione, sono 

tuttora vigenti, non potendo, certo, esser considerate abrogate dalle successive 

disposizioni del codice di procedura penale, non tanto perché queste ultime sono 

vincolate alla direttiva contenuta nell'art. 2 della legge delega del 16 febbraio 1987, n. 

81 ("il codice di procedura penale deve (...) adeguarsi alle norme delle convenzioni 

internazionali ratificate dall'Italia e relative ai diritti della persona e al processo 

penale"), quanto, piuttosto, perché si tratta di norme derivanti da una fonte riconducibile 

a una competenza atipica e, come tali, insuscettibili di abrogazione o di modificazione 

da parte di disposizioni di legge ordinaria
521

.  

L’impostazione, ribadita nella sentenza n. 349 del 2007
522

, nella cui massima si 

legge “L'applicabilità delle disposizioni della Convenzione per la salvaguardia dei diritti 

                                                                                                                                               
sovranazionali, in Giurisprudenza costituzionale, fasc.1, 2008, p. 59 e ss.; Cartabia M., La Corte 

costituzionale e la Corte di giustizia: atto primo, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 2, 2008, p. 1312 

e ss.; Mengozzi M., I rapporti tra la CEDU e la legge Pinto: le Sezioni Unite tornano a pronunciarsi sul 

tema, in Giurisprudenza costituzionale, fasc.1, 2007, p. 516 e ss.; Schillaci A., Sentenza 269 del 4 luglio 

2007. La Corte torna sui "vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario": scelta del parametro, 

interposizione normativa e processo di integrazione tra ordinamenti, in Giurisprudenza costituzionale, 

fasc. 2, 2007, p. 2655 e ss.; Guazzarotti A., Competizione tra giudici nazionali e intervento della Corte di 

giustizia, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 2, 2007, p. 2788 e ss.; Guazzarotti A., (sentenza per 349 

del 24 ottobre 2007), La Corte e la CEDU: il problematico confronto di standard di tutela alla luce 

dell'articolo 117, primo comma, Costituzione, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2007, p. 3574 e 

ss.; Sciarabba V., (sentenza per 349 del 24 ottobre 2007), Nuovi punti fermi (e questioni aperte) nei 

rapporti tra fonti e corti nazionali ed internazionali, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2007, p. 

3579 e ss.; Sciarabba V., Tra fonti e Corti. Diritti e principi fondamentali in Europa: profili costituzionali 

e comparati degli sviluppi sovranazionali, Cedam, 2008, p. 314 e ss.; Pinelli C., Sul trattamento 

giurisdizionale della CEDU e delle leggi con essa configgenti, in Giurisprudenza costituzionale fasc. 3, 

2007, p. 3518 e ss.; Pinelli C., (Corte di Cassazione sezione lavoro n.17971 del 9 agosto 2006), Effetti 

orizzontali di direttive comunitarie e rispetto degli obblighi comunitari ed internazionali ex art. 117, 

comma 1, Cost., in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2006, p. 3512 e ss.; Sementilli F., Brevi note 

sul rapporto tra corte costituzionale italiana della Corte di Giustizia delle Comunità Europee, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2004, p. 4771 e ss. 
520

 Sentenza n. 10 del 1993. In cui la Corte richiama le disposizioni contenute in diversi testi 

internazionali: la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, 

firmata a Roma il 4 novembre 1950 e resa esecutiva in Italia con la legge 4 agosto 1955, n. 848, che 

stabilisce all'art. 6, terzo comma, lettera a), che "ogni accusato ha diritto (...) a essere informato, nel più 

breve spazio di tempo, nella lingua che egli comprende e in maniera dettagliata, della natura e dei motivi 

dell'accusa a lui rivolta", nonché la disposizione del tutto identica contenuta nell'art. 14, terzo comma, 

lettera a), del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, firmato il 19 dicembre 1966 a New 

York e reso esecutivo in Italia con la legge 25 ottobre 1977, n. 881 
521

 V. anche le sentenza nn. 188 del 1980, 153 del 1987 e 323 del 1989. 
522

 M. Cartabia, (sentenza n. 349 del 24 ottobre 2007), Le sentenze "gemelle": diritti fondamentali, fonti, 

giudici, in Giurisprudenza costituzionale,fasc. 3, 2007, p. 3564 e ss.. V. anche Zanghì C., La Corte 
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dell'uomo e delle libertà fondamentali (CEDU) nell'ordinamento interno non può 

trovare fondamento neanche in via indiretta nell'art. 11 Cost., per effetto della 

qualificazione, da parte della Corte di giustizia della Comunità europea, dei diritti 

fondamentali oggetto di disposizioni della CEDU come principi generali del diritto 

comunitario, e ciò in quanto: a) il Consiglio d'Europa, cui afferiscono il sistema di tutela 

dei diritti dell'uomo disciplinato dalla CEDU e l'attività interpretativa di quest'ultima da 

parte della Corte dei diritti dell'uomo di Strasburgo, è una realtà giuridica, funzionale e 

istituzionale, distinta dalla Comunità europea creata con i Trattati di Roma del 1957 e 

dall'Unione europea oggetto del Trattato di Maastricht del 1992; b) se è vero che i diritti 

fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto comunitario di cui il 

giudice comunitario assicura il rispetto, ispirandosi alle tradizioni costituzionali comuni 

degli Stati membri ed in particolare alla Convenzione di Roma, tuttavia tali principi 

rilevano esclusivamente rispetto a fattispecie alle quali tale diritto sia applicabile; c) il 

rapporto tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri è un rapporto 

variamente ma saldamente disciplinato da ciascun ordinamento nazionale. Né la 

eventuale incompatibilità della norma interna con la norma della CEDU può trovare 

rimedio nella semplice non applicazione da parte del giudice comune, in quanto, allo 

stato, nessun elemento relativo alla struttura e agli obiettivi della CEDU ovvero ai 

caratteri di determinate norme consente di ritenere che la posizione giuridica dei singoli 

                                                                                                                                               
costituzionale risolve un primo contrasto con la Corte europea dei diritti dell’uomo ed interpreta l’art. 

117 della Costituzione:le sentenze n. 347 e 348 del 2007, www.giurcost.org, 2007; Ruggeri A., La CEDU 

alla ricerca di una nuova identità (sentt. nn. 348/2007 e 349/2007), www.giurcost.org, 2007; Dickmann 

R., Corte costituzionale e diritto internazionale nel sindacato delle leggi per contrasto con l’articolo 117, 

primo comma, della Costituzione, www.giurcost.org, 2007; Giupponi T. F., Corte costituzionale, obblighi 

internazionali e “controlimiti allargati”: che tutto cambi perché tutto rimanga uguale?, 

www.giurcost.org, 2007; Tega V. D., Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la 

Cedu da fonte ordinaria a fonte “sub-costituzionale” del diritto, www.giurcost.org, 2007; Pignatelli N., 

La dilatazione della tecnica della “interposizione” (e del giudizio costituzionale), www.giurcost.org, 

2007; Napoli C., La nuova collocazione della CEDU nel sistema delle fonti e le conseguenti prospettive 

di dialogo tra le Corti, www.giurcost.org, 2007; Pinelli C., Sul trattamento giurisdizionale della CEDU e 

delle leggi con essa confliggenti, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2007; Pili G., Il nuovo “smalto 

costituzionale” della CEDU agli occhi della Consulta (sentt. nn. 348 e 349 del 2007), www.giurcost.org, 

2007; Schefold D., L’osservanza dei diritti dell’uomo garantiti nei trattati internazionali da parte del 

giudice italiano, www.giurcost.org, 2007; Penasa S., Tanto rumore per nulla o meglio tardi che mai? 

Ancora sulle sentenze 348-349/2007della Corte costituzionale, tra dubbi ermeneutici e possibili 

applicazioni future,  www.giurcost.org, 2007; Donati F., La CEDU nel sistema italiano delle fonti del 

diritto alla luce delle sentenze della Corte costituzionale del 24 ottobre 2007, www.giurcost.org, 2007; 

Carlotto I., I giudici comuni e gli obblighi internazionali dopo le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 della 

Corte costituzionale: un’analisi sul seguito giurisprudenziale, www.giurcost.org, 2007; Lamarque E., Il 

vincolo alle leggi statali e regionali derivante dagli obblighi internazionali nella giurisprudenza comune, 
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possa esserne direttamente e immediatamente tributaria, indipendentemente dal 

diaframma normativo dei rispettivi Stati di appartenenza, fino al punto da consentire al 

giudice la non applicazione della norma interna confliggente, dovendosi anzi rilevare 

che le stesse sentenze della Corte di Strasburgo, anche quando è il singolo ad attivare il 

controllo giurisdizionale nei confronti del proprio Stato di appartenenza, si rivolgono 

allo Stato membro legislatore e da questo pretendono un determinato comportamento 

(sent. n. 393 del 2006)
523

.   

Con le sentenze nn. 348 e 349 del 2007, in materia di espropriazione  la Corte 

costituzionale è intervenuta sul tema del rango della CEDU nel sistema delle fonti 

interno e dei rapporti tra giudizi nazionali e Corte EDU alla luce del parametro 

costituito dall’art. 117, primo comma, della Costituzione, che iscrive la potestà 

legislativa esercitata dallo Stato e dalle Regioni nella cornice delineata dal rispetto della 

Costituzione e dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi 

internazionali
524

.  

La Corte ha sottolineato, in  continuità con gli orientamenti in precedenza 

espressi sul punto, la non riferibilità alla CEDU, oltre che del parametro costituzionale 

offerto dall’art. 10 Cost., anche di quello costituito dall’art. 11 Cost., non essendo 

individuabile, ad avviso della Corte, “con riferimento alle specifiche norme 

                                                                                                                                               
www.giurcost.org, 2007; Cicconetti S., Creazione indiretta del diritto e norme interposte, 

www.giurcost.org, 2007. 
523

 Sulla collocazione delle norme della CEDU allo stesso livello della legge ordinaria di autorizzazione 

alla ratifica della Convenzione, v. le sentenze nn. 1/1961, 98/1965, 7 e 120/1967, 123/1970, 315/1990, 

505/1995, 310/1996, 288/1997, 399/1998, 342, 388/1999, 376/2000, 445/2002, 29/2003, 154 e 231/2004, 

299/2005. Sulla qualificazione delle medesime norme come "fonte riconducibile a una competenza 

atipica", v. la sentenza n. 10 del 1993. 
524

 Canzio G., Kostoris R. E., Ruggeri A. (Tavola rotonda con contributi di),  Gli effetti dei giudicati 

"europei" sul giudicato italiano dopo la sentenza n.113/2011 della Corte Costituzionale, in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 2/2011, 28/06/2011; Sciarabba V., La tutela 

europea dei diritti fondamentali e il giudice italiano, Relazione al “II Workshop in Diritto internazionale 

e dell’Unione”, organizzato da Magistratura Democratica e Medel - Venezia, 

www.forumcostituzionale.it, 8-9 aprile 2011; Rovagnati A., Profili problematici di un ordinamento 

multilivello di protezione dei diritti fondamentali. I sistemi nazionali di giustizia costituzionale alla prova 

del diritto dell’Unione europea, www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 00 del 

02.07.2010; Randazzo B., a cura di, CEDU e norme internazionali nel giudizio in via principale, 

Quaderno predisposto in occasione del Seminario "I ricorsi in via principale", novembre 2010, in 

www.cortecostituzionale.it; Porchia O., a cura di, Il diritto dell'Unione Europea nei ricorsi in via 

principale, Quaderno predisposto in occasione del Seminario "I ricorsi in via principale",  novembre 

2010, in www.cortecostituzionale.it; Ruggeri A., Interpretazione conforme e tutela dei diritti 

fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e 

costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto euro unitario, in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 00, del 02.07.2010. V. anche Pasotti L., 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
http://www.cortecostituzionale.it/
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/


Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 165 
 

convenzionali in esame, alcuna limitazione della sovranità nazionale”. La sentenza n. 

349, afferma “i diritti fondamentali (…) possono considerarsi una “materia” in relazione 

alla quale sia allo stato ipotizzabile, oltre che un’attribuzione di competenza limitata 

all’interpretazione della Convenzione, anche una cessione di sovranità” e il “parametro 

dell’art. 11 può farsi valere in maniera indiretta, per effetto della qualificazione, da parte 

della Corte di giustizia della Comunità europea, dei diritti fondamentali oggetto di 

disposizioni della CEDU come principi generali del diritto comunitario”. 

L’esclusione della riferibilità all’art. 11 Cost. è sostenuta dalla Corte sulla base 

della considerazione che la CEDU, a differenza di quanto avvenuto con i Trattati delle 

Comunità e poi dell’Unione europea, non crea un separato ordinamento. Fatto questo 

che non consente la disapplicazione del diritto interno per contrasto con il diritto della 

CEDU, invece ammessa per il contrasto del diritto nazionale con quello comunitario
525

.  

La Corte costituzionale riconosce la specificità della Convenzione nel fatto di 

avere istituito un organo giudicante che ne assicura l’interpretazione, “con ciò 

differenziandosi dalla generalità degli accordi internazionali, la cui interpretazione 

rimane in capo alle Parti contraenti, salvo, in caso di controversia, il ricorso a 

meccanismi  negoziali o arbitrali” ma ritiene che  “il Consiglio d’Europa, cui 

afferiscono il sistema di tutela dei diritti dell’uomo disciplinato dalla CEDU e l’attività 

interpretativa di quest’ultima da parte della Corte dei diritti dell’uomo di Strasburgo, è 

una realtà giuridica, funzionale e istituzionale, distinta dalla Comunità europea creata 

con i Trattati di Roma del 1957 e dall’Unione europea” (sent. n. 349, par. 6.1) 

La conseguenza di una tale impostazione è “che la norma nazionale 

incompatibile con la norma della CEDU e dunque con gli “obblighi internazionali” di 

cui all’art. 117, primo comma, viola per ciò stesso tale parametro costituzionale”, 

ovvero il parametro costituzionale offerto dall’art. 117 Cost. che prevede l’obbligo del 

legislatore ordinario di rispettare gli obblighi internazionali. In tal modo l’art. 117 offre 

un completamento del quadro dei principi posti a garanzia dell’osservanza degli 

obblighi internazionali assunti dalla Stato offrendo un meccanismo mobile poiché 

                                                                                                                                               
L’adattamento del diritto interno al diritto comunitario dopo il trattato di Lisbona, in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 00 del 02.07.2010. 
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 S. Santoli, La disapplicazione di leggi ordinarie in contrasto con la CEDU in Italia e in Francia, in 

Giurisprudenza costituzionale, fasc. 2, 2003, p. 2227 e ss. 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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attraverso la norma costituzionale si può rinviare, di caso in caso, alla norma 

internazionale di riferimento. 

Dunque se la Corte EDU rimane unica depositaria relativamente 

all’interpretazione delle norme della Convenzione (art. 32 CEDU) sono poi i giudici 

nazionali a dover offrire una prima concretizzazione di tali diritti, secondo 

l’interpretazione fornita dalla Corte EDU, in base al principio dell'esaurimento dei 

ricorsi interni. Laddove questi ultimi ravvisino in contrasto, insanabile in via 

interpretativa, tra una norma interna e la disposizione convenzionale non potranno 

disapplicare la norma interna, come avviene nell'ambito del diritto dell'Unione sulla 

base del principio del primato, ma dovranno investire la Corte costituzionale di una 

questione di legittimità fondata sulla violazione del parametro contenuto nell’art. 117 ad 

opera della disposizione nazionale con le norme della Convenzione. 

La Corte costituzionale non dovrà, comunque, limitarsi ad operare supinamente 

una censura, per contrasto della norma nazionale con la norma convenzionale sulla base 

dell'articolo 117, ma dovrà altresì verificare se la norma convenzionale garantisca una 

tutela dei diritti fondamentali equivalente al livello assicurato dal livello costituzionale 

italiano
526

 ovvero “verificare la compatibilità della norma CEDU, nell’interpretazione 

del giudice cui tale compito è stato espressamente attribuito dagli Stati membri, con le 

pertinenti norme della Costituzione”. 

La conclusione del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 impone un accenno 

alla riflessione in merito a possibili sviluppi del contenuto di alcune delle disposizioni in 

esso contenute. In particolare l’art. 6, commi 2 e 3, prevede che  “l’Unione aderisce alla 

CEDU e tale adesione non modifica le competenze dell’Unione stabilite nei Trattati” e 

“i diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la  salvaguardia dei 

diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali 

comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi 

generali”. Ci si potrebbe, infatti, chiedere se ciò non possa comportare anche 

un'evoluzione nell'interpretazione dell'articolo 11 anche con riferimento alla CEDU, 

sinora escluso dalla Corte costituzionale, ribaltando l'impostazione appena esaminata. 

Sulla base dell'articolo 6, comma 1, secondo il quale la Carta dei diritti 

fondamentali dell'unione europea ha lo stesso valore giuridico dei trattati, considerando 
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che una simile previsione non si rinviene con riferimento alla Convenzione, ci si 

potrebbe anche interrogare sul se, ed eventualmente come, possa avvenire un equilibrio 

tra i due cataloghi di diritti. Lo stesso articolo 52, comma 3, della Carta europea prevede 

che "laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 

fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla 

suddetta Convenzione", senza con ciò precludere al diritto dell'unione la possibilità di 

offrire una protezione più ampia. Viene spontaneo chiedersi come, e da chi, debbano 

essere interpretati, invece, i diritti eventualmente non corrispondenti. Probabilmente si 

tratta di casi più teorici e pratici visto che lo stesso articolo 53 della Carta prevede che 

“nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o 

lesiva dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel rispettivo 

ambito di applicazione, dal diritto dell'Unione, dal diritto internazionale, dalle 

convenzioni internazionali delle quali l'Unione, la Comunità o tutti gli Stati membri 

sono parti contraenti, in particolare la convenzione europea per la salvaguardia dei 

diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, e dalle costituzioni degli Stati membri”. 

Altro aspetto interessante, cui si accennerà brevemente, è quello collegato allo 

sviluppo del dialogo e delle relazioni tra Corti europee sovranazionali, già previsto 

teoricamente dalla Dichiarazione n. 2 che “prende atto dell’esistenza di un dialogo 

regolare fra la Corte di giustizia dell’Unione europea e la Corte europea dei diritti 

dell’uomo; tale dialogo potrà essere rafforzato non appena l’Unione europea avrà 

aderito alla Convenzione” e reso decisamente più pregante dall’affermazione contenuta 

nell’art. 6, n. 2, del TUE secondo il quale l’Unione “aderisce” alla CEDU, senza tuttavia 

che le competenze dell’Unione subiscano modificazioni. Il processo ha peraltro subito 

una battuta d’arresto a seguito del parere negativo espresso dalla Corte di giustizia
527

. Il 

processo di adesione ha comportato una serie di modifiche sia nei Trattati dell’Unione 

che nella CEDU. In tal senso il TUE ha inserito una norma, l’art. 6, che oltre ad 

attribuire alla Carta dei diritti fondamentali il medesimo valore dei Trattati, prevede, da 

                                                                                                                                               
526

 Sent. n. 349, par. 6.2. 
527

 Parere della Corte Giustizia dell’unione europea n. 2/13 del 18 dicembre del 2014. Parere emesso ai 

sensi dell’articolo 218, paragrafo 11, TFUE sulla compatibilità del Progetto di accordo internazionale, 

relativo all’adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 

dell’uomo e delle libertà fondamentali, con i Trattati UE e FUE, disponibile su 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160882&doclang=IT 
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un alto, che i diritti fondamentali, quali garantiti dalla CEDU e risultanti dalle tradizioni 

costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto 

principi generali e, dall’altro, esplicita, con una formulazione discutibile, l’adesione alla 

CEDU. Il Protocollo 14 alla CEDU, dal canto suo, ha operato una modifica dell’art. 59 

della Convenzione  al fine di consentire all’Unione di entrare a farne parte. In tal modo 

è stata superara l’assenza di base giuridica già evidenziata dalla Corte di Giustizia nel 

Parere 2/94 del 28 marzo 1996. 

I fattori di complessità e di coordinamento che l’adesione comporta sono 

molteplici. Al pari di qualsiasi altro accordo internazionale concluso dall’Unione, essa 

vincolerebbe anche le Istituzioni di quest’ultima, oltre che gli Stati membri, e 

formerebbe dunque parte integrante del diritto dell’Unione. La previsione in ambito 

CEDU di un meccanismo di controllo imporrebbe all’Unione un controllo esterno 

avente ad oggetto il rispetto dei diritti e delle libertà previsti dalla CEDU. 

L’interpretazione della CEDU, di cui è titolare la Corte EDU, vincolerebbe l’Unione, 

ma l’interpretazione data dalla Corte di giustizia di un diritto riconosciuto da detta 

Convenzione non vincolerebbe la Corte EDU. Questo ragionamento si scontra, tuttavia, 

con la titolarità, in capo alla Corte di giustizia, dell’interpretazione del diritto 

dell’Unione e, in particolare, della Carta. 

Il presente profilo non è che una delle problematiche che una futura 

negoziazione dovrà sciogliere. A seguito del parere negativo ai sensi dell’ art. 218, n. 

11, TFUE il progetto di accordo non potrà entrare in vigore, salvo modifiche o revisione 

dei trattati. 
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1. Dignità (in movimento) e diritti, territorialità e sovranità, tra istanze di 

tutela e nuovi orizzonti. Brevi considerazioni. 

 

Il novecento rappresenta un periodo relativa stabilità di quei confini, di matrice 

ottocentesca, rappresentanti linee di demarcazione dello Stato, ideali o fisiche, che gli 

Stati riconoscono e rispettano, reciprocamente. Tuttavia, proprio nel corso del secolo 

scorso non mancano episodi di ripensamento basti pensare allo smembramento 

dell’Unione sovietica o dell’ex Jugoslavia.  

Nell’era dello sviluppo del progresso tecnologico, inoltre, appare con evidenza 

come sia intervenuto un più o meno ampio superamento del "confini", reali o virtuali, 

delle specifiche realtà statali. Il confine culturale da sempre refrattario a 

condizionamenti trae nuova linfa dalla circolazione delle persone e delle idee e dunque 

della cultura, ivi compresa quella giuridica, anche attraverso strumenti informatici, le 

necessità legate alla globalizzazione dell’economia estendono l’influenza, anche 

politica, degli Stati al di fuori delle loro frontiere. Le più e meno recenti evoluzioni 

tecnologiche, quali i satelliti o i droni, hanno contribuito al ridimensionamento dell'idea 

stessa di confine territoriale, virtualmente la rete rende possibile a tutti di arrivare 

ovunque. Si moltiplicano freneticamente le occasioni di contatto che innescano 

meccanismi  di competizione e relative criticità. Il tradizionale confine territoriale vive 

dunque un momento di particolare delicatezza cui i sistemi giuridici tentano di offrire 

ausilio.  

Il descritto contesto, tuttavia, sembra arenarsi in tema di mobilità umana laddove 

non è ancora sempre possibile varcare fisicamente la frontiera territoriale del proprio 

Paese, che comporta l’ingresso in altro Stato, con la certezza di non veder smarrito un 

seppur minimo bagaglio di diritti. 

Il tradizionale binomio Stato/cittadino, declinato in termini di appartenenza-

esclusione, non sembra capace di rispondere alle esigenze imposte dal mondo 

contemporaneo. Il cittadino e lo straniero condividono la stessa natura, quella di 

individui, non si vede dunque per quale motivo l'appartenenza ad uno piuttosto che ad 

un altro Stato debba compromettere il riconoscimento di un nucleo, seppur minimo, di 

diritti e principi sulla base di un anacronistico criterio di appartenenza formale. 

Seguendo la dignità come filo conduttore della trama dei diritti dell’uomo si giunge a 

riconoscere l’esistenza di diritti inviolabili dell’individuo in quanto persona, che trovano 



Maccioni Vanessa, La dignità dello straniero: gli approcci del diritto internazionale, europeo e nazionale, tra 
legislazione e giurisprudenza. Tesi di dottorato in Diritto ed economia dei sistemi produttivi XXVI ciclo –  

Indirizzo giuridico - Università degli Studi di Sassari Pagina 171 
 

negli ordinamenti statali la forma più progredita e penetrante di tutela. Normalmente è 

dunque compito dello Stato riconoscere e proteggere i diritti e la dignità della persona 

nell’ambito della sua giurisdizione.  

Il concetto di giurisdizione, insieme a quello di responsabilità, ha subito tuttavia 

una interpretazione evolutiva ad opera di contesti internazionali. La Corte europea dei 

diritti dell’uomo, in particolare, prevede  ex art. 1 della CEDU che «Le Alte Parti 

contraenti riconoscono ad ogni persona sottoposta alla loro giurisdizione i diritti e le 

libertà enunciati nel Titolo I». L'esercizio di giurisdizione cui la persona deve essere 

sottoposta, è condizione necessaria per riconoscere la responsabilità in capo ad uno 

Stato contraente per atti od omissioni ad esso imputabili e relativi alla violazione di 

diritti e libertà sanciti dalla Convenzione, pertanto, nella sua esegesi giurisprudenziale la 

Corte ha dovuto ricostruire il concetto attraverso il superamento dell’elemento 

territoriale, in senso stretto, come criterio chiave per desumere la presenza o l’assenza 

dell’esercizio della giurisdizione e la relativa imputabilità e responsabilità dello Stato
528

. 

Il principio di territorialità che presidia la giurisdizione permette di presumerla nel 

territorio dello Stato, ivi compresi spazio aereo sovrastante e mare territoriale, è stato 

eccezionalmente superato in presenza di particolari condizioni
529

. In tal modo 

l’esercizio della giurisdizione viene separato dalla sovranità territoriale e ricondotto 

all’ipotesi di un controllo effettivo dello Stato al di fuori del proprio territorio
530

. In tal 

modo la Corte giunge a ricostruire un obbligo per lo Stato contraente di riconoscere 

all'individuo i diritti e le libertà previsti dalla Convenzione, salvo essere imputabile 

delle eventuali violazioni, ogni qual volta eserciti de jure e de facto controllo e autorità 

su un individuo
531

.  

In ambito CEDU pertanto la giurisdizione va oltre il dato meramente territoriale 

così come la responsabilità dello Stato. Essa sorge infatti non solo per effetto del 

compimento diretto di condotte vietate dalla Convenzione ma anche per il rischio del 

loro verificarsi, a seguito per esempio di una espulsione che esponga violazione del 
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 S. Miller, Revisiting Extraterritorial Jurisdiction: A Territorial Justification for Extraterritorial 

Jurisdiction under The European Convention, in European Journal of International Law, EJIL, 2009, 

1223 ss. 
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 Loizidou c. Turchia, ricorso n. 15318/89, sentenza della Corte EDU del 23 marzo 1995, par. 62. 
530

 G. Gaja, Art. 1, Obbligo di rispettare i diritti dell’uomo, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, (cur), 

Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo delle libertà fondamentali, 

Padova, CEDAM, 2001, 28. 
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 Hirsi Jamaa e al. c. Italia (ricorso n. 27765/09), Sentenza della Grande Camera del 23.02.2012. 
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divieto assoluto contenuto nell’art. 3 della Convenzione, nel territorio e sotto la 

giurisdizione di un Pese terzo. In questa seconda ipotesi non solo lo Stato risponde della 

violazione ma la tutela viene anticipata al rischio e scissa quindi anche dell’effettivo 

verificarsi della condotta. Nell’ambito dello giurisprudenza della Corte simili soluzioni 

sono legate alle specifiche circostanze del caso concreto e sorrette da un esame rigoroso. 

All’inizio del XXI secolo, in ambito internazionale
532

, è emersa una ulteriore 

ipotesi nota come responsabilità di proteggere. Si tratta di un concetto ampio che 

ribadisce la responsabilità di ogni Stato di proteggere il proprio popolo da  gravi e 

sistematiche violazioni dei diritti umani, come  genocidio, crimini di guerra, pulizia 

etnica e crimini contro l’umanità, e prevede l’utilizzo da parte sia dello Stato che della 

Comunità internazionale, attraverso le Nazioni Unite, di misure diplomatiche, 

umanitarie, o comunque di natura pacifica, senza tuttavia escludere quelle di carattere 

militare, al fine di fornire ausilio allo Stato nell’adempimento di tale responsabilità o 

laddove esso fallisca in tale compito. Tale ricostruzione si inserisce nell’interessante 

dibattito che contrappone il divieto di ingerenza all’intervento umanitario, che, tuttavia, 

non è possibile affrontare in questa sede.  

Ciò che si vuole sottolineare è semplicemente come i tradizionali concetti di 

territorio, sovranità e popolo, siano costantemente oggetto di analisi e considerazioni 

legate in qualche modo ad ipotesi connesse con un nucleo di diritti imprescindibili della 

persona, sia  come singola unità sia come parte di un gruppo
533

. 

Il divieto di tortura e trattamenti disumani o degradanti, il genocidio, i crimini 

contro l’umanità vengono dunque in rilievo come altrettanto obblighi o limiti per 

l’esercizio dei poteri degli Stati. 

 Le risposte alle violazioni di un nucleo di diritti, spesso identificato come jus 

cogens, che si atteggia come assoluto, universale e a giurisdizione universale sembra 

richiamare quella dignità inerente alla persona in quanto tale che a partire dalla 
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 A/RES/60/1, Resolution adopted by the General Assembly on 16 September 2005, 60/1. 2005 World 

Summit Outcome, parr. 138-139, disponibile al sito 

http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=A/RES/60/1. Cfr. P. Gargiulo, Dall’intervento umanitario 

alla responsabilità di proteggere: riflessioni sull’uso della forza e la tutela dei diritti umani, La Comunità 

Internazionale, 4/2007, pp. 639-669. 
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 Basilico A. E.,  Giurisdizione «prevalentemente territoriale» e universalità dei diritti: note a partire 

da una sentenza della supreme court inglese, www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 

3/2011, 05/07/2011; Massa Pinto I., Sussidiarietà e fraternità alla prova: due declinazioni sintomatiche 

della critica antiformalistica, www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 4/2011, 25/10/2011. 
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Dichiarazione universale del 1948 pervade il ragionamento giuridico sui diritti 

dell’uomo e trova riproposizione e riaffermazione ogni qual volta la centralità della 

persona sia messa in discussione. Così, ed esempio, dopo il secondo conflitto mondiale 

o a seguito degli orrori commessi in Jugoslavia prima e Ruanda poi. 

Al di là della diversa effettività di tutela, tale ricostruzione sembra comunque 

rilevante nella ricostruzione dell’ordine dei valori alla base di principi e previsioni 

normative che appartengono alla comunità umana espressa nei diversi livelli nazionali, 

sovranazionali ed internazionali. 

La tutela minima della persona, e dunque anche dello straniero, presidiata a 

livello internazionale si arricchisce di contenuti a livello nazionale laddove assume 

contenuti più specifici nel raffronto tra diritti della persona e diritti del cittadino
534

. 

Sembra infatti ormai pacifico che la Costituzione italiana riconosca anche agli stranieri 

tutti i diritti e le libertà in essa contenute, residuando come unica eccezione quella 

relativa ai diritti elettorali
535

, peraltro ulteriormente limitata dalle possibilità 

partecipative connesse alla cittadinanza europea, almeno a livello locale. 

Il fenomeno della mobilità alla base dell’estraneità in quanto diritto 

fondamentale deve essere inquadrato in tale cornice. 

La centralità dell'individuo, ancora una volta, dovrebbe rappresentare il perno, 

ed il fine, di una risposta concreta ed effettiva ad una situazione non nuova ma che si 

presenta con caratteristiche di ampiezza e rapidità maggiori. Sebbene il fenomeno si 

presti a produrre gli effetti più dirompenti in ambiti nazionali, la risposta, specie quella 

di lungo periodo, si presta a coinvolgere le articolazioni sovranazionali ed 

internazionali. Il tradizionale strumento dell’accordo, specie multilaterale, può rivelarsi 

idoneo, seppure con tutte le criticità di una negoziazione allargata, al superamento di 

risposte altrimenti frazionate in singoli accordi bilaterali. Il percorso è in ogni caso non 

semplice poiché dovrà comprendere non solo considerazioni o riaffermazioni del 

principio della dignità umana ma altresì strumenti posti a garanzia dell’effettività di tale 

principio e superare altresì le criticità connesse alle disuguaglianze di matrice politica, 
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2/2011, 26 maggio 2011, p. 7 e ss. 
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economica, sociale e culturale che sono alla base, come pull-push factors, della 

mobilità. 

Rinunciare a rendere effettiva la dignità della persona significherebbe continuare 

un percorso imperniato su considerazioni economiche che, nella migliore delle ipotesi, 

trasforma e riduce l’individuo a fattore produttivo utile o necessario, e perseverare 

nell’ambito di un modello economico che si rivela sempre più insostenibile. In realtà si 

tratta di trovare la volontà politica di ricondurre ad unità diritti civili ed economici, 

ripercorrendo quell’indivisibilità già proclamata nella Dichiarazione, e di tradurla in 

norme vincolanti dotate del supporto di meccanismi di tutela efficaci, appropriati e 

verificabili volti a garantire l’effettività della tutela. Il moderno diritto delle nazioni 

andrebbe aggiornato, tenendo conto delle modifiche intervenute nelle relazioni 

internazionali, come non più (o non solo) relazioni esclusive fra Stati ma, sempre più, 

relazioni tra individui.  

Il livello regionale europeo, potrebbe prestarsi, per condivisione di principi ed 

interessi, oltre che per l’esistenza di forme sovranazionali di sostegno, a fornire il banco 

di prova  di simili negoziazioni traendone diversi benefici dal più immediato 

tamponamento di eventuali situazioni emergenziali, alla sperimentazione di un modello 

politico-economico esportabile, nel lungo periodo, fino alla scrittura di una nuova 

pagina di storia.  
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2. La tutela della dignità e dei diritti tra diritto ed economia. Una 

riflessione. 

 

La presente riflessione prende le mosse dalle forti prese di posizione della Corte 

Costituzionale italiana sul tema della protezione della dignità e dei diritti fondamentali. 

Nel capitolo precedente è emerso come essa abbia avuto modo di affrontare molteplici 

questioni afferenti alla condizione dello straniero. In particolare, dalla seconda metà 

degli anni novanta, con l’intensificarsi del fenomeno migratorio, la Corte ha dovuto 

fronteggiare questioni che sono attraversate trasversalmente dalla mobilità umana.  

La casistica collegata al dato fenomenologico ha consentito al supremo giudice 

delle leggi di affermare a più riprese che lo straniero gode di tutti i diritti fondamentali 

della persona umana in quanto riconosciuti all’individuo come persona e non in virtù di 

qualsivoglia altra qualificazione che, pertanto, non risentono della catalogazione in 

regolari, clandestini, o irregolarmente soggiornanti. 

Il riconoscimento del carattere universale dei diritti che la Costituzione proclama 

inviolabili, che spettano ai singoli non in quanto partecipi di una determinata comunità 

politica, ma in quanto esseri umani, li pone al riparo da qualunque lesione ad essi possa 

derivare dall’analisi e protezione di altri legittimi interessi pubblici,, quali i problemi di 

sicurezza e di ordine pubblico connessi a flussi migratori incontrollati, e li riconduce in 

un alveo protetto anche dai meccanismi costituzionali rendendo tali diritti resistenti 

persino in relazione ad ipotesi connesse alla revisione costituzionale. 

Il portato valoriale dell’art. 2 si traduce dunque in precisi obblighi giuridici per il 

legislatore, fonte di altrettanti limiti all’esercizio discrezionale del potere, che 

arricchiscono il tradizionale parametro della ragionevolezza  su cui poggiano 

tradizionalmente le pronunce di legittimità costituzionale. 

Le decisioni costituzionali più recenti mostrano un approccio ulteriormente 

degno di rilievo.  In particolare, in tema di accesso alle prestazioni assistenziali 

denotano infatti un approccio fondato su ragionevolezza ed uguaglianza che si muove 

sullo sfondo del principio solidaristico contenuto nell’art. 2 della Costituzione tenendo 

altresì conto delle norme e dei principi elaborati in seno all’ordinamento internazionale. 

Il coraggio di tali pronunce risiede anche nella introduzione nell’art. 81 della 
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Costituzione del vincolo del pareggio di bilancio
536

, a sua volta connesso con esigenze 

derivanti dal coordinamento con le procedure e i criteri di governance economica 

stabiliti in sede europea e volti a garantire la coerenza della programmazione finanziaria 

delle amministrazioni pubbliche. La Corte, dunque, trovandosi ad emettere un giudizio 

sull’accesso a prestazioni, connesse alla limitatezza delle risorse finanziarie stanziate 

dallo Stato, che comportando oneri finanziari e possono evidentemente incidere sugli 

equilibri di bilancio, mostra di non ritenere funzionale alla decisione il nuovo dettato 

dell’art. 81 della Costituzione. A seguito della legge costituzionale n. 1 del 2012
537

, la 

regola del cd. pareggio di bilancio è divenuta parte del tessuto costituzionale italiano e, 

in quanto norma di rango primario, si potrebbe ritenere, in teoria, che le esigenze della 

finanza pubblica possano giustificare limitazioni all’erogazione di prestazioni statali
538

. 

Il silenzio della Corte sul punto, nella sent. 22 del 2015, sembra dunque foriero di 

considerazioni favorevoli a ritenere comunque prevalenti ed inossidabili i principi 

contenuti nell’art. 2 della Costituzione italiana. La forza della pronuncia si arricchisce di 

particolare pregnanza laddove si ponga la mente al fatto che essa vede la luce in un 

contesto di perdurante crisi economica. Seppure limitatamente ai regolarmente 

soggiornanti, la forza pervasiva dei valori sottesi ai diritti inviolabili e ai doveri di 

solidarietà sembra guidare la Corte verso soluzioni comunque inclusive, che 

privilegiano l’integrazione
539

. 

Una ulteriore considerazione si pone con riguardo all’economia dei diritti 

fondamentali anche a livello internazionale e sovranazionale. Se infatti non può negarsi 

che il riconoscimento di un determinato diritto ad uno straniero possa comportare dei 

costi è anche innegabile che esso possa comportare dei benefici. Favorire l’integrazione 

dello straniero consente di integrarlo nei processi finanziari dello stato ospite, peraltro 
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www.associazionedeicostituzionalisti.it, AIC, rivista n. 00 del 02.07.2010. 
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con ripercussioni positive anche sul Paese d’origine
540

. L’importanza dell’opera prestata 

dal lavoratore straniero è riconosciuta, in termini di PIL, anche a livello europeo
541

. Il 

rapporto costi/benefici sembra dunque potersi chiudere positivamente. L’approccio 

integrativo consente altresì di rispondere ad esigenze di sicurezza ed ordine pubblico 

laddove si fondi sulla regolarità o sull’emersione dell’irregolarità volta alla sua 

regolarizzazione. L’innesco di un processo di fiducia tra stranieri ed istituzioni 

comporta garanzie di controllo rispetto a coloro che si trovano sul territorio nazionale, 

sottraendo un indebito vantaggio a quelle articolazioni organizzative illegali che 

dell’irregolarità e della clandestinità si nutrono, e favorendo, al contempo, esigenze di 

sicurezza, salute ed ordine pubblico. In tal modo si eviterebbero, o quantomeno 

ridurrebbero, sia l’invisibilità dello straniero sia le ipotesi in cui il cittadino si trova 

costretto a confrontarsi con situazioni di illegalità. La valorizzazione di simile approccio 

consentirebbe un percorso integrativo dello straniero connesso alla realizzazione, per 

usare il linguaggio della Corte costituzionale, di “doveri inderogabili di solidarietà e di 

rendersi utili alla propria comunità, il che corrisponde, allo stesso tempo, ad un diritto di 

chi ad essa appartiene”. 

Diversamente l’investimento sembra rivelarsi improduttivo e talvolta 

fallimentare
542

.  

Gli investimenti relativi al controllo delle frontiere europee, pur consistenti, non 

sembrano essere riusciti ad arginare un fenomeno che riposa a ben vedere su un diritto 

fondamentale internazionalmente riconosciuto quello di lasciare qualunque Paese, 

compreso il proprio
543

, diritto indipendente dalla necessità di protezione internazionale 

ma che da esse trae particolari connotazioni migliorative. 
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 G. Papavero, Le rimesse dei migranti, Fondazione ISMU, Iniziative e studi sulla multietnicità, 2015, 

pag. 1, nel solo 2014 sono stati inviati nei Paesi di origine 5,3 miliardi di Euro, disponibile al sito 

http://www.ismu.org/wp-content/uploads/2015/05/Fact-sheet_3_Papavero_maggio-2015_ed.pdf. Cfr. dati 

della Banca di Italia sulle rimesse http://www.bancaditalia.it/statistiche/tematiche/rapporti-estero/rimesse-

immigrati/ 
541
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Nell’ambito del diritto dell’Unione, che pur ancora frammentato presenta 

notevoli ripercussioni all’interni degli Stati membri, le misure relative al controllo delle 

frontiere esterne, rese necessarie dall’abbattimento delle frontiere interne, previste 

dall’art. 77 TFUE, le misure i tema di protezione ex art. 78 TFUE e le misure in materia 

di immigrazione previste nell’ambito dell’art. 79 TFUE, sembrano non aver ancora 

raggiunto una piena articolazione di sistema fondato sull’affermazione, protezione e 

promozione dei diritti fondamentali come richiesto dall’art. 67 TFUE. 

Le misure afferenti all’art. 79, in particolare per ciò che riguarda uno degli 

aspetti dalle maggiori criticità come il contrasto della clandestinità e dell’irregolarità, 

sebbene comprendano anche l’allontanamento ed il rimpatrio delle persone in soggiorno 

irregolare, non impongono di incardinare la politica comune in tal senso. Non si vuole 

negare che tali ipotesi possano rivelarsi necessarie in determinati casi, tuttavia, alla luce 

della cifra valoriale presente nelle costituzioni europee, nel diritto dell’Unione europea e 

nel diritto internazionale presidiato dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei 

diritti dell’uomo, esse dovrebbero rappresentare una risposta residuale, almeno laddove 

non configurino fattispecie di ritorno o riammissione effettivamente volontari. 

L’approccio valoriale rispettoso della dignità dell’individuo e dei suoi diritti 

fondamentali, ivi compreso quello alla mobilità, dovrebbe far propendere per una 

revisione sostanziale della stessa formulazione letterale, relativa ai concetti di 

immigrazione clandestina o di soggiorno irregolare, invertendo l’ordine dei fattori. 

Poiché, infatti, essi mirano a disciplinare situazioni di soggetti che non soddisfano o non 

soddisfano più le condizioni per l’ingresso, la presenza ed il soggiorno nel territorio di 

uno degli Stati membri, sembra più aderente allo scopo parlare di misure volte a 

risolvere il problema della clandestinità dell’immigrazione o dell’irregolarità del 

soggiorno. Il focus di tale tenore letterale spingerebbe ad individuare il vero nucleo del 

problema, la non conformità normativa dell’ingresso o del soggiorno, evitando di 

attribuire una connotazione negativa al soggetto che si trova nella particolare 

circostanza, nell’ambito peraltro dell’esercizio di un suo diritto fondamentale. Lasciare 

                                                                                                                                               
“In adopting laws providing for restrictions permitted by article 12, paragraph 3, States should always be 

guided by the principle that the restrictions must not impair the essence of the right (cf. art. 5, para. 1); the 

relation between right and restriction, between norm and exception, must not be reversed. The laws 

authorizing the application of restrictions should use precise criteria and may not confer unfettered 

discretion on those charged with their execution”, disponibile al sito 

http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/6c76e1b8ee1710e380256824005a10a9. 
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un Paese è un diritto fondamentale internazionalmente riconosciuto
544

 e, sebbene a ciò 

non corrisponda un diritto all’ingresso nel territorio di un altro Stato, occorre, tuttavia, 

ricordare che illegale non è entrare nel territorio dello Stato ma farlo in spregio delle 

norme poste dal legislatore per regolare tale fenomeno. In tal modo si renderebbe più 

evidente il vero scopo del legislatore: mantenimento dell’ordine pubblico, sicurezza, 

sanità, evitando inutili quanto strumentalizzabili stigmatizzazioni. Le limitazioni 

all’ingresso pur legittime e legittimate dalle fonti normative non possono portare 

all’annullamento del diritto alla mobilità. La lotta alla clandestinità ed all’irregolarità 

esprime qualcosa di diverso rispetto alla lotta contro l’immigrato irregolare o 

clandestino. La prima si presta a risolversi nella norma attraverso la sua applicazione o, 

al limite, anche tramite operazioni che incidono sulla norma in via interpretativa, 

modificativa o abrogativa, la seconda invece tende a confondersi con, e contro, 

l’individuo. 

Un diverso approccio sembra risultare anche antieconomico, rappresentando 

esclusivamente una voce di spesa, peraltro in grado di auto moltiplicarsi
545

. Il 

finanziamento dell’allontanamento, ad esempio, non sembra contenere alcuna garanzia 

in merito al reingresso dei soggetti allontanati, seppur colpiti da provvedimenti in tal 

senso, il che può comportare una duplicazione della medesima spesa. Inoltre, essendo 

presidiato da garanzie di tutela di un nucleo irriducibile di diritti che per loro natura non 

richiedono l’attribuzione di uno status, può essere oggetto di sindacato ad opera di una 

molteplicità di Corti e comportare, in caso di violazione
546

, ulteriori costi risarcitori, nel 

qual caso, oltre a non raggiungere lo scopo cui era preordinato può comportare, altresì, i 

costi di integrazione che si volevano evitare.  

Lo stesso dicasi per quanto riguarda gli accordi con i Paesi terzi che mirano ad 

incidere sulla politica del’immigrazione di tali Paesi. Nei rapporti con il resto del 

mondo, ex art.3, n.5, TUE, l’Unione afferma e promuove i suoi valori, tra cui dignità e 
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rispetto dei diritti umani (art. 2 TUE), tuttavia, in mancanza di previsioni volte a 

favorire il riconoscimento del rispetto dei diritti umani degli individui così delocalizzati 

e di meccanismi di monitoraggio che verifichino tali assunti, gli accordi introducono 

potenziali distorsioni e lesioni dei diritti fondamentali, incompatibili con le disposizioni 

dei Trattati
547

. Interessante notare come proprio l’art. 3, n.5, TUE colleghi la 

promozione la cifra valoriale con la protezione dei cittadini dell’Unione. Promozione 

dei valori e protezione dei cittadini sembrano percorrerla medesima via il che supera la 

contrapposizione tra istanze valoriali ed istanze di sicurezza. 

La prospettiva di allontanamento ingenera, inoltre, un approccio sorretto dal 

timore e dalla sfiducia verso le istituzioni che si risolve a tutto vantaggio proprio quelle 

organizzazioni criminali che sfruttano i bisogni ed i timori del migrante, che così 

vengono  indirettamente “finanziate”. Ne risultano così compromesse anche le istanza di 

sicurezza e di ordine pubblico che spesso vengono poste a fondamento di tali approcci e 

viene falsato l’intero approccio al fenomeno che tende a assumere una dimensione di 

velata diffidenza ed ostilità. In tale contesto proliferano, con pretesa di assolutezza, 

connubi non giuridicamente ne empiricamente fondati come quello tra immigrato e 

terrorista che ripropongono la visione di straniero come nemico ed inducono a 

ricondurre un fenomeno lecito, la mobilità, ad un fenomeno illecito, il terrorismo o la 

tratta di esseri umani, il flusso migratorio all’invasione/aggressione, impedendo di 

collocare i fenomeni nella giusta prospettiva e di separare le risposte che l’ordinamento 

è chiamato ad approntare.  

In definitiva sembra, che nonostante gli encomiabili sforzi profusi tenuto anche 

conto delle difficoltà di negoziazione della normativa europea, vi siamo ampi margini di 

miglioramento nell’ambito di un approccio valoriale dell’Unione, con ripercussioni 

anche in termini di economici, ad un fenomeno che affonda le sue radici in 

problematiche che richiedono, nel prospettiva di lungo periodo, un approccio globale e 

sostenibile al modello di sviluppo che le genera. 
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3. Conclusioni 

 

Un dato sembra imporsi nel presente lavoro ed è quello che, nel passaggio dal 

XX al XXI secolo, del concetto di dignità umana non sembra potersi fare a meno. Le 

scelte costituzionali europee, prima fra tutte quella della Costituzione italiana che data 

1947, cui fanno seguito le proclamazioni, gli accordi e le convenzioni internazionali e 

da ultimo la scelta di codificare il concetto anche a livello di Unione europea, ne 

rappresentano un esempio emblematico. 

Altrettanto pacifico risulta come nessuno di tali testi definisca la nozione di 

dignità umana. Proprio tale refrattarietà a tentativi di delimitazione sembra 

rappresentare la fortuna, nel tempo e nello spazio, di un concetto giuridico che resta tra i 

più problematici. Ai profili di certezza del diritto e ai timori di utilizzo abusivo o 

aberrante, si aggiungono le difficoltà di caratterizzarne la natura. L’indiscutibile cifra 

valoriale del concetto lascia propendere per una sua collocazione tra i principi 

fondamentali del diritto
548

. I tentativi di catalogarlo come diritto soggettivo infatti non 

sembrano idonei né a contenere un concetto dalla natura flessibile né ad inserirlo 

all’interno del catalogo dei diritti, tantomeno, poi, a stabilire come risolvere potenziali 

conflitti con altri diritti
549

. 

La stessa resistenza alla revisione costituzionale ammessa in via 

giurisprudenziale dalla Corte Costituzionale impone la considerazione di tale principio 

come fondamento della stessa costituzione e più in generale carattere del sistema 

democratico voluto dal Costituente.  

La lettura dell’art. 2 della Costituzione che recita “La Repubblica riconosce e 

garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali 

ove si svolge la sua personalità” implica la scelta di elevare a regola fondamentale dello 

Stato il riconoscimento di quei “diritti che formano il patrimonio irretrattabile della 

personalità umana: diritti che appartengono all'uomo inteso come essere libero”
 550

. 

Una impostazione simile si rinviene in ambito internazionale sia a livello 

generale che a livello regionale. Dalla Dichiarazione universale in poi  entra a far parte 
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di Patti e Convenzioni internazionali relativi alla protezione di diritti fondamentali. La 

stessa Convenzione europea dei diritti dell’uomo, che contiene solo un richiamo alla 

Dichiarazione universale ma non prevede alcuna norma a presidio di tale principio, non 

solo la ricava attraverso l’opera esegetica della propria giurisprudenza ma attribuisce al 

rispetto della dignità umana la rappresentazione della vera essenza della Convenzione 

che racchiude uno dei valori fondamentali delle società democratiche. 

Il più recente inserimento di tale principio nella Carta europea dei diritti 

fondamentali, qualificata come norma di rango primario al pari dei trattati grazie alla 

revisione di Lisbona, evidenzia il ruolo del concetto come parte integrante dei principi 

generali del diritto comunitario, parametro e presupposto della legittimità degli atti 

giuridici comunitari e Statali. L’importanza della nozione era in realtà già emersa in 

precedenza in via giurisprudenziale con la sentenza omega dove si precisava che 

“l'ordinamento giuridico comunitario è diretto innegabilmente ad assicurare il rispetto 

della dignità umana quale principio generale del diritto”. Il Trattato di Lisbona 

menziona il rispetto della dignità umana e dei diritti umani tra i valori e i diritti posti a 

fondamento dell’Unione (art. 2 TUE), da affermare e promuovere anche nelle relazioni 

esterne (art. 3, n. 5, e 21 TUE). 

I richiami alla dignità, contenuti in norme di rango primario, nei diversi 

ordinamenti che si sovrappongono nel territorio europeo sono sorretti da altrettanti 

meccanismi di tutela, ognuno competente nel proprio ambito. In tal modo una lesione di 

detto principio può trovare tutela in ciascuno dei diversi ordinamenti. Resta evidente 

che la tutela di origine statale può precludere le altre opzioni ma anche che, laddove non 

si ottenga rimedio all’interno e si configuri una ipotesi di violazione della CEDU o dei 

Trattati, si potrà ottenere tutela al di fuori dell’ambito nazionale. Tuttavia, proprio con 

riferimento ai principi fondamentali dell’ordinamento la Corte costituzionale italiana 

rimane presidio dell’ordinamento in virtù di quella che viene identificata come teoria 

dei contro limiti volto ad impedire che, attraverso norme di derivazione eteronoma, 

vengano scalfiti i principi supremi dell’ordinamento e ripristina in tali casi il sindacato 

della Corte di legittimità.  

Questa amplificazione delle tutele non è priva di criticità ed ambiguità come 

hanno dimostrato alcune pronunce giurisprudenziali sovranazionali. il rischio di 

sconfinamento nelle competenze e nella giurisdizione altrui resta elevato. Sebbene 
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l’adesione dell’Unione alla CEDU abbi subito una importante battuta di arresto a 

seguito del parere negativo della Corte Giustizia 2/13 del 18 dicembre del 2014
551

 si è 

propensi a pensare che proprio per tale via negoziale si possano risolvere le perplessità 

che si pongono in tale articolazione. 

Risolte le antinomie di sistema il rispetto della dignità degli individui dovrebbe 

risultarne rafforzato. La riduzione del potenziale vulnus dovrebbe ripercuotersi 

positivamente anche in relazione alle ipotesi relative allo straniero dato che la dignità 

umana non si riconnette a status. 

 Se un nucleo irriducibile di diritti, la cui violazione configura altrettante ipotesi 

di lesioni alla dignità, è già riconosciuto allo straniero e tutelato nei diversi livelli presi 

in esame non resta che puntare a livelli più ambiziosi di integrazione.  

In realtà per ciò che attiene alla fonte dell’estraneità ovvero la mobilità il 

principio cardine resta la libertà dello Stato di controllare l’ingresso, la permanenza ed il 

soggiorno di un soggetto nel proprio territorio connessa alla sua sovranità. La 

giurisprudenza multilivello presa in esame conferma tale dato.  

La discrezionalità dello Stato, tuttavia, subisce in misura sempre maggiore limiti 

e condizionamenti. Innanzitutto fanno eccezione alla regola generale quelle categorie 

necessitanti forme di protezione internazionale. La Costituzione ammette che tutti 

coloro che non possono esercitare le libertà democratiche in essa garantite posano 

trovare asilo in Italia. La formulazione costituzionale è molto ampia ma viene 

solitamente ricondotta, e ridotta, alle ipotesi di asilo. 

Il rispetto di dignità e diritti fondamentali, inoltre, poiché dovuto anche al 

migrante irregolare o clandestino, permette alla giurisprudenza di ragionevolezza, volta 

ad impedire che l’esercizio della discrezionalità dei pubblici poteri si trasformi in 

soluzioni arbitrarie, di arricchirsi di una dimensione valoriale anche in tema di estraneità 

con enormi potenzialità evolutive.  
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L’approccio al fenomeno migratorio appare ancora terreno di interessi 

conflittuali
552

.  

La tutela della sicurezza, l’ordine pubblico, considerazioni di carattere 

economico sorreggono la maggior parte delle criticità e sembrano ostacolare il concreto 

svilupparsi di una normativa che pure manifesta, in misura sempre più chiara, una 

vocazione dignitaria. 

A livello di giurisprudenza costituzionale è emerso come i flussi anche 

incontrollati non possano arrecare pregiudizio a considerazioni afferenti all’applicazione 

dei diritti fondamentali e doveri inderogabili previsti dall’art. 2. L’approccio sembra 

condiviso dal legislatore nella redazione dell’art. 2 del T.U. immigrazione che, pur con 

tutti i limiti che le Corti non hanno mancato di evidenziare, 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”. 

A livello di competenze dell’Unione, che escludono il controllo sui flussi, la 

Corte giustizia sembra essersi cautamente convertita ad un uso diretto delle norme 

contenute nella Carta ed il riferimento alla dignità appare nei considerando e talvolta 

nell’articolato della normativa secondaria. L’approccio sembra dunque poter evolvere 

ulteriormente sia a livello di produzione normativa interna, ivi compresa quella relativa 

alla competenza esterna attraverso accordi che prevedano garanzie in tal senso nei 

rapporti con i Paesi terzi, sia in ambito giurisprudenziale.  Ricomponendo, anche in 

tema di immigrazione, un approccio che appare sbilanciato a favore di pratiche quali 

l’allontanamento coattivo che evidenziano la latente diffidenza degli Stati membri verso 

soluzioni di maggiore apertura
553

. Il valico della frontiera europea appare sostenuto da 

un’ottica preminentemente economica, che non rappresenta più l’unica visione ammessa 
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dai Trattati, volta alla realizzazione dell’obiettivo strategico di diventare l'economia 

basata sulla conoscenza più competitiva e dinamica del mondo. L'evoluzione normativa 

in materia di immigrazione basata su una prospettiva di tutela effettiva di dignità e 

diritti, potrebbe superare, da un lato, l’approccio teso a facilitare l’ingresso e lo 

stabilimento di stranieri qualificati in un’ottica afferente al paradigma economico della 

miglior allocazione dei fattori produttivi e, dall’altro, pone la figura dell'immigrato 

clandestino o irregolare come perno di una produzione normativa che favorisce 

l'adozione di misure repressive, in ossequio ad un presunto paradigma securitario. Nei 

rapporti con i Paesi terzi, volti all’esternalizzazione del controllo alle frontiere 

attraverso uno scambio volto a ricompensare con diversi mezzi trai quali aiuti finanziari 

o politiche di visti più favorevoli per i cittadini dello Stato terzo contraente che si 

impegni a regolare i flussi migratori in transito nel suo territorio verso l’Europa o ad 

accogliere cittadini di Paesi terzi respinti dall’Europa, una maggiore attenzione alle 

garanzie relative ai diritti fondamentali permetterebbe di superare alcune perplessità, 

che possono tradursi in dubbi di legittimità, in un contesto di accresciuta dimensione 

valoriale come quello che emerge dalla visione dell’Unione europea contenuta nel 

Trattato di Lisbona. 

A livello CEDU oltre a richiedersi il rispetto di un articolato imperniato sulla 

dignità dell’individuo, l’art. 2 del Protocollo 4, contiene una disposizione che prende le 

mosse dalla Dichiarazione universale e si ripete nella previsione contenuta nell’art. 12 

del Patto sui diritti civili e politici. Proprio, quindi, a livello internazionale si pone una 

regola che stabilisce il diritto fondamentale in base al quale “ogni persona è libera di 

lasciare qualsiasi Paese, compreso il proprio”. Secondo le produzioni normative 

maggiormente condivise dalla comunità internazionale a partire dal secondo 

dopoguerra, dunque, si individua una libertà legittimante la mobilità degli individui. La 

norma non crea un diritto di ingresso e pertanto si scontra con le resistenze opposte 

dalla tradizionale concezione della sovranità nazionale, volta a preservare le prerogative 

monopolistiche della mobilità che tendono a sgretolarsi sia per effetto della necessaria 

garanzia di diritti universali dell’individuo sia per effetto della creazione di articolazioni 

sovranazionali meglio deputate a regolare un fenomeno con evidenti elementi di 

transnazionalità. Nonostante tali limiti, la previsione illumina l’approccio al fenomeno 

migratorio, e conseguentemente alla estraneità che ne consegue, partendo dal 
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presupposto di liceità insito nell’esercizio di una libertà. La norma citata dovrebbe 

impedire, almeno in linea di principio, una connotazione negativa rivolta verso 

chiunque si trovi nella circostanza di usufruire di tale libertà, perno di un diritto 

fondamentale e dunque ancorato a principi e valori posti a fondamento della società 

stessa.  

La libertà in questione, peraltro, non è posta in termini di assolutezza ed 

inderogabilità ma assoggettata ad un articolato regime di potenziali restrizioni sorrette 

da motivi di sicurezza nazionale, sicurezza pubblica, mantenimento dell’ordine 

pubblico, prevenzione di reati penali, protezione della salute o della morale e 

salvaguardia dei diritti e delle libertà altrui. In tal modo vengono soddisfatte le esigenze 

di controllo degli ordinamenti che incontrano come unici limiti alla loro discrezionalità, 

la declinazione di tali restrizioni attraverso una previsione di legge nell’ambito di 

misure necessarie in una società democratica, vale dire misure che non svuotino di 

contenuto, annulandola arbitrariamente, la libertà in esame e i diritti ad essa collegati. A 

titolo meramente esemplificativo, solo attraverso l’esercizio di tale diritto, ad esempio, 

possono porsi questioni afferenti al diritto di asilo o alla protezione internazionale, 

quindi è evidente che minare la prima incide anche sulle seconde
554

. La giurisprudenza 

analizzata non ha mancato di evidenziare come ciò possa avvenire anche per effetto di 

accordi con Paesi terzi di esternalizzazione aventi ad oggetto politiche 

dell’immigrazione. 

L’impostazione descritta potrebbe permettere di riconsiderare la migrazione per 

quello che essa è, ovvero, esercizio della libertà dell’individuo alla mobilità come 

elemento di sviluppo della persona umana
555

. In tale approccio appare possibile 

recuperare una visione garantista anche nella normativa relativa al cittadino di un Paese 

terzo, recuperando la corretta applicazione di principi che, in virtù di Costituzioni, 

Trattati e Convenzioni, sono collocati alla base della stessa società democratica. 
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Elenco dei principali siti internet ufficiali di interesse 

 

Italia 

Parlamento italiano: http://www.parlamento.it/home 

Corte costituzionale: http://cortecostituzionale.it 

Sentenze Corte costituzionale: http://www.giurcost.org/  

Banca d’Italia: http://www.bancaditalia.it 

Unione europea 

Unione europea : http://europa.eu/index_it.htm 

Atti: http://eur-lex.europa.eu   

Commissione: http://ec.europa.eu 

Consiglio:http://www.consilium.europa.eu  

Parlamento: http://www.europarl.europa.eu 

Corte di Giustizia: http://curia.europa.eu 

 

Consiglio d’Europa 

Consiglio d’Europa: http://www.coe.int 

Convenzioni: http://www.conventions.coe.int  

Corte europea dei diritti umani: http://hudoc.echr.coe.int 

Dublin cases: www.echr.coe.int/Documents/FS_Dublin_ENG.pdf  

 

Nazioni Unite 

ONU: http://www.un.org 

Trattati: http://treaties.un.org  

Corte internazionale di giustizia: http://www.icj-cij.org  

Unchr: http://www.unchr.it  

Undp: http://www.undp.org 

Ohchr: http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CoreInstruments.aspx 

 

Organizzazione degli Stati americani 

Patto di san José: http://www.oas.org/dil/treaties_B-

32_American_Convention_on_Human_Rights.htm 

 

Unione Africana 

Carta Africana di Banjul: http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7770-file-

banjul_charter.pdf 
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