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CONFINI ESTERNI, CONFINI INTERNI, POTERE PUNITIVO.
LA CRIMMIGRATION NEL DECRETO SICUREZZA 2025

di Laura Ricci
(Ricercatrice post-doc, Universita di Corsica Pasquale Paoli)’

L’articolo affronta criticamente I'espansione delle dinamiche crimmigratorie — penale
migratorio, immigrazionizzazione del diritto penale, privazione amministrativa della
liberta personale - operata attraverso il Decreto Sicurezza 2025. In particolare, il lavoro
analizza alcune previsioni contenute nel decreto situandole all'interno di tali
dinamiche. Si sofferma dunque, in primo luogo, sulla riforma della revoca della
cittadinanza (art. 9) e sul nuovo reato di “rivolta” nei centri di permanenza per il
rimpatrio (CPR) e negli hotspot (art. 27). Secondariamente, analizza I'estensione dei
reati connessi alla polizia del mare (art. 29) e propone un’interpretazione interlegale
delle nuove fattispecie. Infine, si sofferma brevemente su ulteriori misure quali le
restrizioni all’accesso alle schede SIM (art. 32).

This article critically examines the expansion of crimmigration dynamics - namely
migration-related criminal law, the immigrationization of criminal law, and the
administrative deprivation of personal liberty - within the Italian legal system through
the so-called Decreto Sicurezza 2025. It thus analyses selected provisions of the Decree
by situating them within these dynamics. First, it examines the reform of citizenship
revocation. Second, it discusses the new offence of “revolt” in migrants’ detention
centers (CPR) and hotspots. Third, it analyzes the extension of maritime policing
offences, advancing an interlegal interpretation aimed at limiting the expansion of
criminal liability in the context of border control at sea and preventing interference
with search and rescue operations. Finally, it highlights additional measures - such as
restrictions on access to SIM cards - as part of a broader strategy of indirect
criminalization and social marginalization of irregularized migrants.

Crimmigration; Revoca della cittadinanza; Delitto di rivolta nei CPR e negli hotspot;
Trattenimento; Criminalizzazione delle attivita di ricerca e soccorso.
Crimmigration; Citizenship revocation; Revolt in migrants’ detention centers (CPR)

Si ringraziano i professori Alberto di Martino e Antonio Vallini per i preziosi consigli e 'accurata
revisione del lavoro.
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and hotspots; Administrative Detention; Criminalization of Search and Rescue
activities.

SOMMARIO: 1. Prologo: confini esterni, frontiere, confini interni. — 2. Confini e potere
punitivo: le dinamiche della crimmigration - 2.1. Segue: scopi dichiarati ed effetti
pseudo-reali della crimmigration - 2.2. Segue: le tendenze recenti della crimmigration
e la pretesa funzione performativa del penale migratorio - 3. La crimmigration e il
decreto-legge n. 48 del 2025 - 4. Le modifiche in materia di revoca della cittadinanza e
i presupposti applicativi dell’istituto. - 4.1. Cittadini e cittadine per merito ovvero
dell'immigrazionizzazione del penale e della cittadinanza. - 4.2. Segue. Quali rapporti
tra pena e revoca della cittadinanza? - 5. Il decreto sicurezza e il penale migratorio
‘oggettivamente’ allargato e ‘soggettivamente’ ristretto: il delitto di rivolta nei CPR e
negli hotspot - 5.1. segue. Gli elementi differenziali rispetto al delitto di rivolta in
istituto penitenziario - 5.1.1 Le persone “trattenute” nei CPR - 5.1.2 Le persone “ospitate”
e le persone “trattenute” negli hotspot - 5.1.3. Prime osservazioni intermedie - 5.2. |
luoghi e i modi dei trattenimenti - 5.3. Resistenza passiva e atti illegittimi/arbitrari:
criticita specifiche dei centri chiusi. - 5.4. Possibili significati, prospettive di
(in)efficacia general e special-preventiva, riconducibilita al penale migratorio del
delitto di rivolta - 6. Il decreto sicurezza e il penale migratorio ‘soggettivamente’ e
‘oggettivamente’ allargato: le modifiche in materia di “polizia del mare” - 6..
L’ampliamento del raggio di azione dei delitti legati alla disobbedienza in navigazione
e i rapporti con le attivita di search and rescue - 7. 1l decreto sicurezza e le ulteriori
tendenze espansive della crimmigration.

1. Nel 2050, scrive il giornalista e reporter Gabriele Del Grande, «tutti i centri di
prima accoglienza delle isole frontaliere di Lampedusa, Lesvos e Fuerteventura
saranno caduti in disuso e al loro posto ci piace immaginare che sorgeranno musei
nazionali dellimmigrazione, come oggi a Ellis Island, negli USA. Vi accorreranno ogni
anno milioni di visitatori da ogni parte del mondo per rendere omaggio ai propri avi.
Quei tre milioni e mezzo di immigrati illegali che nei tre decenni a cavallo tra il XX e
il XXI secolo salparono clandestinamente dalle coste nordafricane, turche e albanesi e,
navigando a bordo dei barconi della morte lungo le pericolosissime rotte del
contrabbando, entrarono senza visto in Europa»’. Per quella data, secondo questa
previsione, il regime dei visti d'ingresso sara cessato e i confini avranno finalmente
dismesso le loro attuali funzioni selettive?>. Oramai obsoleti, saranno soltanto un

' G. Del Grande, Il secolo mobile. Storia dell'immigrazione illegale in Europa, Milano 2023, 6.
* 1 confini esterni dellUE restano in realta aperti per alcune categorie «the bona fide migrant
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simbolo del recente passato: 'epoca attuale nella quale, conformemente a una
tendenza globale, i paesi europei affidano ad essi il compito di distribuire iniquamente
il diritto alla mobilita® e all’'appartenenza®.

A uno sguardo contemporaneo, questa profezia pare invero decisamente utopica.
Lungi dall’'obsolescenza, i confini oggi dominano, in maggiore o minore misura, le
esperienze di vita di una porzione di popolazione mondiale. Cifra distintiva dell’eta
contemporanea ¢, difatti, la costante presenza di milioni di persone, provenienti
soprattutto da Asia, Africa e Caraibi®, che quei confini tentano quotidianamente di

epitomised by tourists and businessmen, while filtering out the mala fide migrants, usually the
terrorists and the poor». Da qui la parziale inadeguatezza dell’'espressione Fortress Europe nel
catturare «the complexity of the border and its transformation into a filtering device» e la necessita di
considerare questi ultimi «as polysemantic categories of inquiry» cosi da evitare «the fallacy of truth
claims based on simple dichotomies of inside/outside», S. Mantu, The Boundaries of EU Citizenship.
Reflections on Borders, Citizenship and Sovereignty, in P.E. Minderhoud- S.A. Mantu-K.M. Zwaan
(eds.), Caught In Between Borders: Citizens, Migrants and Humans. Liber Amicorum in honour of prof.
dr. Elspeth Guild, Tilburg 2019, 155. L’A. riprende questa riflessione dagli studi di Elspeth Guild (es. E.
Guild, Equivocal Claims? Ambivalent Controls? Labour Migration Regimes in the European Union, in
Ead.-S. Mantu (eds.), Constructing and Imagining Labour Migration. Perspectives of Control from Five
Continents', London 2010-2016, 201-228).

3 «Se la libera circolazione delle persone viene concepita come un bene limitato (una risorsa che non
puo essere redistribuita senza limitazioni), significa che puo essere appropriata su base esclusiva
(escludendo altri potenziali beneficiari dal suo godimento). I confini sono lo strumento che rende
possibile questo rapporto di appropriazione», E. Rigo, Europa di confine. Trasformazioni della
cittadinanza nell’'Unione allargata, Roma 2007, 130.

* Sul senso di questa appartenenza (membership) occorre perd intendersi: non si tratta
dell’'appartenenza per come percepita da chi vi si vorrebbe escluso, perché per vero le migrazioni
sfidano da tempo quel (preteso) paradigma della comunita territoriale etnica, “di sangue’,
ridisegnando il significato stesso di comunita (v. ad es. S. Mezzadra, Movements of migration within
and beyond citizenship, in Citizenship Studies 2022, 577-583). Si utilizza qui “appartenenza”,
membership (termine chiave della teoria politica dei border studies, la cui definizione é peraltro
controversa, v. A. McNevin-N. De Genova-]. Eckert-N. Sharma, Membership, in N. De Genova-M.
Tazzioli (Coor.), Minor keywords of political theory: Migration as a critical standpoint, A collaborative
project of collective writing, in EPC: Politics and Space 2022, 787 e ss.) per indicare uno status non
precario capace di garantire visibilita, riconoscimento sociale e politico e dignita: status
tendenzialmente (ma, si vedra, non sempre necessariamente) equivalente al possesso dei diritti propri
della cittadinanza nazionale.

> Sono queste le zone del mondo ove si trova la maggior parte dei paesi per i quali si richiede un visto
d’ingresso da parte del sistema Schengen, v. Annex I (la cd Blacklist di Schengen) del Regolamento
(UE) 2018/1806 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 novembre 2018, che adotta l'elenco dei
paesi terzi i cui cittadini devono essere in possesso del visto all'atto dell'attraversamento delle frontiere
esterne e l'elenco dei paesi terzi i cui cittadini sono esenti da tale obbligo. L'intento di «contrastare la
mobilita dei ceti popolari delle ex colonie africane, asiatiche e caraibiche» risale al momento stesso in
cui l'accordo di Schengen fu sottoscritto; 25 anni dopo, nei primi anni duemila, I'operazione di
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varcare, subiscono senza sopravvivervi, indossano senza speranza di emancipazione da
un’eteorimposta subalternita®.

La prima manifestazione di questo “dominio esistenziale” avviene in una fase molto
remota rispetto all’attraversamento della frontiera. Inclini ad estroflettersi, i confini si
esprimono ben oltre le delimitazioni geografiche della sovranita statale per
selezionare, a monte, tanto i candidati e le candidate a oltrepassarle “legalmente”,
quanto i condannati e le condannate all’irregolarita e, dunque, alle rotte del
contrabbando di persone’. Al contempo, grazie a questa virtualita extraterritoriale, i
confini permettono ai paesi europei di creare spazi di deroga agli obblighi

«sbiancamento» della frontiera europea cosi intrapresa con quell'accordo aveva dato i suoi frutti: in
quegli anni, infatti, «tolti gli expat bianchi dei paesi ricchi euro-atlantici, ormai un lavoratore
immigrato su due era est-europeo o latinoamericano», G. Del Grande, op. cit., 435. Il dibattito circa la
selettivita e lo “sbiancamento della frontiera” si & poi riacceso dopo la crisi dei rifugiati ucraini del 2021-
22 dinanzi alla quale 'Unione Europea ha attivato per la prima volta un meccanismo di protezione
temporanea, mentre niente di analogo era avvenuto rispetto ai rifugiati siriani e, pit di recente, ai
potenziali rifugiati palestinesi, in argomento E. Basheva-D.V. Kochenov, The True Show Of Unity:
Supremacy Rule Of Law At The Service Of Eurowhiteness Solidarity, DI Working Papers 2026, 10 ss.; V.
Corcordel, A Decolonial Agenda for EU Migration and Asylum Law, in EJML 2024, 474-501; Ead.,
Europe’s Refugee ‘Crises’ and the Colonial Legacies in EU Migration and Asylum Law, in H. Eklund
(eds.), Colonialism and the EU Legal Order, Cambridge 2025, 177 ss.; H. Kundani, Eurowhiteness:
Culture, Empire and Race in the European Project, London 2023, 106 ss.

® L’espressione ¢ mutuata dal celebre testo della critica postcoloniale di G.C. Spivak, Can the subaltern
speak?, in C. Nelson-L. Grossberg (eds), Marxism and the Interpretation of Culture, London 1988, 24
ss.

7 L'ufficio visti opera come uno «strumento di flessibilizzazione estroversa dei confini lineari statali»
che anticipa temporalmente i controlli rispetto al momento del tentativo di attraversamento della
frontiera «attribuendo rilievo agli status individuali degli stranieri richiedenti». Gli addetti alle
rappresentanze diplomatiche e consolari, responsabili per il rilascio, godono di un margine
decisamente ampio di discrezionalitd, in ragione, non solo dei paesi in cui si opera, ma anche delle
condizioni personali del richiedente. In questo modo, I'obbligo del visto attribuisce rilievo, sulla base
del reddito, della posizione sociale, della possibilita di influire sulla decisione tramite rapporti
personali, agli status dei richiedenti, trasformando tali status in «confini immateriali che determinano
la possibilita di accesso a un territorio». Nel caso del visto per motivi di lavoro, inoltre, i profili di
discriminazione si accentuano, posto che il sistema delle quote privilegiate riserva la possibilita di
ottenere il visto a cittadini/e di determinati paesi di origine, cosi da premiare i governi di quei paesi
che cooperano nel contrasto ai movimenti immigratori illegali. Di conseguenza, chi non rientra in
determinate categorie socioeconomiche, oppure non é cittadino/a di un determinato paese, puo
vedere sfumata, indipendentemente dalla propria volonta, la possibilita di ottenere un titolo di
ingresso legale, P. Cutitta, Confini territoriali e sovraterritoriali dei controlli dell'immigrazione, in
Ragion pratica 2009, 405-406. In argomento v. poi, ex multis, D. Bigo-E. Guild, Le visa Schengen:
expression d'une stratégie de “police” a distance, in Cultures & Conflits 2003, 19-33.
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internazionali e convenzionali, spazi “privi di diritto”®, e delegare cosi ad alcune
nazioni extraeuropee il “lavoro sporco™.

Per altro verso, poi, i confini “inseguono” chi li varca. Su costoro imprimono un
contrassegno di alterita ed esplicano cosi i propri effetti anche all'interno delle
frontiere esterne e interne dellUE. In questo opposto moto di introflessione,
disegnano invisibili linee di demarcazione funzionali a costruire posizioni subalterne
e, dunque, stabilire gerarchie umane. La gamma di sfumature di tale subalternita &
ampia e spazia da forme di vera e propria esclusione'® a forme di appartenenza piu o

®S. Ganthy-D.V. Kochenov, EU Lawlessness Law, in Columbia Journal of European Law 2024, 78 ss.;
D. Marcheva, The External Components in the EU Comprehensive Approach to Migration and Asylum:
a Pathway to Lawless Zones, in EJML 2025, 407-434.

° Nel caso italiano, dopo la rovinosa esperienza dei cd respingimenti collettivi (censurata con la nota
sentenza G. eur. GC, 23.2.2012, Hirsi Jamaa c. Italia, per violazione dell’art. 4 Prot. 4 della Cedu), a
seguito del noto Memorandum di intesa Italia-Libia del 2017, a tale pratica si e sostituita «quella dei
respingimenti “per delega”, conseguenti all'istituzione di un modello di controllo delle frontiere
esternalizzato per il controllo extraterritoriale della migrazione», E. Valentini, La coercizione
clandestina: la liberta personale dello straniero in arrivo, in Revista italo-spagnola de Derecho Procesual,
2, 2023, 9. Anche quest’ultima pratica ¢ stata a sua volta sottoposta al vaglio della C. eur (S.S. e altri c.
Italia, ricorso n. 21660/18, sul quale v. V. Moreno-Lax, The Architecture of Functional Jurisdiction:
Unpacking Contactless Control - On Public Powers, S.S. and Others v. Italy, and the “Operational
Model”, in German Law Journal 2020, 385-416; A. Fazzini, Il caso S.S. and Others v. Italy nel quadro
dell’esternalizzazione delle frontiere in Libia: osservazioni sui possibili scenari al vaglio della Corte di
Strasburgo, in DIC 2020, 87 ss). La sentenza, emessa il maggio scorso, ha pero respinto il ricorso perché
irricevibile: la Corte ha infatti ritenuto non sussistenti i criteri per riconoscere l'esercizio della
giurisdizione extraterritoriale da parte dello stato italiano ai fini dell'articolo 1 della Convenzione (per
un commento v. I. Mann, S.S. and Others v. Italy: Killing by Omission, Confirmed by Design, in
EJIL:Talk!, 19.6.2025). Per una recente rassegna della giurisprudenza europea in materia di
respingimenti collettivi v., poi, K. Allison, Pushbacks as a Breach of Fundamental Human Rights: a
Convergence of the Approaches of European Courts Reflections on the Developments in the Case Law of
the CJEU and the EctHR, in EJML 2025, 225-258). Sulle pratiche di outsourcing/externalisation del
controllo dell'immigrazione la letteratura e decisamente vasta, si v., ad es., B. Frelik-I.M. Kysel-].
Podkul, The Impact of Externalization of Migration Controls on the Rights of Asylum Seekers and Other
Migrants, in JMHS 2016, 190-220 e, da ultimo, S. Singler, Outsourcing Crimmigration Control. Digital
Borders, the IOM, and Biometric Statehood, Oxford 2025, passim. Infine, sulla responsabilita statuale
per violazioni extraterritoriali dei diritti umani, v. F. De Vittor, Responsabilita degli Stati e dell'Unione
europea nella conclusione e nell’esecuzione di ‘accordi’, in DUDI 2018, 5 ss.; piu di recente, G. Raimondo,
Invisible Crimes: Accountability for Crimes Against Migrants in Libya, in EJML 2023, 328-357; T. Ashraf,
State Complicity in Aiding and Assisting Extraterritorial Human Rights Violations The Case of Informal
Externalisation of Asylum Controls, in EJML 2025, 20-40.

> Emblematico il caso della baraccopoli pugliese di Borgo Mezzanone che conta quasi 5000 abitanti
(v. I1 Post, La pit: grande baraccopoli d’Europa sta diventando una citta, ultima consultazione gennaio
2026), molti dei quali e delle quali - cosi la cronaca - da diversi anni, non lasciano quel luogo (nemmeno
per ricevere cure mediche) per il timore di ricevere un ordine di espulsione.
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meno attenuata, per lo piu difettose, quasi sempre precarie.

Difettose perché quelle forme sono inidonee a garantire una piena equiparazione ai
cittadini e alle cittadine: anche nel caso in cui si sia raggiunto lo status in assoluto piu
prossimo a costoro, ovvero quello di soggiornante di lungo periodo”, ai titolari e alle
titolari di tale permesso di soggiorno non sono comunque concessi i diritti politici.
D’altra parte, sono poi forme di appartenenza precarie perché tendenzialmente
vincolate alla sussistenza dei requisiti sui quali si fonda il titolo di ingresso e/o
soggiorno. Sono, quindi, forme di appartenenza subordinate, in senso lato, alla prova
dell’esistenza e del perdurare di un “merito” e, di contro, all'assenza di comportamenti
disturbanti, non necessariamente penalmente rilevanti, in conseguenza dei quali puo
addirittura esser messa in discussione, in alcuni casi, la cittadinanza che non sia stata
acquisita per nascita®.

Lo scarto qualitativo tra frontiere e confini &, pertanto, notevole in ragione del ruolo
che questi ultimi assumono nel costruire barriere giuridiche all'ingresso e
all'appartenenza. Nell'imporre un accesso motivato, doviziosamente documentato nei
suoi presupposti e autorizzato dalle autorita®, il confine agisce addirittura fino al punto
di determinare vere e proprie «finzioni di non ingresso»: situazioni nelle quali la
frontiera e a tutti gli effetti varcata, ma la presenza della persona finisce per essere,
purtuttavia, in certa misura giuridicamente non valorizzabile. Facile intuire le

" Art. 9 Tulmm

" V.infra, par. 4-4.2.

B «[...] I'Ttalia, in armonia con gli obblighi assunti con l'adesione a specifici accordi internazionali,
consentira I'ingresso nel proprio territorio allo straniero che dimostri di essere in possesso di idonea
documentazione atta a confermare lo scopo e le condizioni del soggiorno, nonché la disponibilita di
mezzi di sussistenza sufficienti per la durata del soggiorno e, fatta eccezione per i permessi di
soggiorno per motivi di lavoro, anche per il ritorno nel Paese di provenienza», Art. 4, Il co. Tulmm.
* Tale essendo, cioe, la finzione «in virtu della quale si ritiene lo straniero, pur fisicamente presente
alla frontiera, ancora in limine, ovvero, non “giuridicamente” presente sul territorio statale fintantoché
le autorita non ne abbiano formalmente autorizzato I'ingresso», F. Rondine, Thiam c. Italia: la Corte
Edu e le zone di transito aeroportuali italiane tra finzioni giuridiche e prassi extra legem, in Ordine
internazionale e diritti umani 2022, 1351. In generale, sulle non-entry fictions o fictions of non-entry, v.,
Ead, Between physical and legal borders: the fiction of non-entry and its impact on fundamental rights
of migrants at the borders between EU law and the ECHR, in Cahiers de '’EDEM, Special Issue, August
2022, 50 ss; E. Asoni, Stranieri né fuori né dentro: l'immaginario geografico della entry fiction,
dall'imperialismo statunitense al diritto d’asilo dell’'Unione Europea, in Rivista geografica italiana 2025,
5-23; K. Soderstrom, An Analysis Of The Fiction Of Non-Entry As Appears In The Screening Regulation,
ECRE Commentary, September 2022; rispetto al contesto tedesco, Ead., Flexible borders: The fiction of
non-entry and asylum seekers in Germany, in CONREP Blog, 17.7.2019.
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conseguenze di queste finzioni in termini di tutela dei diritti fondamentali, soprattutto
dell'inviolabilita della liberta personale.

D’altra parte, in virti della loro natura polivalente, i confini vivono poi delle diverse
e ulteriori dimensioni operative appena evocate: quelle di meta-confini
extraterritoriali®, da un lato, quelle di ostacoli interni alla piena appartenenza - ovvero
all’accesso ai diritti sociali e civili'®, alla residenza, alle cure sanitarie, al perseguimento
delle proprie aspirazioni di vita e lavorative, all’esercizio dei diritti politici, - dall’altro.
Tanto nel loro sovrapporsi alla frontiera, quanto in (quasi) tutte queste loro vicende
ulteriori, essi “possono contare” sul fondamentale (sebbene spesso solo
simbolico/apparente) supporto, diretto o indiretto, del potere punitivo.

2. Quest’ultimo, in certa misura, li “scorta”, li potenzia, li arma. Nel farlo, pero, il pit
delle volte si trasfigura: mantiene il suo tono minaccioso, ma perde la sua parte
garantistica. Cio accade perché, nel diventare, in apparenza, un”’arma spuntata””’, cede

> Lespressione riprende, in traduzione, quella utilizzata da V. Moreno-Lax, Meta-Borders and the Rule
of Law: From Externalisation to ‘Responsibilisation’ in Systems of Contactless Control, in Netherlands
International Law Review 2024, 21-57.

' L’art. 41 Tulmm prevede «la piena equiparazione dei cittadini extra UE ai cittadini italiani “ai fini
della fruizione delle provvidenze e delle prestazioni, anche economiche di assistenza sociale”,
condizionandola alla titolarita di un “permesso di soggiorno di durata non inferiore ad un anno’.
La limitazione collegata alla durata del permesso puo non apparire sempre ragionevole, perché uno
straniero potrebbe trovarsi ad essere titolare di un permesso breve pur dopo una lunga permanenza
in Italia», o magari a non avere titolo alcuno, Servizio Antidiscriminazione ASGI (a cura di A. Guariso),
Stranieri e accesso alle prestazioni sociali e ai servizi. Normativa nazionale ed europea, luglio 2020, 9-
12.

7 Di questo avviso, inter alios, G.L. Gatta, La criminalizzazione della ‘clandestinita’ fra scelte nazionali
e contesto europeo, in RIDPP 2015, 195. A fondare questo giudizio &, principalmente, il fatto che, per
gli illeciti del Tulmm, a soggettivita ristretta, di pit frequente commissione (quelli di cui agli artt. 10
bis e 14, co 5 ter Tulmm), non & (pit) comminata la pena detentiva. La seconda fattispecie
(l'inottemperanza all'ordine di allontanamento), introdotta nel 2002 con la legge cd Bossi-Fini (l. 30
luglio 2002, n. 189), aveva inizialmente la veste di reato contravvenzionale punito con l'arresto da sei
mesi a un anno ed era corredata da una «del tutto irragionevole misura pre-cautelare» (ragione per la
quale la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 223 del 15 luglio 2004, ne ha dichiarato
I'incostituzionalita). Il legislatore ha reagito alla censura trasformando la fattispecie in delitto, punito
con la reclusione da uno a quattro anni. Nel 201 la C.G.UE, con la celebre sentenza El Dridi (C.G.UE,
sent. 28 aprile 2011, Hassen El Dridi, Causa C-61/11 PPU) ha poi sancito I'inapplicabilita di questa norma
«considerando la pena detentiva in contrasto con il principio dell’effetto utile nell'applicazione della
c.d. direttiva rimpatri», sicché il legislatore ha dovuto eliminare la previsione della pena detentiva
conferendo alla disposizione la sua fisionomia attuale (con d.l. 23 giugno 201 convertito in legge dalla
legge 2 agosto 2011, n. 129). Segnatamente, nella citata sentenza El Dridi (e in altre successive sentenze:
C.G.UE, sent. 6 dicembre 2011, Alexandre Achughbabian, Causa C-329/1, commentata da R. Raffaelli,
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al fedele compagno di strada - il diritto amministrativo - il suo peggior armamentario,
spogliato tuttavia di alcune delle garanzie che gli sarebbero proprie. E dunque, mentre
simbolicamente rafforza 'escludente e marginalizzante disciplina amministrativa -
quella che, come ricordato, ammette sul territorio solo laddove vi sia una motivazione
- in contemporanea da quest’ultima si fa sovvertire e vicariare.

Questi i tratti di fondo caratterizzanti il prodotto dell'interazione tra diritto penale
e diritto (amministrativo) dell'immigrazione, che va sotto il nome, almeno a partire
dal 2006, di crimmigration®. L'espressione, com’® noto, designa il sottosistema
punitivo nel quale «immigration law has absorbed theories, methods, and perceptions
of the criminal justice system, while at the same time it has explicitly rejected procedural
and normative safeguards»”. Si tratta, pertanto, di un insieme di dispositivi giuridici
che trae dal diritto dell'immigrazione «l’obiettivo di fondo dichiarato (I'esclusione
dello straniero indesiderabile), i precetti (la complessa trama delle regole su ingresso
e soggiorno regolari), nonché i mezzi giuridici essenziali e le relative procedure» e che,
invece, dal diritto penale, riprende «un certo tono generale improntato a deterrenza e

La direttiva rimpatri e il reato di ingresso e soggiorno irregolare francese: principi ed effetti della sentenza
Achughbabian nell'ordinamento italiano, in DIC, 2011, 73-79; C.G.UE, sent. 6 dicembre 2012, Md Sagor,
Causa C-430/1, per un commento v. A. Caputo, La contravvenzione di soggiorno illegale dello straniero
davanti alla Corte di giustizia. Nota a C. giust. UE, Sez. I, 6/12/2012, n. C-430/11, Sagor, in CP 2013, 1775-
1792) la Corte ha affermato che «la Direttiva c.d. “rimpatri” (2008/115/CE - Direttiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008 recante norme e procedure comuni applicabili
negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno é irregolare) non impedisce agli
Stati di compiere scelte di incriminazione; 'unico vincolo e che la disciplina penale eventualmente
introdotta non comprometta 'applicazione delle norme contenute nella Direttiva», il che equivale a
dire che «non si puod anteporre all’esecuzione del rimpatrio un procedimento penale, perché in questo
modo si rallenterebbero i tempi di allontanamento. Le pene detentive, segnatamente in ragione delle
loro condizioni e modalita di applicazione, rischiano di compromettere la realizzazione dell’'obbiettivo
perseguito dalla Direttiva, ossia I'instaurazione di una politica efficace di allontanamento e rimpatrio»,
cosi, F. Curi, Il diritto penale speciale del testo unico dell'immigrazione, in F. Curi-F. Martelloni-A.
Sbraccia-E. Valentini (a cura di), I migranti sui sentieri del diritto. Profili socio-criminologici,
giuslavoristici, penali e processualpenalistici®, Torino 2021, 150. In argomento cfr. anche, ex multis, L.
Masera-F. Vigano, ADDIO ARTICOLO 14. Considerazioni sulla sentenza della Corte di giustizia UE, 28
aprile 201, El Dridi (C-61/u PPU) e sul suo impatto nell'ordinamento italiano, in
www.penalecontemporaneo.it, 4.5.2o1; C. Favilli, Il reato di inottemperanza all'ordine di
allontanamento del questore di fronte alla Corte di Giustizia, in DPP 2011, 904 ss.

*® Espressione coniata, com’é noto, dalla studiosa Juliet Stumpf, cft. J. Stumpf, The crimmigration crisis:
immigrants, crime, and sovereign power, in American University Law Review 2006, 367 ss.; Ead,
Crimmigration: encountering the Leviathan, in S. Pickering-J. Ham (eds.), The Routledge handbook
on crime and international migration, Abingdon-New York 2014, 237 ss.

¥ E. Di Molfetta-]. Brouwer, Unravelling the “crimmigration knot”: Penal subjectivities, punishment
and the censure machine, in Criminology & Criminal Justice 2022, 302-318.
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stigmatizzazione sociale, quale conseguenza del diffuso ricorso alla minaccia di
sanzioni penali, ma che del diritto penale classico riproduce assai meno fedelmente gli
aspetti garantistici»*.

Animano tale sistema, essenzialmente, tre dinamiche strettamente interconnesse e
reciprocamente interferenti: la criminalizzazione delle condotte legate alla migrazione
(cd “penale migratorio”)*; I'«immigrazionizzazione»>* del diritto penale e del diritto
delle misure di prevenzione; infine, l'appropriazione da parte del diritto
amministrativo di una misura che tradizionalmente appartiene alla sfera penale,
ovvero la privazione della liberta personale.

La prima dinamica e sottesa alla previsione di fattispecie penali indirizzate verso
coloro che entrano o permangono in assenza dei requisiti necessari a legittimare
I'accesso e/o il soggiorno di non-cittadini/e*, giacché, come ricordato, ingresso e
presenza (e quindi mobilita e appartenenza) devono essere sempre sorrette da
presupposti legittimanti stabiliti dal paese di ricezione, altrimenti il mero esserci
diviene elemento problematico, finanche penalmente rilevante. Ancora, queste
fattispecie guardano alla persona straniera che non ottemperi a un ordine di
allontanamento®* o violi il divieto di reintrodursi nel territorio®. Tratto ricorrente, in
molte di queste fattispecie, &€ che si configuri una sorta di “fuga del penale da sé
stesso”®, dovuta alla fenomenale forza di gravita che 'espulsione (rectius il tentativo —

** A. Spena, La crimmigration e I'espulsione dello straniero-massa, in Materiali per una storia della
cultura giuridica 2017, 513.

* Parla di «penalizzazione del migratorio», A. Spena, Il «gelo metallico dello Stato»: per una critica
della crimmigration come nuda forza, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico 2019, 449.

**].A. Brandariz, Criminalization or Instrumentalism? New Trends in the Field of Border Criminology,
in Theoretical Criminology 2022, 293.

» Art. 10 bis Tuimm.

** Art. 14, co. 5 ter Tuimm.

*> Fattispecie di cui all’art. 13, commi 13 e 13 bis Tulmm, per cui e prevista la pena detentiva, le quali
puniscono il reingresso illegale nel territorio dello stato a seguito di espulsione amministrativa ovvero
giudiziale, semplice o reiterato (art. 13), cui, in seguito, si sono aggiunte due fattispecie speculari,
quelle di cui ai commi 2 ter e 2 quater dell’art. 10 Tulmm (inserite dal decreto-legge 4 ottobre 2018, n.
113, convertito con Legge 1° dicembre 2018, n. 132) che puniscono, invece, la violazione del divieto di
reingresso a seguito di respingimento differito semplice o reiterato, in argomento, cfr. F. Curi, op.cit.,
151-152.

*% «[P]aradoxical as it may appear, the most relevant reason to be worried about here is not just that
illegal immigrants are subjected to criminal law, but, on the contrary, that they are not really subjected
to it: that their criminalization is functional precisely to taking them away from criminal law (from its
rules and principles) and subjecting them to non-penal, administrative, “purely preventive” power»,
A. Spena, Iniuria Migrandi: Criminalization of Immigrants and the Basic Principles of the Criminal Law,
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peraltro, talvolta, gia in partenza destinato al fallimento - di addivenire all’espulsione)
esercita sul sistema®. Gli effetti collaterali di questa fuga si sostanziano, peraltro, nel
degradarsi di alcune garanzie fondamentali: in particolare, giurisdizione, diritto di
difesa, rieducazione.

Questo primo segmento della crimmigration conosce, poi, diverse tendenze
espansive. Non soltanto vengono cioé punite le condotte di illecito ingresso o
reingresso/illecita permanenza sul territorio, ma anche quelle che ad essa fanno da
corredo, come l'utilizzo di documenti falsi o contraffatti*®. D’altra parte, il penale
migratorio si fa “allargato” anche sotto il profilo soggettivo, giacché ricomprende in sé
le ipotesi tese a criminalizzare, direttamente o indirettamente, le condotte di coloro
che offrono un ausilio all’'attraversamento o alla presenza in violazione della disciplina

in Criminal Law and Philosophy 2014, 650.

*7 Nel nostro ordinamento, dove I'espulsione assume natura proteiforme pena sostitutiva, misura
alternativa, misura di sicurezza, misura di prevenzione, misura amministrativa, si registra una vera e
propria «ossessione» per questo istituto. Tale ossessione € perd «inversamente proporzionale alle
effettive possibilita di darvi seguito empirico», E. Valentini, Il proteiforme apparato coercitivo allestito
per lo straniero, in F. Curi-F. Martelloni-A. Sbraccia-E. Valentini (a cura di), op.cit., 203.

*® Art. 5, co. 8 bis Tulmm che punisce tanto la contraffazione quanto 'uso del documento falso. Sulla
previsione e stata peraltro chiamata a pronunciarsi di recente la Corte Costituzionale: secondo il Gip
del Tribunale di Vicenza, rilevato che il codice penale, nel disciplinare in via generale i reati di falso,
prevede una riduzione della pena per chi si sia limitato a fare uso di un documento da altri falsificato,
il diverso e piu grave trattamento dell'uso del documento falso da parte dell’articolo 5, comma 8 bis
avrebbe violato il principio di eguaglianza, con conseguente pregiudizio alla funzione rieducativa della
pena. La Corte ha ritenuto la questione non fondata osservando, peraltro, che «la condotta di
contraffazione o alterazione di un documento al fine di ottenere un permesso di soggiorno costituisce,
a ben guardare, condotta preparatoria rispetto a quella di presentazione del documento da parte
dell'interessato alle autorita di polizia, essendo proprio quest’ultima condotta (che integra I'ipotesi
criminosa di “utilizzazione” prevista dalla disposizione all'esame) a creare un immediato pericolo per
il bene giuridico protetto. E cio in quanto é soltanto mediante tale condotta che si determina la
possibilita di rilascio di un titolo di soggiorno in assenza delle condizioni previste dalla legge, con
conseguente pregiudizio all'interesse all'ordinata gestione dei flussi migratori, cui la disposizione
censurata intende offrire tutela», C. Cost., sent. n. 27 del 11.2.2025, par. 4.3. Non si dimentichi, tra le
altre condotte “accessorie” anche quella punita dall’art. 6, co. 3 Tulmm (inottemperanza all’ordine di
esibizione dei documenti), disposizione pero inapplicabile, secondo le Sezioni Unite (Cass. S.U.,
24.2.2010, N. 16453, in www.penalecontemporaneo.it, 27.4.2011), alla persona irregolare rispetto
all’esibizione del documento di soggiorno.
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dell'immigrazione®; ovvero le condotte di coloro che a costoro offrono un alloggio**
oppure, ancora, un impiego®. Su tutte svetta il delitto di favoreggiamento
dell'immigrazione irregolare, cui, a partire dal 2023, si € affiancato il delitto di «<Morte
o lesioni come conseguenza di delitti in materia di immigrazione clandestina»: una
forma di favoreggiamento aggravato dagli eventi morte o lesioni gravi o gravissime
delle persone di cui si effettua il trasporto o si facilita I'ingresso, suscettibile di trovare
applicazione anche quando gli eventi nefasti si verificano al di fuori del territorio dello
Stato, se la condotta e diretta a procurarvi l'ingresso illegale*”.

Ancora, con I'avvento della cd politica dei porti chiusi®, il nostro ordinamento ha

*9 Si tratta della fattispecie di trasporto di stranieri irregolari ed altri atti diretti a procurarne l'ingresso
di cui allart. 12, I co., Tulmm (anche per un’attenta ricostruzione storica, v. per tutti/e, S. Zirulia, Il
favoreggiamento dell'immigrazione irregolare. Tra overcriminalisation e tutela dei diritti fondamentali,
Torino 2023, 83 e ss.), che incrimina condotte tendenzialmente (ma non integralmente) riconducibili
a quelle di smuggling di cui al cd Protocollo di Palermo del 2000 e, piti tardi, del cd Facilitators Package
(combinazione tra la direttiva 2002/90/CE e la decisione quadro 2002/946/GAI) (sui rapporti tra
queste fonti, v. V. Mitsilegas, ‘The Normative Foundations of the Criminalisation of Human Smuggling.
Exploring the Fault Lines between European and International Law’, in New Journal of European
Criminal Law 2019, 68-85). L’art. 12 Tulmm ha di recente subito una censura di parziale
incostituzionalita (v. C. Cost. 10 marzo 2022, n. 63, par. 4.2., in www.sistemapenale.it, 23.3.2023, con
scheda di S. Zirulia, La Corte costituzionale sul favoreggiamento dell'immigrazione irregolare:
illegittima l'aggravante che parifica il trattamento sanzionatorio dei trafficanti a quello di coloro che
prestano un aiuto per finalita solidaristiche; v. poi i commenti di A. Ciervo, L’irragionevole sicurezza:
la Corte costituzionale alle prese con il reato di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina, in
Osservatorio AIC 2022, 314 ss. e di A. Spena, Favoreggiamento dell'immigrazione irregolare vs. traffico
di migranti: una dicotomia rilevante nell'interpretazione dell’art. 12 TUI? (Ragionando su Corte cost.
63/2022), in DIC 2022, 238 e ss.). Dalla stessa vicenda dalla quale si ¢ originata la pronuncia di
legittimita ha altresi preso avvio un ricorso dinanzi alla Corte di Giustizia EU: Corte di giustizia
dell'Unione europea, Grande sezione, 3 giugno 2025, C-460/23, Kinsa, per un commento v. S. Zirulia,
Per la Corte di Giustizia Ue la carta dei diritti fondamentali osta alla criminalizzazione del
favoreggiamento dell’ingresso irregolare del figlio minorenne o di altri minori di cui 'agente é affidatario
corte di giustizia dell’'unione europea, grande camera, 3 giugno 2025, Kinsa (c-460/23) in SP 2025, 165 ss.
3 Art. 12, co. 5 Tulmm.

3 Art. 22, co. 12 Tulmm, rispetto al quale v. A. di Martino, L’intervento penale in materia dimmigrazione
e i suoi limiti (per un’introduzione), in E. Rosi-F. Rocchi (a cura di), Immigrazione illegale e diritto penale
un approccio interdisciplinare. Atti del II1I Seminario della Sezione Giovani Penalisti. Prato, 11 novembre
2011, Napoli 2013, 10-13.

>* Art. 12 bis Tulmm, si tratta del cd reato di scafismo, introdotto all’'alba del naufragio di Cutro dal
Decreto-legge 10 marzo 2023, n. 20 convertito, con modificazioni, dalla L. 5 maggio 2023, n. 50, per un
primo commento v. L. Masera, Le disposizioni penali del d.l. 20/2023. Ancora un insensato inasprimento
delle sanzioni in materia di favoreggiamento dell'immigrazione irregolare, in www.questionegiustizia.it,
3.4.2023.

3 Che ha visto i suoi albori con I'adozione del codice di condotta per le ONG (avvenuta subito dopo
I'adozione del Memorandum Italia-Libia del 2017), in argomento F. Ferri, Il Codice di condotta per le
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poi riscoperto i divieti di navigazione e le relative sanzioni, settore a lungo rimasto di
esclusivo appannaggio del diritto della navigazione. Nella costellazione delle
fattispecie tese a colpire le condotte di ausilio all’'attraversamento della frontiera si &
cosi aggiunta, nel 2019, la previsione, ora non piu formalmente, ma solo
sostanzialmente, penale®*, dell'illecito di inottemperanza al divieto di navigazione nel
mare territoriale, indirettamente rivolto a ostacolare le attivita di sbarco di persone
migranti.

Quanto, poi, alla seconda dinamica crimmigratoria, essa comporta lI'uso di misure e
procedure amministrative in continuita con la sfera penale o di prevenzione, a suo
completamento (rectius sovvertimento). Tale dinamica involge, percio, i meccanismi
in virtu dei quali, alla commissione di alcuni reati comuni ovvero al rappresentare una
minaccia per la sicurezza e l'ordine pubblico, pud conseguire o direttamente la
ricezione di un ordine di espulsione®* o il divieto di accesso al territorio con
conseguente respingimento alla frontiera®® ovvero, indirettamente, la perdita del titolo
di soggiorno®, la revoca della protezione internazionale e dello status di rifugiato®®, la
revoca della cittadinanza®® e quindi, a cascata, I'emissione di un ordine di
allontanamento, nonché la potenziale espulsione preceduta dall’altrettanto potenziale
privazione della liberta personale all'interno dei CPR.

Simile forma di privazione della liberta personale deve, infine, ricondursi alla terza
e ultima dinamica crimmigratoria, contraddistinta dall'utilizzo di una misura

Ong e i diritti dei migranti: fra diritto internazionale e politiche europee, in DUDI 2018, 189-198.

** Sent. cost. 105/2025, v. piu diffusamente infra, par. 6 e ss.

¥ V. es. art. 13, I co Tulmm. V. poi infra, 4.2.

3 Art. 4, co. 3 Tulmm.

7 Art. 5, co. 5 quater Tulmm.

3 Cfr. per la revoca dello status di rifugiato I'art. 13, che si richiama all’art. 12, del d.Igs. 19.11.2007 n. 251;
per la revoca della protezione sussidiaria, I'art. 18 dello stesso decreto, che rinvia alle cause ostative al
riconoscimento della protezione di cui all’art. 16. Gli artt. 12 e 10, da un lato, e 16, dall’'altro, prevedono
requisiti analoghi tra i quali, non solo la commissione di gravi crimini internazionali e 'aver commesso
un reato grave da intendersi come un reato non inferiore nel minimo a 4 anni o superiore nel massimo
a 10 secondo la legge italiana, ma anche il fatto che il soggetto «costituisca un pericolo per l'ordine
e la sicurezza pubblica» perché condannato con sentenza definitiva per i reati previsti dall'articolo
407, comma 2, lett. a Cpp.

3 Si tratta dell’istituto di cui all’art. 10 bis della legge 5.2.1992 n. 91 su cui ci si soffermera ampiamente
infra, par. 4 e ss. Si noti che, peraltro, che il legame tra diritto dell'immigrazione - di cui si da qui
un’accezione ampia, in ricomprendendovi anche la disciplina della cittadinanza - e diritto penale
incidere gia sull’'ottenimento della cittadinanza stessa. L’art. 6 della stessa legge preclude, invero, la
possibilita di acquisto della cittadinanza per coniugio (art. 5) in caso di condanna per alcuni delitti.
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tipicamente associata al riconoscimento, in via definitiva, di una responsabilita penale,
ovvero, al piu, alla sussistenza di esigenze cautelari, in funzione di dispositivo di
governo delle migrazioni**. La terza dinamica, dunque, ¢ quella che determina
I'utilizzo della privazione della liberta personale da parte del diritto amministrativo
dell'immigrazione®. Da essa prendono cosi vita forme di detenzione, trattenimento,
isolamento che evocano la forma “campo”™* e assolvono, sulla carta, a diverse funzioni,
almeno in parte, logicamente consequenziali agli scopi dichiarati dalla normativa
dellimmigrazione multilivello. Tuttavia, tali privazioni tendono anche a rivelare una

11 che & pacificamente ammesso, gia da tempo, anche all'interno della Cedu del 1950, all’art. 5.1 (f),
lo sottolineano, L. Marin-A. Spena, Introduction: The Criminalization of Migration and European
(Dis)Integration, in EJML 2016, 148.

# 11 trattenimento delle persone migranti, si & osservato, rappresenta un unicum perché e I'«unica
forma di privazione prolungata della liberta personale che prescinde dalla violazione di norme penali»,
cosi E. Rigo, Spazi di trattenimento e spazi di esclusione. Note a margine di materiali di ricerca sulla
detenzione amministrativa dei migranti, in Materiali per una storia della cultura giuridica 2017, 475. Sul
tema della administrative detention (rétention administrative) la letteratura internazionale &
decisamente ampia; si veda, ad esempio, M. Bosworth, Inside Immigration Detention, Oxford 2014,
passim; D. Wilsher, Immigration detention. Law, history, politics, Cambridge 2012, passim; L.K.
Cheliotis, Immigration detention around Europe, in European Journal of Criminology, 10(6), 2013, 690-
691; S. Clément, L'internement administratif des étrangers en situation irréguliére, Paris 2011, passim;
G. Cornelisse, Immigration Detention and Human Rights. Rethinking Territorial Sovereignity, The
Hague 2010, passim; J. Grote, The use of detention and alternatives to detention in Germany, Study by
the German National Contact Point for the European Migration Network (EMN), Working Paper n.
59, Federal Office for Migration and Refugees, 2014, passim.

* E. Rigo, Spazi di trattenimento e spazi di esclusione (...), cit., 475. La evocano, ma si tratta di letture
che non devono fuorviare. Invero, benché numerose riflessioni teoriche, muovendo dalle premesse
poste dalla filosofia agambiana, abbiano «esplorato le potenzialita euristiche della “forma campo”,
provando ad interpretare i centri per migranti come esemplificazione di una struttura istituzionale
all'interno della quale masse crescenti di individui possono essere catturate in assenza di garanzie
giuridiche», I'accostamento resta «puramente retorico» perché «la detenzione amministrativa dei
migranti non si manifesta come apertura di uno spazio di puro vuoto giuridico nel quadro dello Stato
di diritto, essendo al contrario prevista dall'ordinamento giuridico e strettamente regolata nelle sue
modalita esecutive» cosi G. Campesi, La detenzione amministrativa degli stranieri in Italia: storia,
diritto, politica, in Democrazia e Diritto 201, 6, il quale, sul punto, richiama altresi osservazioni dello
stesso segno formulate in precedenza da G. Cornelisse, Immigration Detention and Human Rights (...),
cit., 28. Per una meditata rielaborazione del pensiero agambiano, intessuta nell’articolazione di una
ben nota, pioneristica, censura d'incostituzionalita della disciplina degli ex CIE si veda A. di Martino,
Centri, campi, Costituzione. Aspetti d’incostituzionalita dei CIE, in DIC 2014, 18-19, lavoro nel quale
I'’Autore riprende e dilata le riflessioni contenute nel precedente pamphlet 1d, La disciplina dei «C.I.E.»
é incostituzionale, Un pamphlet, in www.penalecontemporaneo.it, 11.5.2012, nonché nel contributo Id, I
“C.LE.”, le fonti e l'articolo 1 della Costituzione, in AA.VV. (a cura di), Liberta dal carcere - Liberta nel
carcere. Affermazione e tradimento della legalita nella restrizione della liberta personale, Torino 2013,
109 sS.
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natura preventivo-punitiva: aspetto che si avra modo di tematizzare ampiamente nel
prosieguo della trattazione.

2.1. La penalita gioca (o comunque sembrerebbe giocare) un ruolo di primo piano
tanto nelle politiche migratorie di attraversamento della frontiera quanto in quelle che
governano la presenza e la permanenza sul territorio. Sul come, tuttavia, si atteggi in
queste vesti, occorre formulare qualche precisazione.

La prima: il penale migratorio rivolto contro la persona migrante/straniera si
connota per un carattere indirettamente razzializzante® perché si rivolge, anche solo
simbolicamente, prevalentemente (se non esclusivamente), a una precisa componente
di stranieri e straniere, largamente sovrastimata nella percezione popolare e nel
discorso pubblico. Le fattispecie soggettivamente ristrette del Tulmm, soprattutto
quelle tese a criminalizzare l'illecito ingresso o lillecita permanenza, in astratto
operative rispetto a tutte e tutti i non cittadini europee ed europei*, si accaniscono
soprattutto, se non esclusivamente, gia in astratto®, su coloro che varcano la frontiera
in modo “vistoso”. All'interno di tale insieme vanno ricomprese anche le persone che
richiedono forme di protezione internazionale, giacché, com’é noto, presupposto per
la presentazione di una domanda di asilo e soltanto il raggiungimento del territorio e
non anche lingresso regolare46. Queste ultime, non a caso, rappresentano una
componente dei flussi migratori ad oggi particolarmente invisa ai governi delle nazioni

¥ A. Hochman, Racialization: a Defense of the Concept, in Ethnic and Racial Studies 2019, 1245-1262.

* Art. 1 Tulmm.

* Vale peraltro la pena ricordare che la contravvenzione di cui all'art. 10 bis Tulmm prevede pene
pecuniarie elevatissime e non e peraltro oblazionabile. Questi profili sono ritenuti da autorevole
dottrina indici inequivocabili di una torsione verso il penale d’autore, nella misura in cui, in virtu del
detto contesto normativo, solo una precisa categoria di soggetti (Tdtertypen) puo esserne autrice,
segnatamente quella del «poor coming from non-visa-exempt countries», sicche «[t]he impression of
a criminal stigma on illegal immigrants [...] works, then, both as a presupposition (a grounding reason)
and as an effect of the criminalization of illegal immigration. By criminalizing the very fact of
irregularly entering the state’s territory, the social stigma of being “criminals” is attached to certain
categories of persons» v. A. Spena, Iniuria migrandi (...), cit., 649. Sottolinea, peraltro, F. Curi, op. cit.,
147, «l’estremo simbolismo di questa fattispecie, in ragione del grave stato di indigenza in cui
generalmente versano i destinatari, ai quali & impossibile adempiere, anche qualora il giudice si
limitasse a infliggere la misura minima della pena»; del resto, & vero che, in caso di insolvibilita, il
giudice di pace puo convertirla in lavoro di pubblica utilita o nella permanenza domiciliare (art. 55,
d.lgs. n. 274 del 2000) ma tale opzione é difatti impraticabile perché lo svolgimento dell’attivita
lavorativa richiederebbe comunque la residenza sul territorio nazionale.

% Lo rimarca, ad esempio, G. Famiglietti, Il richiedente protezione internazionale davanti ai suoi
“giudici”, Torino 2021, 102.
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europee.

Ebbene, il carattere razzializzante risiede in cio: questo attraversamento vistoso e
appannaggio di coloro cui e precluso I'accesso tramite i canali di ingresso regolare,
ovvero coloro che: 1) provengono da paesi rispetto ai quali non vige 'esenzione dal
possesso del visto d’ingresso*® e 2) non sono nelle condizioni di soddisfare i requisiti
fondamentalmente economici imposti a monte per il rilascio di questultimo®.
Essenzialmente, dunque, si tratta di coloro che 1) provengono, per lo piu, dai territori
delle ex colonie delle potenze europee® e, spesso, sono altresi molto visibili per
questioni legate, banalmente, al colore della pelle o a (presunte o effettive) tradizioni
culturali e religiose e 2) non fanno parte delle élites particolarmente benestanti di
quelle nazioni che, al contrario, possono garantirsi canali di accesso regolari.

In ogni caso, si tratta di un insieme di persone che, oltre a non rappresentare affatto

47 Storicamente, almeno a partire dal 1967, anno del Protocollo relativo allo status di rifugiato che
impose 'applicazione della Convenzione di Ginevra del 1951 «senza limitazione geografica alcuna»
(art. 1, comma 3 del Protocollo), 'obbligo di garantire il diritto d’asilo e quello ad esso correlato di
garantire un esame della domanda rappresentano gli unici limiti forti e invalicabili di rango
sovranazionale alla chiusura dei confini nonché, a cascata, ai tentativi di instaurare politiche
migratorie di respingimento: «refugees (and some others) hold a trump card on migration control.
Under international law, refugees are entitled to arrive of their own initiative, may not be penalized
for unlawful arrival or presence, and must be protected for the duration of risk in their home country»,
J.C. Hathaway-T. Gammeltoft-Hansen, Non-Refoulement In A World Of Cooperative Deterrence,
Michigan Law, University of Michigan, Law And Economics Research Paper Series, Paper No. 14-016,
August 2014, 2. I richiedenti e le richiedenti inceppano cosi i meccanismi di selezione dei confini,
imponendo alle nazioni di lasciare brecce indesiderate. Sebbene non sempre tali obblighi
internazionali riescano poi a funzionare nella prassi, ed anzi, ad oggi, risultino viepitt depotenziati,
essi rappresentano comunque fastidiosi vincoli per il potere costituito che, non a caso, cerca
costantemente di eroderli.

“# V. supra nt. 5 e infra nt. 52.

V. supra, note nn. 4 e 6.

>* Si prenda, ad esempio, la classifica delle nazionalita di provenienza piu rappresentate negli sbarchi
avvenuti sulle coste italiane nel 2025 (nazionalita dichiarate allo sbarco), riportate dal Cruscotto
statistico giornaliero del 23.12.2025 (reperibile sul sito del ministero dellinterno). Nelle prime tre
posizioni si trovano, in ordine, 3 ex colonie inglesi: Bangladesh, Egitto e Pakistan; a seguire, Eritrea,
Sudan, Somalia ed Etiopia, ovvero 3 ex colonie italiane e un’altra ex colonia britannica; seguono ancora
due ex colonie francesi, Tunisia e Algeria, e I'lran (non propriamente un’ex colonia ma comunque una
nazione che ha conosciuto anch’essa una massiccia e prolungata influenza russa e britannica) e, infine,
a chiusura: Guinea (ex colonia francese), Siria (non propriamente una ex colonia, ma nazione
comungque a lungo sottoposta al dominio francese attraverso il Mandat pour la Syrie et le Liban delle
Nazioni Unite successivo alla prima guerra mondiale), Nigeria (ex colonia britannica), Mali e Marocco
(ex colonie francesi).
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la componente maggioritaria dei flussi “in entrata”’, subisce uno stigma (anche
penale) principalmente in conseguenza di una condizione esistenziale dipendente
tanto da equilibri geopolitici e geoeconomici postcoloniali (la fortuna, del resto, & un
fatto di geografia), tanto dalla malasorte di non appartenere a un gruppo sociale
particolarmente agiato®*. Due fattori sui quali, oltretutto, quelle persone non possono
influire. Il loro ingresso vistoso, da cui discende l'attribuzione della (s)qualifica di
irregolari, fa si che a costoro si rivolgano tanto le fattispecie che guardano
all’'attraversamento quanto quelle che guardano alla permanenza: la (potenziale)
penalizzazione li e le accompagna; pertanto, l'eventuale raggiungimento di una
posizione regolare risulta I'obiettivo pitt ambito, al punto di indurre ad accettare anche
condizioni lavorative degradanti pur di restare (e magari poter, in seconda battuta,
proseguire il proprio viaggio verso altre pitt ambite mete europee).

La seconda precisazione, invece, € la seguente. Quando si rivolge a costoro, il penale
migratorio incontra numerosi limiti di operativita. Questi limiti interessano
prevalentemente, ma non solo, la fattispecie “generale” di cui all’art. 10 bis Tulmm. Si
tratta, per un verso, di limiti giuridici, spesso promananti dagli obblighi
internazionali®® (che, percid, non a caso, si tenta anche di eludere a monte, con

> M. Ambrosini, L'invasione immaginaria. L'immigrazione oltre i luoghi comuni, Bari 2020, passim; Id,
I fenomeni migratori, oltre gli stereotipi e le rappresentazioni ansiogene, in www.questionegiustizia.it,
26.6.2024, 1 € Ss.

>* Particolarmente giacché i dati mostrano che non é la componente che vive in poverta assoluta a
emigrare ma persone della classe media che comunque non riescono ad accedere ai canali regolari ma
possono permettersi comunque un esborso monetario non trascurabile. Sul punto, per tutti e tutte,
M. Ambrosini, Sociologia delle migrazioni®, Bologna 2026, 23-58.

> Non solo questi limiti escludono di applicare la fattispecie alla persona richiedente protezione —
giacché il suo ingresso e la sua permanenza non violano affatto la disciplina dell'immigrazione - (ma
si tratta cionondimeno, di un aspetto problematico, perché la presentazione della domanda sospende
eventualmente il procedimento penale per reato di clandestinita, cosi in base all'art. 10 bis, co. 6
Tulmm, ma non ne impedisce la denuncia, v. ad es. il caso deciso da Cass. 10.6.2021 n. 27353,
commentato da E. Valentini, Reato di clandestinita e domanda di protezione internazionale: i possibili
incroci tra rito penale e procedura d’asilo, in AdiM Blog, agosto 2021) ma anche, ad esempio, alle vittime
di tratta (trafficking), attraverso il rinvio operato, dallo stesso comma 6, all’art. 18 Tulmm (il limite alla
loro incriminazione discende, naturalmente, dagli strumenti internazionali v. ad es. il preambolo n. 14
della Directive 2011/36/EU of the European Parliament and of the Council of 5 April 2011 on preventing
and combating trafficking in human beings and protecting its victims, and replacing Council Framework
Decision 2002/629/JHA e l'art. 26 della Council of Europe Convention on Action against Trafficking in
Human Beings, Warsaw, del 2005 che contiene, quest’ultimo, la cd non punishment clause). Inoltre,
secondo una certa lettura, tuttavia non condivisa dalla giurisprudenza interna, dovrebbe escludersi
I'applicabilita anche alle persone oggetto di smuggling; vi propende, ad es., A. di Martino, L’intervento
penale in materia d'immigrazione e i suoi limiti (...), cit., 19.
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I'estroflessione dei confini). Per altro verso, sono poi limiti intrinsecamente legati alla
sua natura “ancillare” e subvalente rispetto alle misure amministrative. Sono cioe limiti
dettati dal fatto che, nella maggior parte dei casi, trattandosi di fattispecie che coprono
lo stesso ambito di operativita delle misure amministrative — respingimento™ ed
espulsione -, da queste ultime vengono di fatto anticipate®, salvo comunque
rafforzarle (pilt o meno simbolicamente) anche “a valle”, assicurando una reazione
penale all'inosservanza tanto dell’ordine di allontanamento quanto dei divieti di
reingresso.

D’altro canto, si tratta poi anche di limiti concreti, legati a una sostanziale
inefficienza general-preventiva. Dal lato della dissuasione all'ingresso, infatti, si
vorrebbe attribuire a questo diritto penale una forza espressiva transfrontaliera che
difficilmente potra garantire: la minaccia nazionale di una sanzione penale puo
davvero efficacemente arginare il desiderio di perseguire soggettive aspirazioni di vita
che nemmeno la consapevolezza di viaggi potenzialmente letali ha saputo
dissuadere?”® Quanto, invece, alla dissuasione alla permanenza priva di un titolo
legittimante, difficile convincersi che la minaccia di una sanzione penale possa indurre
un allontanamento spontaneo, anche perché quel che si prescrive e, sostanzialmente,

> Quest’ultimo «identifica la risposta - che sulla carta dovrebbe essere subitanea - al tentativo di
ingresso (il respingimento immediato, di cui al primo comma dell’art. 10 T.U.L) o all'intervenuto
ingresso irregolare nel territorio dello Stato da parte del non cittadino sprovvisto dei requisiti per
entrare in Italia (il respingimento differito, che dovrebbe realizzarsi “subito dopo” I'arrivo sul suolo
nazionale, o a seguito di un approdo che sia stato reso necessario da esigenze di pubblico soccorso,
come tipicamente avviene dopo i salvataggi in mare: art. 10 comma 2 T.U.L). I presupposti del
respingimento - in entrambe le due diverse declinazioni - sono gli stessi dell’espulsione prefettizia
volta a colpire I'ingresso e il soggiorno irregolari (di cui all’art. 13 comma 2 lett. a e b T.U.I). Tuttavia,
I'operativita dell’istituto e interamente affidata all’autorita di pubblica sicurezza, sulla carta chiamata
alla massima rapidita di emissione ed esecuzione (in forma coattiva) del provvedimento», cosi E.
Valentini, La coercizione clandestina, cit., 8. Com’é noto, attraverso il d.l. 4 ottobre 113 del 2018, conv.,
con modif., in 1. 1° dicembre 2018 n. 132, vi & stato un adeguamento del regime giuridico del
respingimento differito a quello dell'espulsione (sul punto, R. Cherchi, Respingimento alla frontiera e
respingimento differito: presupposti, tipologie ed effetti, in DIC 2019, 77). Si noti che é lo stesso art. 10
bis, co. 2 Tulmm a escludere l'applicabilita del cd reato di clandestinita alla persona straniera
destinataria del provvedimento di respingimento ai sensi dell'articolo 10, comma 1 ovvero alla persona
straniera identificata durante i controlli della polizia di frontiera, in uscita dal territorio nazionale.

% Gia lo osservava, all'indomani dell'introduzione del reato, L. Masera, “Terra bruciata attorno al
clandestino”: tra misure penali simboliche e negazione reale dei diritti, in O. Mazza-F. Vigano (a cura
di), Il pacchetto sicurezza 2009, Torino 2009, 27 ss.

* In termini non del tutto dissimili, confortati da un solido apparato statistico v., di recente, A.
Cavaliere, Le vite dei migranti e il diritto punitivo, in SP 2022, 47.
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di fare ritorno ai paesi di provenienza e di transito e non, invece, di allontanarsi per
raggiungere altre pitt ambite destinazioni europee.

Piuttosto, allora, se la permanenza si fa prevalentemente legata al rappresentare
un’utilitd economica, armare questa logica dello strumento penale non puo che
tradursi nell’'ulteriore incentivo ad accettare impieghi particolarmente degradanti, se
non vere e proprie forme di sfruttamento, nella speranza di non perdere il proprio
titolo di soggiorno o di regolarizzare ex post la propria presenza®. Oppure, nella
peggiore delle ipotesi, a vivere di nascondimento e illegalita. Se ne trae che, se questo
diritto penale altro non rappresenta (o comunque dovrebbe rappresentare) il “braccio
armato” di una politica di othering58, tesa, ciog, seppur in maniera indiretta, a costruire
posizioni economicamente e socialmente subalterne, finisce esso stesso per divenire
strumento di produzione di subalternita.

Per questa via, tale diritto penale prende evidentemente commiato dai suoi supposti
legittimi compiti istituzionali (ammesso che in questo specifico ambito essi esistano)>,

%7 «[...] the core of the Italian mechanism of immigration control comprises the police who manage
‘illegality’ rather than controlling, punishing, or expelling illegal migrants», inoltre «[u]nlawful legal
status is often a cyclical condition for undocumented migrants in Italy. Law 189/2002 links a residence
permit with a work contract [...], with two main consequences: on the one hand, migrant workers
cannot risk losing their job and are, therefore, forced to be obedient, disciplined workers [...]; on the
other hand, they may lose their residence permit but still remain and look for a way to regularize their
position. Note that amnesties are frequent in Italy, and in southern Europe, generally [...]. Although
their explicit aim is to ‘stop the invasion’, Italian immigration laws actually produce ‘illegality’», G.
Fabini, Managing illegality at the internal border: Governing through ‘differential inclusion’in Italy, in
European Journal of Criminology 2017, 47.

*® Concetto centrale per la critica femminista e postcoloniale. Per un approfondimento sia consentito
rinviare a L. Ricci, Alterita e potere punitivo nello scenario europeo contemporaneo. Spunti a sostegno
di un approccio critico post-coloniale, in www.lalegislazionepenale.eu, 1.12.2022, e bibliografia ivi
citata.

** Non e possibile addentrarsi oltre. Basti qui ricordare che, a parere della Corte Costituzionale, la
fattispecie di cui all’art. 10 bis Tulmm assolve senz’altro a detti compiti giacché tutela un preciso bene
giuridico da rinvenirsi «nell'interesse dello Stato al controllo ed alla gestione dei flussi migratori,
secondo un determinato assetto normativo: interesse la cui assunzione ad oggetto di tutela penale non
puo considerarsi irrazionale ed arbitraria (...) e che risulta, altresi, offendibile dalle condotte di ingresso
e trattenimento illegale»; un bene giuridico, dunque, «strumentale» alla protezione di «beni giuridici
finali di sicuro rilievo costituzionale» (C. Cost., Sent. n. 250 del 2010, para. 6.2.; 6.3, in RIDPP 2010, 1373
e ss. con nota di L. Masera, Corte costituzionale e immigrazione: le ragioni di una scelta
compromissoria). Benché si tratti di una decisione assai controversa (es. ex multis C. Morselli, Trattato
di diritto e procedura penale dell'immigrazione', Roma 2017, 360-370; M. Pelissero, Il vagabondo oltre
confine. Lo statuto penale dell'immigrato irregolare nello Stato di prevenzione, in PD 2011, 256-259; A.
Caputo, La contravvenzione di ingresso e soggiorno illegale davanti alla Corte Costituzionale, in DPP
2010, 1203) bisogna, nondimeno, prendere atto del fatto che in essa si riafferma e cristallizza I'idea che
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sicché, anche laddove si aderisca all'idea che il penale migratorio sia legittimamente
posto a tutela di un bene giuridico (rectius a tutela di funzioni amministrative®),
occorre comunque fare i conti con questa torsione verso obiettivi eccentrici rispetto a
quelli dichiarati. Utili, obbedienti, ossequiosi e ossequiose, disposti e disposte a tutto
pur di restare: anche a questo sembrerebbe mirare, in realta, la disciplina
dell'immigrazione e, dunque, il suo doppio, questo diritto penale che la scorta.
Oltretutto, se poi quella disobbedienza si traduce in un comportamento penalmente
rilevante o anche solo pericoloso, puo addirittura subentrare la rottura del legame, pit
o meno flebile, instauratosi con la realta di ricezione. E in questi casi che entra in scena
la seconda dinamica evocata, quella dell'immigrazionizzazione del penale, tramite la
perdita del titolo di soggiorno e/o l'intervento diretto/indiretto dell’espulsione ovvero
delle sue vicende accessorie.

Venendo, poi, agli obiettivi special-preventivi del penale migratorio diretto contro
le persone migranti in sé, inutile dire come questi siano sistematicamente, per lo pit,
frustrati, tanto in astratto che in concreto. L’espulsione, esercita, almeno sulla carta,
una forza attrattiva irresistibile, al punto da far naufragare ogni ragionevole proposito
di una rieducazione e reinserimento. D’altra parte, forse, una special-prevenzione
orientata in tale direzione poco senso avrebbe considerata I'impossibilita di rendersi
ottemperanti, nel modo inteso in astratto dal legislatore, se non lasciando il territorio.

L’esito espulsivo, allora, potrebbe fin quasi risultare coerente se non vi fosse, pero,
una parziale inefficienza di fondo delle politiche di allontanamento®. All’espulsione
vera e propria si addiviene infatti solo in alcune ipotesi, del tutto indipendenti dalla
volonta del soggetto che la subisce, al trattenimento nei centri per il rimpatrio invece

il controllo e la gestione dei flussi migratori assurga a tutti gli effetti al rango di bene giuridico, seppur
strumentale. La forza di quel riconoscimento lascia il segno, tant’e vero che quel rango ha continuato
a trovare conferma anche recentemente: «l'intera gamma delle ipotesi delittuose descritte dall’art. 12
t.u. immigrazione ha quale comune oggetto di tutela I'ordinata gestione dei flussi migratori: interesse
che questa Corte ha da tempo definito quale “bene giuridico ‘strumentale’, attraverso la cui
salvaguardia il legislatore attua una protezione in forma avanzata del complesso di beni pubblici
‘finali’, di sicuro rilievo costituzionale, suscettivi di essere compromessi da fenomeni di immigrazione
incontrollata” (sentenza n. 250 del 2010 e ivi numerosi precedenti in senso conforme), quali, in
particolare, gli equilibri del mercato del lavoro, le risorse (limitate) del sistema di sicurezza sociale,
I'ordine e la sicurezza pubblica», cosi C. Cost. 10 marzo 2022, n. 63, cit., par. 4.2. (v. supra nt. 29).

% Dobbiamo qui accontentarci di un rapido accenno a una questione che meriterebbe spazio e
riflessioni ben pitt ampi e articolati. Sulla categoria delle fattispecie a tutela di funzioni, per tutte e
tutti, T. Padovani, Tutela di beni e tutela di funzioni nella scelta fra delitto, contravvenzione e illecito
amministrativo, in CP 1987, 670 e ss.

®V.infra, par. 5 e ss.
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si perviene assai pit frequentemente, e spesso con riferimento a una certa categoria di
persone, gia qualificate come pericolose e/disturbanti per l'ordine pubblico®. In
definitiva, comunque, il risultato e la produzione di una elevata percentuale di non
espulsi e non espulse® che non potra far altro che darsi al - temporaneo o prolungato
- nascondimento: effetto diametralmente opposto tanto all’allontanamento dal
territorio quanto alla ottemperanza alla disciplina dellimmigrazione che regola la
permanenza, ovvero ai due obiettivi ufficialmente perseguiti dal penale migratorio e
dalla disciplina amministrativa dell'immigrazione stessa.

Se ne trae, nel complesso, che questo diritto penale si fa efficiente rispetto a scopi
eccentrici, per non dire opposti, rispetto a quelli dichiarati, costituzionalmente e
convenzionalmente per lo pitt inammissibili. Detto altrimenti: la penalita finisce per
affermarsi comunque, ma all'interno di surrogati assai meno presidiati dallo sguardo
attento dei principi garantistici fondamentali e/o tramite meccanismi di
penalizzazione anomali, corrispondenti anche all'imposizione di esistenze clandestine
destinate, peraltro, prima o poi, almeno in parte, a confluire comunque nelle carceri®.

Non si dimentichi, in aggiunta, che tutto ci0 potenzialmente (e non
infrequentemente) accade non solo in conseguenza delle violazioni delle fattispecie
del penale migratorio, ma anche a seguito della commissione di reati comuni, sempre
in virti della seconda dinamica crimmigratoria poc’anzi ricordata®. La rinuncia alla
special-prevenzione, sub species di rieducazione, che ne consegue, & decisamente
incomprensibile. L'espulsione (e le sue pit 0 meno eventuali vicende correlate) si
indirizza, questa volta, verso persone che vivono, a volte anche da tempo, e
regolarmente, sul territorio e che, comunque, della realta di ricezione probabilmente

% Ibid.

%V.i dati riportati, ad es., da A. Cavaliere, op. cit., 46.

% Prospettive di tal fatta, agli occhi di chi & costretto indefinitamente in una posizione di irregolare,
non appaiono come un’opzione less eligible rispetto al lavoro regolare: «[a] chi si trovi ad occupare
questi ruoli, il lavoro regolare appare innanzitutto come un’impossibilita, un destino che non
appartiene al normale orizzonte della propria vita, specie se si considerano le concrete possibilita
lavorative che si offrirebbero a chi occupi tali condizioni sociali», D. Melossi, La criminalizzazione dei
migranti: un’introduzione, in Studi sulla questione criminale 2007, 11. Per un approfondimento sul tema,
in relazione al contesto italiano, v. A. Sbraccia, More or less eligibility? Prospettive teoriche sui processi
di criminalizzazione dei migranti irregolari in Italia, ivi, 91-108.

% Sia perché la commissione di determinati reati — come visto - pud determinare la perdita del titolo
di soggiorno sia perché il giudice puo direttamente applicare I'espulsione come pena sostitutiva se la
pena da irrogare in concreto non supera i due anni e non sussistono i presupposti per la sospensione
condizionale della stessa (art. 16, I co. Tulmm).
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si sentono parte: perché rinunciare in partenza al loro reinserimento prescindendo
quasi del tutto dalla loro opinione? Quale particolare e ulteriore infedelta al patto tra
consociati e conosciate la loro condotta rivela da poter legittimare una disparita di
trattamento cosi incisiva rispetto a cittadine e cittadini parimenti (0 magari piu
gravemente) delinquenti?

A smorzare il peso di questi interrogativi non basta la pur meritoria progressiva
erosione che negli anni ha interessato alcuni “automatismi espulsivi’®®. I meccanismi
in virtu dei quali le varie espulsioni possono totalmente frustrare i propositi rieducativi
del sistema sono ancora talmente onnipervasivi da far comunque pensare all’esistenza
di una forma alternativa di sistema punitivo, esclusivamente riservato alle persone
straniere, il pitt delle volte provenienti da specifiche zone del pianeta. In virtt di questi
meccanismi, la persona colpevole o pericolosa, o anche solo sospettata di esserlo,
diviene un oggetto nelle mani delle diverse autorita che sul suo percorso incontra e la
possibilita di resistervi diviene cosi esigua da annullarne quasi completamente la
agency.

Del resto, attualmente il sistema & (rectius si vorrebbe) congegnato in modo
piuttosto insensibile alle condizioni esistenziali specifiche della persona da
allontanare. L’'unico limite che nello specifico vietava I'allontanamento in caso di
rischio di violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare (da
controbilanciare, comunque, con la necessita di procedere «per ragioni di sicurezza
nazionale, di ordine e sicurezza pubblica»), dopo aver fatto ingresso nel 2020, & stato
espunto nel 2023”. Per quel che riguarda la rilevanza dei legami familiari (nemmeno

% V. Corte cost., 18 luglio 2013, n. 202, in www.penalecontemporaneo.it, 24.7.2013, con scheda di A.
Giliberto, che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 5, comma 5, Tulmm, che, nell'adottare
il provvedimento di rifiuto del rilascio, di revoca o di diniego di rinnovo del permesso di soggiorno
dello straniero, imponeva di tenere conto della natura e della effettivita dei vincoli familiari
dell'interessato e dell'esistenza di legami familiari e sociali con il suo Paese d'origine soltanto rispetto
alla persona che avesse esercitato il diritto al ricongiungimento familiare ovvero al familiare
ricongiunto. La Corte ha giudicato la norma incostituzionale «nella parte in cui prevede che la
valutazione discrezionale in esso stabilita si applichi solo allo straniero che “ha esercitato il diritto al
ricongiungimento familiare” o al “familiare ricongiunto”, e non anche allo straniero «che abbia legami
familiari nel territorio dello Stato». Da ultimo, con la sentenza 9.3.2023 n. 88, la Corte ha altresi
dichiarato l'incostituzionalita dell’art. 4, co. 3, Tulmm nella parte in cui prevede che il reato per il
piccolo spaccio e il reato di commercio di prodotti falsi siano automaticamente ostativi al rinnovo del
permesso di soggiorno per motivi di lavoro, in argomento v. D. Loprieno, Sulla erosione
dell’automatismo espulsivo in materia di rinnovo del permesso di soggiorno. Nota a sentenza n. 88/2023
della Corte costituzionale, in Osservatorio AIC 2023, 214 ss.

% 11 limite espresso & stato introdotto da dl 130/2020 (art. 19, co. 1.1 Tulmm) ed & stato espunto dal dl
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sociali), sembrerebbe restare dunque in piedi solamente il divieto di respingimento e
di espulsione prefettizia (non di quella ministeriale) degli stranieri conviventi con
parenti entro il secondo grado o con il coniuge, ma solo se si tratta di parenti o coniuge
di nazionalita italiana, o, dall’altro lato, delle donne in stato di gravidanza o nei sei
mesi (sic!) successivi alla nascita del figlio cui provvedono®. Si deve tenere conto,
invece, «della natura e della effettivita dei vincoli familiari dell'interessato, della durata
del suo soggiorno nel territorio nazionale nonché dell'esistenza di legami familiari,
culturali o sociali con il suo Paese d'origine», solo nel caso in cui si proceda ad
espulsione prefettizia diversa dall’espulsione misura di prevenzione, di una persona
che abbia esercitato il diritto al ricongiungimento familiare ovvero del familiare
ricongiunto69. Tale valutazione, comunque, é rimessa alla discrezionalita dell’'autorita
- dunque é contestabile solo ex post, ammesso che vi siano i margini temporali per
farlo”.

Meritorie iniziative giurisprudenziali in questo settore, comunque, non mancano. A
fronte dell'intervenuta riforma del 2023, per esempio, la giurisprudenza di legittimita
non ha tardato a pronunciarsi, per ricordare che, tenuto conto della giurisprudenza
della Corte EDU, sulla base della quale si delinea «la condizione di non espellibilita
dello straniero - da accertare nel caso concreto - derivante dall'obbligo per lo Stato

20 del 2023.

% Art.19, 2 comma Tulmm.

% Art. 13, comma 2 bis Tulmm. Il ricongiungimento & regolato dall’art. 29 Tulmm. Fa parte di una delle
altre ipotesi di accesso ormai invise, come nel caso della richiesta di protezione, ai governi europei. E
peraltro certo ch’essa subira un notevole ridimensionamento con una nova riforma attualmente in fase
di elaborazione. Si badi pero che, per giurisprudenza costante, «in tema di espulsione del cittadino
straniero, l'art. 13, comma 2-bis, del D.lgs. n. 286 del 1998, secondo il quale é necessario tener conto,
nei confronti dello straniero che ha esercitato il diritto al ricongiungimento familiare, della natura e
dell'effettivita dei vincoli familiari, della durata del soggiorno, nonché dell'esistenza di legami con il
paese d'origine, si applica - con valutazione caso per caso, in coerenza con la direttiva comunitaria
2008/115/CE - anche al cittadino straniero che abbia legami familiari nel nostro Paese, ancorché non
nella posizione di richiedente formalmente il ricongiungimento familiare, in linea con la nozione di
diritto all'unita familiare delineata dalla giurisprudenza della Corte EDU con riferimento all'art. 8
CEDU e fatta propria dalla sentenza n. 202 del 2013 della Corte cost., senza distinguere tra vita privata
e familiare, trattandosi di estrinsecazioni del medesimo diritto fondamentale tutelato dall'art. 8 cit.,
che non prevede gradazioni o gerarchie. La riconosciuta tutela del diritto anche alla sola vita privata,
e non soltanto familiare, comporta la rilevanza in giudizio dei legami sociali, e non specificamente
familiari, quali quelli dedotti dal ricorrente ed erroneamente trascurati, invece, dal giudice di merito»,
cosi da ultimo Cass. 14.4.2025 n. 9789, in Dejure.

"1l decreto di espulsione & immediatamente esecutivo e puo essere eventualmente sospeso dal giudice
dell'opposizione. La mera fissazione dell'udienza di opposizione, invece, non produce ex se effetti
sospensivi, v. da ultimo Cass. 30.6.2025 n. 17718, in Dejure.
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italiano di rispettare la CEDU a prescindere dalla circostanza che il legislatore
nazionale faccia esplicito richiamo, nel testo di una norma nazionale, ad una o piu
norme della Convenzione», «pur applicando l'art. 19 del TUI come riformato del D.L.
30/2023, in sede di opposizione al decreto di espulsione il giudice di pace non puo
esimersi dal valutare la eventuale condizione di non espellibilita dello straniero,
esaminando la sua situazione personale nel complesso e non in base ad una
valutazione atomistica, con specifici riferimenti al caso concreto e non astrattamente,
utilizzando i criteri sopra enunciati, indicati dalla giurisprudenza della Corte EDU;
criteri che, in quanto idonei ad orientare la decisione, presuppongono la conoscenza e
la valutazione ad ampio raggio della situazione individuale dello straniero»”'.
Nondimeno, nel complesso, preso atto della tendenziale incompatibilita di questo
“sistema alternativo” con svariate previsioni costituzionali e convenzionali - il
principio di eguaglianza (art. 3 Cost.), il necessario orientamento rieducativo della
pena (art. 277, III co. Cost.), il diritto di difesa (art. 24 Cost.), il diritto alla vita privata e
familiare (art. 8 Cedu) - sembra giunto il momento di immaginare soluzioni piu
radicali, volte fattivamente a riequilibrare gli assetti del diritto punitivo
dell'immigrazione”. Questo invito meriterebbe di essere accolto e sviluppato lungo

7 Cass. 22.10.2025 n. 28104, in DeJure. V. anche, ex multis, Cass. 23.1.2025 n. 13514, in DeJure, in materia
di espulsione sanzione sostitutiva ex art. 16 Tulmm, ove si precisa che «va dunque riaffermato il
principio di diritto, secondo cui - pur dopo l'approvazione del D.L. 10 marzo 2023, n. 20, conv. dalla
legge 5 maggio 2023, n. 50, al cui art. 7 si deve, tra 'altro, la riscrittura dell'art. 19, comma 1.1, D.Lgs. n.
286 del 1998 e 'abrogazione del suo terzo e quarto periodo - l'espulsione dello straniero a titolo di
sanzione alternativa alla detenzione, prevista dall'art. 16, comma 5, stesso D.Lgs., non puo essere
disposta, al pari di ogni altra forma di espulsione di natura penale, quando tale misura si risolva in
un'ingerenza nella vita privata e familiare dell'interessato, vietata dall'art. 8 della Convenzione EDU,
rx come interpretato dalla Corte di Strasburgo alla luce dei criteri sopra richiamati (in termini, Sez. 1,
n. 43082 del 07/1/2024, Grami Fathi, Rv. 287150-01)». Analogamente, per il caso di espulsione come
misura alternativa alla detenzione (art. 16, co. 5 Tulmm), Cass. 7.11.2024 n. 43082, in CP, 4, 2025, 1327,
per la possibilita, in presenza di legami socio-familiari di sostituzione espulsione misura di sicurezza
con liberta vigilata v. Cass. 7.11.2024 n. 46801 in Dejure; v. poi in generale su questi limiti rispetto a
ogni forma di espulsione punitiva Cass. 7.11.2024 n. 43082, in DeJure.

> Meritorio il recente tentativo, puntualmente abortito dalla Corte costituzionale, del Tribunale di
sorveglianza di Palermo che ha sollevato questione di legittimita costituzionale dell’art. 16, co. 5, d.lgs.
Tulmm, in riferimento agli artt. 3 e 27 Cost., nella parte in cui, senza il consenso dell'interessato,
impone al Magistrato di sorveglianza di disporre I'espulsione a titolo di sanzione sostitutiva della
detenzione nei confronti dello straniero detenuto, identificato, che, se fosse libero, sarebbe espellibile
per irregolarita dell'ingresso o del soggiorno (art. 13, co. 2. lett. b Tulmm), che deve scontare una pena
detentiva, anche residua, non superiore a due anni di reclusione e che non sia stato condannato per i
delitti di favoreggiamento dell'immigrazione illegale di cui all’art. 12, co. 1, 3, 3 bis e 3 ter Tulmm, ovvero
per uno o pit delitti di cui all’art. 407, co. 2, lett. a, Cpp fatta eccezione per quelli, consumati o tentati,
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una riflessione ben piu corposa di quella che qui é consentita, sulla quale, percio ci si
avventurera in altra occasione.

2.2. In definitiva, il cd penale migratorio, quando rivolto contro la persona migrante
o (suo malgrado) straniera, diviene spesso un duplicato simbolico dello strumento
amministrativo. E un duplicato simbolico, perd, soltanto nel senso che questo diritto
penale tendenzialmente non produce effetto, tanto general-preventivo quanto special-
preventivo, rispetto alle funzioni che in astratto gli sarebbero (legittimamente) date.
Non significa, invece, ch’esso non abbia alcun effetto in assoluto: & su questo tutt’altro
che trascurabile dettaglio che ci si soffermera adesso.

Ebbene, pur a fronte di questa tendenziale inefficacia nei termini appena descritti,
le politiche crimmigratorie hanno continuato a cercare nuovi approdi della penalita,
senza purtuttavia rinunciare alla forza espressiva di quelle fattispecie’>. Non solo,
dunque, si e continuato ad ampliarne il novero”™, cosi come, del resto, a puntare sulla
dinamica dell'immigrazionizzazione del penale e sull'uso vicario della privazione
amministrativa della liberta personale. Di quest’ultima, in particolare, si & provveduto
a incrementare l‘incisivita e anticiparne gli effetti alla frontiera (in ingresso), con
riguardo anche ai e alle richiedenti, sempre pit degradati e degradate a pseudo-
irregolari cui guardare con sospetto”.

D’altro canto, si e altresi puntato su un sostanziale allineamento del discorso

di cui agli artt. 628, co. 3 e 629, co. 2, Cp. Secondo il giudice remittente, questa forma di espulsione
automatica non tiene conto del percorso rieducativo e riabilitativo tenuto dal condannato straniero e
determina una brusca irragionevole interruzione del trattamento rieducativo. Il remittente riconosce
altresi che, secondo la consolidata giurisprudenza di legittimita, la misura in questione ha natura
amministrativa e non penale, finalizzata alla deflazione della popolazione carceraria, e, pertanto,
estranea al finalismo rieducativo della pena, peraltro conformemente all'ordinanza n.226/2004 della
Corte costituzionale che riconobbe la sua estraneita al sistema delle misure alternative alla detenzione.
Tuttavia, osserva che la finalita rieducativa della pena costituirebbe un diritto soggettivo insuscettibile
di limitazioni, al punto che il percorso di risocializzazione non sarebbe recessivo neanche al cospetto
dellinteresse pubblico connesso alla riduzione del sovraffollamento carcerario «non essendo il
trattamento sanzionatorio e penitenziario individualizzato strumentalizzatile per finalita eteronome»,
v. DIC, Rassegna online 2025.

72 (i si riferisce all'occasione volutamente mancata di depenalizzare la contravvenzione di cui all’art.
10 bis Tulmm offerta, a suo tempo, dalla legge delega n. 67 del 28 aprile 2014, in argomento v. C.
Ruggiero, La depenalizzazione del reato di "immigrazione clandestina": un’occasione mancata per il
sistema penale italiano, in DPenCont 2017, 135 sS.

7 E il caso delle fattispecie di cui all’art. 10, commi 2 bis-sexies introdotte nel 2018, V. supra nt. 25.

> V. ampiamente infra par. 5 e ss.
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securitario e di quello umanitario’ per inasprire la risposta punitiva nei confronti di
(pretesi e pretese) trafficanti e attrarre nell’orbita punitiva delle fattispecie di
favoreggiamento anche le condotte delle persone trafficate stesse (di nuovo quelle, in
sostanza, destinate allirregolarita in ingresso)’””. Al contempo, si e cercato di
promuovere un’immagine irrealistica e screditante delle attivita di ricerca e salvataggio
marittimi, cosi da identificarle alla stregua di un fattore di attrazione per le persone
migranti indesiderate (per quanto le ricerche empiriche smentiscano da tempo questa
tesi)”™ - e, per questa, via giustificare interventi penalizzanti - non sempre di carattere
formalmente penale - tesi a inibire e ostacolare le condotte di coloro che offrono un
ausilio per ragioni solidaristiche, spesso (ma non sempre), anche stavolta, con scarsi
risultati dal punto di vista dell’effettivita tradizionalmente intesa”.

In un modo o nell’altro, comunque, sul penale migratorio si & costantemente
continuato e si continua a scommettere, sebbene quest’ultimo non sempre mantenga
le sue promesse. La scommessa, nondimanco, si perpetua giacché esso si rivela ben

funzionale rispetto a obiettivi eccentrici, per lo pitl, propagandistici®.

V. ad es. M. Pinto, Discursive alignment of trafficking, rights and crime control, in International
Journal of Law in Context 2023, 122-142; V. Moreno-Lax, The EU Humanitarian Border and the
Securitization of Human Rights: The ‘Rescue-Through-Interdiction/Rescue-Without-Protection’
Paradigm, in JCMS 2018, 119-140.

7 Emblematica, tra le altre, la vicenda del giovane libico Abdelkarim Alla F. Hamad, condannato per
omicidio plurimo e favoreggiamento dellimmigrazione clandestina, il quale ha ricevuto un
provvedimento di grazia parziale da parte del Presidente Mattarella nel dicembre 2025; provvedimento
che «mira a rendere la pena, per i gravi reati oggetto di condanna, proporzionata alla colpevolezza
individuale del giovane libico, la cui identificazione quale scafista é risultata dubbia», G.L. Gatta, Su
cinque provvedimenti di clemenza individuale adottati dal Presidente della Repubblica, all'insegna dei
principi costituzionali, in www.sistemapenale.it, 24.12.2025. Le lettere spedite dal carcere dal giovane
ad Alessandra Sciurba sono state raccolte nel volume, pubblicato con lo pseudonimo di Alaa Faraj,
Perché ero ragazzo, Palermo 2025.

V. ad es. E. Cusumano-M. Villa, Sea rescue NGOs: a pull factor of irreqular migration?, Policy Briefs,
2019/22, Migration Policy Centre.

7 Tutti i procedimenti penali intentati contro le ONG si sono chiusi con archiviazioni o assoluzioni, e
nella maggior parte delle ipotesi la magistratura ha ordinato il dissequestro della nave, ordinato in
conseguenza della violazione del divieto di ingresso nelle acque territoriali, per una sintetica rassegna
v. G. Mentasti, The criminalisation of migration in Italy: Current tendencies in the light of EU law, in
NJECL 2022, 511. V. poi la notizia di stampa https://www.corriere.it/cronache/26 febbraio 19/perche-i-

iudici-danno-ragione-alle-ong-19-volte-su-20-e-torto-al-viminale-2do5301c-oc4d-477e-9ebb-

87ze3aifobxlk.shtml.

%V, S. Zirulia-G. Martinico, Criminalising Migrants and Securitising Borders: The Italian “No Way’
Model in the Age of Populism, in V. Stoyanova-S. Smet (eds.), Migrants’ Rights, Populism and Legal
Resilience in Europe, Cambridge 2022, 259 ss.

)
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Allo stesso tempo, la minaccia del suo utilizzo contribuisce ad accrescere I'idea che
'esecutivo sia in grado di rispondere a quei bisogni securitari indotti. Osservato da
questa prospettiva, il penale migratorio si trova allora a giocare una pretesa funzione,
potremmo dire, performativa®: moltiplicare le fattispecie penali, intensificarne e
ampliarne la portata sulla carta, e costantemente puntare su un lessico securitario,
diviene un esercizio fine a sé stesso, o meglio, finalizzato a dare I'impressione di “fare
qualcosa” di fronte a - quel che si descrive sempre nei termini di - un fenomeno
problematico e allarmante.

Insomma, il penale migratorio & probabilmente un penale d’autore®, se non un
penale del nemico®; senz'altro, &, in larga parte, un diritto di polizia84 penalmente

®].L. Austin, How to do things with words, Harvard 1955, passim; J. Butler, Excitable Speech. A Politics
of the Performative, New York 1997, passim.

® A. Spena, Iniuria Migrandi (...), cit., 649, ad es., lo definisce «spurious Titerstrafrecht»; M. Donini,
Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico non deve limitarsi a esorcizzare,
in Studi sulla questione criminale 2002, 71, afferma, invece, che, in questo settore, «I’etichettamento e
dunque l'autore restano la base epistemologica di ogni valutazione di offesa di un qualche bene
giuridico pubblico»; ancora, secondo Mario Savino, «’espansione del diritto amministrativo dello
straniero genera un anomalo diritto penale d’autore, nel quale il giudizio di disfavore per la condotta
oggettiva si confonde con il giudizio di indesiderabilita del soggetto responsabile», M. Savino,
Prefazione, in F. Curi-F. Martelloni-A. Sbraccia-E. Valentini (a cura di), op.cit., XVIII.

% Rispetto al diritto penale dell'immigrazione nota Massimo Donini come: «il tipo di diritto penale
che abbiamo di fronte, invero, riconosce I'inadeguatezza della pena di fronte all'espulsione, e tuttavia
punisce quando non puo espellere, ed espelle dopo la pena eseguita. E dunque un diritto penale
dell’esclusione puro, perché si ammette che la pena non puo tendere alla ‘risocializzazione’ o alla
‘rieducazione’, ma gia in partenza e la premessa di una successiva espulsione», sicché «[..] abbiam
preso ormai commiato dal diritto penale del fatto e ci siamo avviati verso un diritto penale
dell’esclusione, che & uno dei segni rivelatori del diritto penale del nemico», M. Donini, Il terrorista-
straniero come nemico e le contraddizioni di una giurisdizione penale di lotta, in QuadFior 2009, 1706-
1707. Tale qualificazione del penale migratorio si puo quasi definire un leitmotiv, v. ad es., A. Caputo,
Irregolari, criminali, nemici: note sul diritto speciale dei migranti, in Studi sulla questione criminale
2007, 51 e ss.; M. Caterini, Il diritto penale del nemico «presunto», in PD 2015, 638-639; L. Masera, Il
diritto penale “dei nemici” - la disciplina in materia di immigrazione irregolare, in RIDPP 2020, 805 e ss.
La teorica del diritto penale del nemico e quella coniata, com’¢ noto, da Giinther Jakobs (v. in
particolare, Id, Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in Ritsumeikan Law Review 2004, 93-107).

% «Today’s “public peace” is grounded in the ancient “householder’s peace,” and the power to police is
a modern manifestation of the householder’s authority to maintain his peace, expanded and
transferred onto the state-as-household», M.D. Dubber, The New Police Science and the Police Power
Model of the Criminal Process, in Id-M. Valverde (eds), The New Police Science: The Police Power in
Domestic and International Governance, Stanford 2006, 108-109. Ancora sul concetto di Police, v. poi
amplius 1d, The Police Power: Patriarchy and the Foundations of American Government, New York 2005,
passim; 1d, The Dual Penal State: The Crisis of Criminal Law in Comparative-Historical Perspective,
Oxford 2018, passim; G. Campesi, Genealogia della pubblica sicurezza. Teoria e storia del moderno
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(anche solo simbolicamente) armato™®. Quel che & certo, in ogni caso, & che al suo
successo simbolico non si rinuncia, perché utile ad alimentare irrazionali paure di
usurpazione (di “sostituzione etnica”) e beceri latenti sentimenti di xenofobia e odio
razziale®® senza rinunciare a soddisfare un fabbisogno di esistenze occupabili (ma
anche sfruttabili) da parte dell'apparato economico®.

[ dati, in effetti, parlano chiaro: senza il lavoro delle altre e degli altri, tra ben pochi
anni, i sempre pit1 vecchi stati europei non saranno pitt in grado di pagare le pensioni®,

dispositivo poliziesco, Verona 2008, passim. Ricorrente & poi la contrapposizione tra
legge/giurisdizione e autonomia, da un lato, e misura amministrativa/potere poliziesco ed eteronomia,
dall’altro: «[L]aw and police persist as parallel modes of governance, thus manifesting the longstanding
relation, and tension, between autonomy and heteronomy in the political sphere», M.D. Dubber, New
Legal Science in the Dual Penal State Critical Analysis of Law and the Legitimacy of State Power, in
Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice 2025, 13 ed € infine imprescindibile, per il contesto
italiano, il richiamo al duplice livello di legalita di cui tratta M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti
permanenti del sistema penale italiano (1860 - 1990), in L. Violante-L. Minervini (a cura di), Storia
d’Italia. Annali 14. Legge diritto e giustizia, Torino, 1998, 487 e ss.

% M. Donini, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale
dell'immigrazione, in QuestG 2009, 101 e ss.

% Impressionanti, in questo senso, le dichiarazioni di alcuni elettori favorevoli alle Brexit (e di quel
voto ora ancora convinti, nonostante i disastrosi effetti economici conseguenti all'uscita dall'UE):
«C’entra soltanto I'immigrazione. Non c’entrano né il commercio né I'Europa o robe simili...Sulla
circolazione delle persone in Europa siamo d’accordo, ma non su quella dall’Africa, dalla Siria, dall'lraq
o da qualsiasi altro posto del genere. (...)», intervista a un elettore della Brexit riportata da L. Ypi,
Confini di classe. Disequaglianze, migrazione e cittadinanza nello stato capitalista, Milano 2025, 6. Sul
punto v. poi le riflessioni di A. Spena, Crimmigration as Hate Speech, in N. Vavoula-E. Tsourdi-V.
Mitsilegas (eds.), Intertwining Criminal Justice and Immigration Control in the EU, London 2026, 111 e
ss.

8 M. Ambrosini, The populist far right paradox: the identification of the enemy and its exceptions in the
immigration policies of the Meloni government in Italy, in Comparative Migration Studies 2025, 17.

% «In 2023, the EU issued over 3.8 million first residence permits (an all-time record), and in 2024
African citizens alone received well over 600,000 permits, roughly twice the number of a decade
earlier. Over the past few years, Italy has multiplied work-permit quotas, Germany has revamped its
Skilled Immigration Act, France streamlined “talent” channels, and Spain moved toward regularizing
a very large share of undocumented migrants already working in the country. The juxtaposition is hard
to ignore: while the spectacle of politics dramatizes deterrence, the demands of economics require
openness.

The deeper structure behind this paradox is demographic and economic. By 2030, one in four
Europeans will be over 65, while the working-age population shrinks and the demand for labor in
health, long-term care, transport, agriculture, and construction remains healthy. Africa, by contrast,
is demographically young: a median age under twenty, with millions entering the labor market each
year», e poi, ancora, «[i]t’s as if the political message to voters is increasingly split from the economic
message to employers. Europe pledges to harden asylum while expanding work visas. It builds fences but
enlarges quotas. It is in this tension between restrictive narratives and expansive necessities that EU-
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D’altra parte, gia adesso, alla retorica della frontiera chiusa e del “migrante criminale”
si contrappone una realta ben diversa, fatta di confini porosi, che si aprono, cioé, non
solo alle persone provenienti da determinate zone del pianeta e a quelle dotate di un
portafoglio molto sostanzioso, ma anche, seppur spesso a caro prezzo esistenziale, a
chi si renda disponibile a lavorare in specifici settori e a determinate condizioni®. In
questa realta, la parziale e ricorrente inefficienza di fondo delle politiche
crimmigratorie (leggasi il fallimento delle politiche di rimpatrio in quasi il 50% dei casi)
finisce per dimostrare anch’essa una sua utilita economica, nella misura in cui
garantisce una buona quota di obbedienti sans papier facilmente ricattabili e, percio,
disponibili a lavorare anche in condizioni di sfruttamento®®.

3. Coerentemente con le premesse appena date, gli interventi normativi di
implementazione del sistema crimmigratorio trovano da tempo una sede, per cosi dire,
“naturale” all'interno del dispositivo normativo dei decreti sicurezza. Costantemente
guardato da angolazioni discorsive e propagandistiche volutamente parziali,
distorsive, oscurantiste, il fenomeno migratorio s'inquadra, pertanto, ricorrentemente,
e ottusamente, entro il frame politico-concettuale della (pretesa tutela della) sicurezza
piccolo borghese, intesa tanto come sicurezza interna che esterna®. La questione
(crim)migratoria - dilatata a dismisura in termini di spazio e di tempo e sempre pill
allargata in termini oggettivi (condotte) e soggettivi (autoria) - non poteva dunque non

Africa migration diplomacy now lives». P. Magri, Introduction, in M. Villa (a cura di), Eu-Africa:
“Dealing” With Migration?, Milano 2025, 8 (corsivo aggiunto).

% «Immigrants are relatively accepted to compensate for the lack of native workers, but on the
condition that they do not make demands and do not aspire to more qualified positions, much less to
full citizenship. They are inserted into deeply segmented labor markets, in which they occupy the least
desirable, precarious, tiring, low-paid, often partially or completely irregular positions, leaving the best
jobs to national workers [...]», M. Ambrosini, Immigrant Work and the Production of Italian Agrifood:
The Variants of Subordinate Integration, in Journal of Immigrant & Refugee Studies, 4.11.2024, 2. Sui
legami tra questa condizione economica e la razzializzazione subita da alcune persone migranti v. gia
K. Calavita, Law, Citizenship, and the Construction of (Some) Immigrant “Others”, in Law and Social
Inquiry 2005, 401 e ss. Sull’assurdo sistema italiano della (non) gestione dei flussi di lavoro in ingresso
v., di recente, R.D. Costa, Ancora una riforma sui flussi di ingresso. prime note sul d. l. 3 ottobre 2025,
n. 146, in ADiM Blog, Ott. 2025.

% Stesso destino sta toccando anche alle persone in attesa di ottenere il riconoscimento della
protezione o dello status di rifugiato, v. https://www.ilpost.it/2025/11/24/toscana-migranti-centri-
accoglienza-sfruttamento-caporalato-olive-uva/.

" Su questa distinzione v. A. Spena, La crimmigration e ['espulsione dello straniero massa, cit., 508 e
bibliografia ivi citata.
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trovare copertura anche nel decreto; anzi, svariate coperture.

Quest’ultimo incide, in primo luogo, sul versante dell immigrazionizzazione del
penale con alcune modifiche, in parte restrittive e in parte, invece, ampliative, in
materia di revoca della cittadinanza (art. 9): si vedra a breve perché questo istituto
finisca per esser ricompreso in tale segmento, pur dovendo, in linea teorica, ritenersi
estraneo all'ambito della disciplina dell'immigrazione. Intercetta, poi, al contempo, sia
la prima che la terza dinamica crimmigratoria nel prevedere il nuovo delitto di rivolta
all'interno di centri per il rimpatrio e degli hotspot (art. 27). La fattispecie, speculare a
quella di rivolta all'interno di istituto carcerario (nuovo art. 415 bis Cp), non solo dilata
ulteriormente la sfera di influenza del penale migratorio e della repressione penale del
dissenso, ma finisce, altresi, per rafforzare ulteriormente il sentore di un carattere
polivalente del trattenimento, capace di incorporare, in parte, anche un ruolo
sostanzialmente vicario rispetto alla pena detentiva.

Ancora, la riforma interviene sul versante del penale migratorio “allargato”, con
I'ampliamento del raggio di alcuni delitti di violenza/disobbedienza in ambito
marittimo (art. 29). Infine, a completamento, il decreto si impegna ulteriormente a
consolidare, seppur, al solito, in modo non esplicito, un certo di clima di ostilita latente
con alcune previsioni correlate all'acquisto di Sim telefoniche tese a punire, in via
amministrativa, sia I'operatore telefonico che la persona straniera (art. 32).

4. Le prime modifiche richiamate attengono all’istituto della revoca della
cittadinanza, disciplinato dall’art. 10 bis della legge n. 91 del 5 febbraio 1992°*. Con I'art.
9 del decreto, essenzialmente, si provvede, da un lato, a impedire che la revoca possa
darsi al di fuori delle ipotesi in cui il destinatario o la destinataria «possieda o possa
acquisire un’altra cittadinanza»”?. La modifica non determina comunque una garanzia

> Norma inserita, com’e noto, per volere dell’allora ministro dell'interno Matteo Salvini tramite il noto
decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, convertito con modificazioni dalla L. 1° dicembre 2018, n. 132. L’art.
10 bis per come da ultimo modificato con il decreto in commento recita: «La cittadinanza italiana
acquisita ai sensi degli articoli 4, comma 2, 5 e 9, & revocata in caso di condanna definitiva per i reati
previsti dall'articolo 407, comma 2, lettera a), n. 4), del codice di procedura penale, nonché per i reati
di cui agli articoli 270-ter e 270-quinquies.2, del codice penale, a condizione che l'interessato possieda
0 possa acquisire un'altra cittadinanza. La revoca della cittadinanza e adottata, entro dieci anni dal
passaggio in giudicato della sentenza di condanna per i reati di cui al primo periodo, con decreto del
Presidente della Repubblica, su proposta del Ministro dell'interno».

% La potenziale apolidia dovuta all’originaria assenza di un limite alla revoca era stata evidenziata da
pit parti, v. ad es. D. Bacis, Esistono cittadini “di seconda classe”? Spunti di riflessione in chiave
comparata a margine del d.I. n. 113/2018, in DPCE on line 2019, 935 ss.; A. Vedaschi-C. Graziani,
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forte a fronte del rischio di apolidia, ammettendo la revoca anche laddove 'interessato
o l'interessata non possieda ancora altra cittadinanza ma soltanto possa acquisirla.

Dall’altro lato, la riforma amplia la portata temporale della misura. Si estende,
infatti, il termine entro il quale tale revoca puo essere disposta dal Presidente della
Repubblica su proposta del Ministro dell'Interno: dieci anni, in luogo dei tre
inizialmente previsti, successivi al passaggio in giudicato della sentenza di condanna
per fattispecie che incriminano condotte legate al terrorismo e all’eversione dell’ordine
democratico. Si tratta, segnatamente: a) dei delitti commessi per finalita di terrorismo
o di eversione dell'ordinamento costituzionale per i quali la legge stabilisce la pena
della reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni o nel massimo a dieci anni,
ovvero: i delitti di promozione, costituzione, organizzazione o direzione di
associazioni sovversive; 270 promozione, costituzione, organizzazione o direzione di
associazioni con finalita di terrorismo anche internazionale o di eversione dell'ordine
democratico ovvero partecipazione alle stesse; arruolamento con finalita di terrorismo
anche internazionale; organizzazione di trasferimenti per finalita di terrorismo;
addestramento con finalita di terrorismo anche internazionale; finanziamento di
condotte con finalita di terrorismo; b) del delitto di partecipazione ad associazioni
sovversive (punito con la reclusione da uno a tre anni); c) del delitto di partecipazione
a banda armata (punito con la reclusione da tre a nove anni); d) del delitto di assistenza
agli associati di associazioni sovversive (punito con la reclusione fino a quattro anni);
e) del delitto di sottrazione di beni o denaro sottoposti a sequestro per prevenire il
finanziamento delle condotte con finalita di terrorismo (punito con la reclusione da
due a sei anni e la multa da 3.000 a 15.000 euro).

Occorre prima di tutto considerare che questo tipo di misura é suscettibile di colpire
soltanto coloro che sono titolari di una cittadinanza ottenuta dopo la nascita, o per
beneficio di legge (art. 4, co. 2) - ovvero le persone nate in Italia da genitori stranieri
che qui risiedono ininterrottamente e legalmente fino al compimento della maggiore
eta® -, o0 a seguito di riconoscimento di un particolare merito ovvero di residenza
prolungata (art. 9)° - qui la categoria alla quale si guarda, principalmente, ¢ quella

Citizenship Revocation in Italy as a Counter-Terrorism Measure, in VerfBlog, 29.1.2019.

* Segnatamente, si tratta della cittadinanza acquisita dalla persona straniera (perché figlia di genitori
stranieri) nata in Italia, che vi abbia risieduto legalmente senza interruzioni fino al raggiungimento
della maggiore eta, e manifesti la volonta di acquisirla entro un anno dalla suddetta data (art. 4, comma
2).

% Si tratta in entrambi i casi di cittadinanza concessa (ergo a seguito di valutazione discrezionale) con
decreto del Presidente della Repubblica, a seguito di iter differenti. La prima & concessa sentito il
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degli stranieri e delle straniere (non europei ed europee) che acquistano la cittadinanza
dopo 10 anni di residenza - o, infine, per coniugio (art. 5)°® - meccanismo di acquisto
da sempre guardato con un certo sospetto®’. Per converso, si sottraggono alla misura
innanzitutto coloro che nascono cittadini e cittadine italiani - le persone nate in Italia
da almeno un genitore italiano - nonché, in seconda battuta, coloro che acquistano la
cittadinanza per discendenza (art. 4, co. 1 bis)*® o che, ancora, la acquistano, da
minorenni, dal genitore naturalizzato con il quale o la quale convivono®.

Consiglio di Stato e previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro
dell'interno, di concerto con il Ministro degli affari esteri, allo straniero o alla straniera quando questi
abbia reso eminenti servizi all'Italia, ovvero quando ricorra un eccezionale interesse dello Stato (art.
9, comma II). Nel secondo caso, & concessa, sempre discrezionalmente, con Decreto del Presidente
della Repubblica, sentito il Consiglio di Stato, su proposta del Ministro dell'interno, da parte di: 1)
straniero o straniera del quale o della quale il padre o la madre o uno degli ascendenti in linea retta di
secondo grado sono o sono stati cittadini per nascita e che risiede legalmente nel territorio della
Repubblica da almeno due anni e ne faccia richiesta; 2) straniero o straniera nato o nata nel territorio
della Repubblica che vi risiede legalmente da almeno tre anni (e non ha potuto ottenere la cittadinanza
ai sensi dell’art. 4, comma 2); 3) straniero o straniera maggiorenne adottato o adottata da cittadino o
cittadina italiani che risiede legalmente nel territorio della Repubblica da almeno cinque anni
successivamente alla adozione; 4) straniero o straniera che ha prestato servizio, anche all'estero, per
almeno cinque anni alle dipendenze dello Stato; 5) cittadino o cittadina di uno Stato membro delle
Comunita europee se risiede legalmente da almeno quattro anni nel territorio della Repubblica; 6)
apolide che risiede legalmente da almeno cinque anni nel territorio della Repubblica; 7) straniero o
straniera che risiede legalmente da almeno dieci anni nel territorio della Repubblica.

% Ovvero quella acquisita ai sensi dell’art. 5 della stessa legge dal coniuge, straniero o apolide, di
cittadino o cittadina italiani quando questi, dopo il matrimonio, risieda legalmente da almeno due
anni nel territorio della Repubblica, oppure dopo tre anni dalla data del matrimonio se residente
all'estero, qualora, al momento dell'adozione del decreto che attribuisce la titolarita, non sia
intervenuto lo scioglimento, I'annullamento o la cessazione degli effetti civili del matrimonio e non
sussista la separazione personale dei coniugi (si noti che tutti questi termini sono ridotti della meta in
presenza di figli nati o adottati dai coniugi).

7 Come non ricordare la previsione introdotta con la Bossi-Fini, articolo 16, primo comma, del codice
civile, come modificato dall’art. 1, comma 15, della legge 15 luglio 2009, n. 94, e poi dichiarata
incostituzionale (Sent. Cost. n. 245 del 20.7.201) che imponeva al nubendo il possesso del regolare
permesso di soggiorno.

% Com’é noto, questa ipotesi di acquisto ha subito una modifica fortemente restrittiva da parte del
decreto-legge 28 marzo 2025, n. 36, convertito con modificazioni dalla L. 23 maggio 2025, n. 74. La
riforma ha introdotto una deroga al principio generale in base al quale sono cittadini e cittadine per
nascita tutte le persone nate da padre o madre cittadini (art. 1 della L. n. g1), allo scopo di limitare
I'acquisto, a determinate condizioni, da parte di chi sia nato o nata all’estero da cittadino o cittadina
italiana e possieda gia altra cittadinanza (art. 3 bis).

% QOvvero alla nascita in quanto figlio o figlia minore di persona che ha acquistato (o riacquistato) la
cittadinanza e che con essa convive e che, alla data di acquisto o riacquisto della cittadinanza da parte
del genitore, risiede legalmente in Italia da almeno due anni continuativi o, se di eta inferiore ai due
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Alla base della misura vi ¢ dunque un meccanismo differenziale. Quest'ultimo,
secondo parte della dottrina®, sarebbe parzialmente assimilabile a quello che
comporta la perdita della cittadinanza ottenuta tramite adozione per fatto
dell’adottato o dell'adottata™
misura penalizzante, di carattere sanzionatorio e 2) rivolta esclusivamente a una

. Come in quest’ipotesi, si tratterebbe infatti di 1) una

precisa categoria di cittadini e cittadine, selezionata in base al modo di acquisto della
cittadinanza. Rispetto, invece, all'istituto della perdita della cittadinanza di cui all’art.
12 della stessa legge'™, si potrebbe forse leggere un’assonanza nell’obiettivo di colpire
una forma di infedelta alla Repubblica®: del resto, anche di questo si tratta, visto il
carattere delle fattispecie alla cui condanna la revoca pud conseguire. Gli istituti,
tuttavia, divergono, a tacer d’altro, nei loro presupposti applicativi: diversamente dalla
revoca in esame, la perdita di cui all’art. 12 & suscettibile di colpire indistintamente
tutte le tipologie di cittadini; al contempo, pero, non incontra limiti rispetto al rischio
di apolidia.

anni, dalla nascita. Si tratta dell'ipotesi cd. di co-acquisto della cittadinanza da parte del minore
insieme al genitore che si naturalizza, come da ultimo fortemente modificata, in senso restrittivo, dal
gia menzionato decreto-legge 28 marzo 2025, n. 36, convertito con modificazioni dalla L. 23 maggio
2025, n. 74 che ha imposto quelle ulteriori condizioni temporali aggiuntive al mero dato della
convivenza (inizialmente unico vincolo previsto), per un commento si rinvia a G. Perin, «La patria dei
padri é la patria dei figli». Le conseguenze della riforma della cittadinanza sui minori nati all’estero e
residenti in Italia, in DIC 2025, 1 ss. Dal momento che tale modalita di acquisto non trova espresso
richiamo all'interno dell’art. 10 bis, se ne deduce che a costoro la revoca non possa applicarsi.

"° L. Viola, La revoca della cittadinanza dopo il decreto sicurezza, in DIC 2021, 89.

! L'istituto & previsto dai commi 3 e 4 dell’art. 3 della stessa legge; in questo caso, la perdita avviene in
via secondaria, a seguito della perdita dello stato di figlia o figlio ai sensi dell’art. 51 della 4.5.1983, n.
184 ovvero nel caso in cui l'adottato o I'adottata, maggiore di quattordici anni, «abbia attentato alla
vita del genitore o del suo coniuge, dei suoi discendenti o ascendenti, ovvero si sia reso colpevole verso
di loro di delitto punibile con pena restrittiva della liberta personale non inferiore nel minimo a tre
anni». Secondo altra parte della dottrina, invece, le due ipotesi sarebbero incomparabili perché all’art.
3 la «decadenza dalla cittadinanza é in realta la conseguenza dell'inesistenza del suo presupposto
originario», cosi P. Morozzo della Rocca, Alcune criticita e possibili profili di illegittimita costituzionale
della normativa italiana sulla cittadinanza, in G. Santoro (a cura di), I profili di illegittimita
costituzionale della legge sulla cittadinanza, Roma 2021, 8 e ss.

"> Perdita della cittadinanza nei confronti di chi, «avendo accettato un impiego pubblico od una carica
pubblica da uno Stato o ente pubblico estero o da un ente internazionale cui non partecipi I'Italia,
ovvero prestando servizio militare per uno Stato estero, non ottemper(i), nel termine fissato,
allintimazione che il Governo italiano puo rivolgergli di abbandonare I'impiego, la carica o il servizio
militare» (in caso di guerra, anche in mancanza di intimazione e sulla base del semplice fatto di aver
accettato la cittadinanza dello Stato in questione).

' E quindi una violazione dell’art. 54 Cost. Sul punto di v. D. Bacis, op. cit., 938.
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4.1. 1l nostro ordinamento, dunque, non contempla cittadinanze difettose’*, ma
ammette, gia da tempo, cittadinanze precarie'™. Ora, restando alla precarieta
determinata dalla misura in esame, questa potrebbe, forse, non ritenersi del tutto
irragionevole se tale qualita dipendesse unicamente dalla potenziale commissione di
(pitt 0 meno) gravi delitti contro la personalita dello Stato. In linea di principio, la
previsione di tale revoca potrebbe in effetti salvarsi grazie alla nuova formulazione che
sembrerebbe limitarne 'operativita in caso di potenziale apolidia. Considerato che il/la
destinatario/a potrebbe comunque trovare il “conforto” di una seconda cittadinanza,
e fermi restando, in ogni caso, i limiti alla facolta di disporre un’eventuale espulsione
conseguente alla perdita di quest'ultima', si potrebbe allora ritenere ragionevole che
lo Stato cui la minaccia é stata rivolta possa negare al suo cittadino o alla sua cittadina

4 La previsione di ipotesi di perdita della cittadinanza non si riflettono, invero, sul contenuto
dell'istituto stesso, a meno che in questo contenuto vi si voglia ricomprendere il diritto a una
definitivita della stessa.

> Ed & in buona compagnia: disposizioni analoghe (perdita in caso di condotte di terrorismo) sono
state previste, soprattutto a seguito dell’'affermarsi del fenomeno dei cd foreign terorist fighters in
numerosi ordinamenti (lo ricorda C. Casiello, La strategia di contrasto ai foreign terrorist fighters e la
revoca della cittadinanza, in Diritto pubblico comparato ed europeo 2017, 353). Si incontrano, ad
esempio, in Francia (article 23-7 du Code civil); nel Regno Unito (Section 40 of the British Nationality
Act1981) dove, tra il 2010 e il 2024, le revoche di tale genere sono state 223 (v. C.J. McKinney-M.Gower-
T. McGuinness, Deprivation of British citizenship and withdrawal of passports, Research Briefing, 18
December 2025, 10); in Danimarca (Section 8b of the Act on Danish Nationality (Indfedsretloven, no.
422 of 7 June 2004). Per una panoramica aggiornata delle decisioni della Corte EDU in materia v. L.
Parsi, Simbolo, sanzione, prevenzione: la revoca della cittadinanza in sequito alla commissione di reati
nella giurisprudenza della Corte Edu, in www.giustiziainsieme.it, 17.4.2025. Del resto, riforme come
quella del 2018 sono state prese in considerazioni persino in paesi, come la Germania, dove
I'intangibilita del diritto di cittadinanza, in qualsivoglia modalita acquisito, ¢ da sempre ritenuto un
dogma, sul punto D. Schmalz-E.M. Bredler, “This Undermines the State’s Promise of Equality”: Five
Questions to Dana Schmalz, in VerfBlog, 10.1.2025.

' Una volta perduta la cittadinanza, I'ex titolare di quest’'ultima diviene a tutti gli effetti straniero o
straniera, anche nel caso in cui abbia a lungo soggiornato sul territorio o addirittura vi sia nato o nata;
del resto, la liberta dal subire un’espulsione & «one of the few remaining privileges which separates
citizens from settled non-citizens in contemporary liberal states», B. Anderson-M.]. Gibney-E. Paoletti,
Citizenship, deportation and the boundaries of belonging, in Citizenship Studies 2011, 548. Sul punto,
con riferimento al contesto italiano, v. anche D. Loprieno, Trattenere e punire. La detenzione
amministrativa dello straniero, Napoli 2018, 21, la quale osserva come «il potere di espulsione e le
relative modalita di esecuzione, che vanno dalla semplice intimazione a lasciare il territorio dello Stato
fino all'accompagnamento coattivo alla frontiera, costituiscono la cifra della differente posizione dello
straniero rispetto a quella di chi gode dello status della cittadinanza». L'A., peraltro, cita a questo
proposito alcune pronunce della C. Cost che rimarcano questo aspetto, quali, ad esempio, C. Cost.,
sent. n. 62 del 1994 ove, a proposito dell’espulsione si afferma ch’essa é senz’altro «misura riferibile
allo straniero e in nessun caso estensibile al cittadino».
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“infedele”, e/o pericoloso o pericolosa, il mantenimento di quello status. Se, dunque,
non vi fosse quella distinzione, della ragionevolezza di questa misura potrebbe
probabilmente ancora discutersi in termini di proporzionalita®’, ma non in termini di
violazione del principio di eguaglianza formale.

Il ragionamento muta drasticamente se si considera che, a incidere su tale qualita,
non é pero solo la commissione di tali delitti, ma anche, come detto, il modo in cui la
cittadinanza stessa e stata acquistata. Nel determinare un trattamento differenziato
tra cittadini e cittadine per nascita e (alcuni e alcune) cittadini e cittadine per acquisto
successivo alla nascita, la previsione si vena, allora, di un indiscutibile carattere
discriminatorio'®®: perché mai non ammettere la perdita in entrambi i casi, alle stesse
condizioni (assenza del rischio di apolidia/divieto di esposizione al rischio di subire
persecuzioni, tortura, trattamenti inumani o degradanti)? Quale maggior disvalore (o
demerito?) rivela la condotta di chi non ha acquisito la cittadinanza per nascita ma, in
fin dei conti, per lo piu, per scelta?

Pur ammettendo, cioé, che la misura in sé abbia una sua ragion d’essere e una sua
legittimita costituzionale e convenzionale rispetto ad altri parametri, che della stessa
si dia una funzione preventiva, fondata sulla pericolosita del soggetto, o che se ne dia,
invece, una lettura sanzionatoria, e dunque vi si attribuisca il compito di punire una
forma di infedelta, non si capisce perché il trattamento debba differenziarsi in base al
modo in cui 'acquisto della cittadinanza e avvenuto. Per quale ragione l'infedelta o la
pericolosita dei cittadini e delle cittadine per nascita dovrebbero ritenersi a tale punto
meno marcate dall’escludere costoro dalla platea dei potenziali destinatari e
destinatarie della misura? Il criterio dell’'acquisizione per nascita, oltretutto, nulla dice
circa il legame che il cittadino o la cittadina intrattiene con la nazione: ben si potrebbe
aver infatti acquisito la cittadinanza alla nascita ma aver lasciato da molto tempo il

territorio, magari gia in tenera eta'®.

°7 Inoltre, vi & chi ravvisa un contrasto con l'art. 22 della Costituzione — norma che, com’é noto, vieta
la privazione della cittadinanza per motivi politici -, v. es. E. Cavasino, Ridisegnare il confine fra “noi”
e “loro”: interrogativi sulla revoca della cittadinanza, in DIC 2019, 2, 25 ss. v. pero contra S. Curreri,
Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalita del decreto legge n. 113/2018 (c.d. “decreto
sicurezza”), in federalismi.it 2018, 13.

"*® L'accusa di incostituzionalita per violazione dell’art. 3, I comma Cost. si rilevo gia a suo tempo da
pit parti, all'indomani dall'approvazione decreto. V. ad esempio, il documento del’ASGI del 15-10-
2018, Manifeste illegittimita costituzionali delle norme del decreto-legge 4.10.2018, n. 113 concernenti
permessi di soggiorno per motivi umanitari, protezione internazionale e cittadinanza, reperibile su
www.asgi.it.

"2 E possedere eventualmente una seconda cittadinanza: lo ammette pacificamente l'art. 11 della legge
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E, dunque, evidente che, nell’'operare questa distinzione, la disposizione finisce con
il premiare una categoria di cittadine e cittadini - e, per converso, penalizzarne un’altra
- in virtu di un fattore addirittura indipendente dalla volonta di costoro. Lasciando,
invero, che questa precarieta dipenda dal modo in cui la cittadinanza é stata acquistata
e dunque a circostanze che esulano dall'ambito decisionale del soggetto - giacché
questi sicuramente puo scegliere di divenire cittadino/a per acquisto, ma non puo
scegliere di esserlo/a per nascita - siffatta disparita non appare in alcun modo
giustificabile. Anzi, la previsione di questo trattamento differenziale lascia trasparire
un’idea, inaccettabile e priva di fondamento, secondo cui, se la cittadinanza
successivamente acquistata puo negarsi per pericolosita o demerito (a patto che non
si rischi I'apolidia), su quell’acquisizione, in fondo, debba sempre nutrirsi un qualche
dubbio.

In altri termini, la previsione indirettamente promuove una convinzione inespressa
ma forse assai diffusa™: quella secondo cui queste due classi di cittadini e cittadine
esistono e, su chi non ottenga la cittadinanza italiana alla nascita, specie in alcune
precise ipotesi, gravi permanentemente I'obbligo di dimostrare di meritarsi quella

111

titolarita™ (merito che sarebbe, invece, inspiegabilmente intrinseco nel primo caso).

L’idea, cioe, per cui, in tali ipotesi, anche la pil piena appartenenza formale sia

del ‘92. Si noti peraltro che il criterio della residenza ovvero della presenza effettiva sul territorio non
vengono minimamente valorizzati nel contesto della norma, né in una direzione né nell’altra.

" E del dicembre scorso la proposta di riforma costituzionale depositata dal deputato della Lega
Andrea Barabotti n. 2738, cosi intitolata: Modifiche agli articoli 63, 84, 92 e 122 della Costituzione
concernenti l'introduzione del requisito della cittadinanza italiana per nascita per l'assunzione degli
incarichi di vertice dello Stato e delle regioni, il cui obiettivo & derogare all'art. 51 della Costituzione
stessa («Tutti i cittadini dell'uno o dell'altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche
elettive in condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti stabiliti dalla legge [...]») e rendere di esclusivo
appannaggio dei cittadini e delle cittadine per nascita l'accesso alle piu alte cariche dello Stato
(Presidenti di Camera e Senato; Presidente della Repubblica; Presidente del Consiglio; Presidenti di
regione). «Garantire che, nei punti piu sensibili dell’architettura costituzionale, la guida delle
istituzioni sia affidata a cittadini che possiedono un legame originario e pieno con la Nazione»: questo
'obiettivo dichiarato da Barabotti (il virgolettato e riportato dal quotidiano online Pagella Politica,
ultima consultazione gennaio 2026). Sull'idea della cittadinanza per merito e sulle intersezioni tra
questa idea e la rilevanza penale dei comportamenti di chi richiede di ottenerla ¢ fondamentale il
richiamo a L. Zedner, 'Security, the State, and the Citizen: The Changing Architecture of Crime Control’,
in New Criminal Law Review 2010, 379-403.

" D’altra parte, é stata la stessa riforma del 2018 ad aver altresi subordinato la concessione della
cittadinanza nei casi di cui agli artt. 5 e 9, al comprovato «possesso, da parte dell'interessato, di
un'adeguata conoscenza della lingua italiana, non inferiore al livello B1 del Quadro comune europeo
di riferimento per la conoscenza delle lingue» (art. 9.1).
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suscettibile d’esser messa in discussione, persino, si badi, laddove essa si riferisca alla
realta in cui si ¢ effettivamente nati/e, cresciuti/e, scolarizzati/e, come nel caso della
persona figlia di straniero e straniera nata sul territorio e qui ininterrottamente, e
legalmente, residente fino al raggiungimento della maggiore eta™.

Il confine, insomma, insegue la persona (magari suo malgrado)™ straniera e mai
I'abbandona, fino al punto di esercitare i propri effetti anche sui suoi e sulle sue
discendenti. La logica di othering tipica delle dinamiche crimmigratorie riemerge,
dunque, con prepotenza anche su un terreno che dovrebbe esserle estraneo,
trattandosi qui di cittadine e cittadini. Nondimeno, & una logica talmente forte e
pervasiva che non rinuncia, evidentemente, a farsi spazio anche a fronte del
raggiungimento del gradino pitu elevato nella scala dell'appartenenza, cosi

determinando diverse classi di cittadini e cittadine'.

4.2. Per ritornare alle categorie proposte in apertura, la misura puo allora
inquadrarsi all'interno della dinamica dell immigrazionizzazione del penale, sebbene,
in teoria, la disciplina dellimmigrazione non dovrebbe immischiarsi con la
cittadinanza. Questo inquadramento conduce a un secondo ordine di perplessita,
direttamente legate alla natura stessa della misura e, dunque, alla sua ragion d’essere,
finora, nel nostro ragionamento, data per presupposta. Tali perplessita, e il caso di
anticiparlo, sono in parte gia riconducibili alla dinamica nel suo complesso e, in parte,
piu specificamente attinenti al suo concretizzarsi nella previsione in esame, anche alla
luce della sua formulazione attuale.

"*Si tenga conto che, peraltro, questo implica un trattamento differenziale rispetto al caso limitrofo di
chi invece ottiene la cittadinanza in virtu del disposto di cui all’art. 14.

"> Non solo perché non si sceglie dove e da chi nascere ma anche perché spesso non dipende da costoro
il fatto di non esserne titolari, in argomento, F. Olivieri, Cittadini mancati. la concessione della
cittadinanza italiana come dispositivo governamentale, in Studi sulla questione criminale 2014, 99-120.
" «Il messaggio che in questo modo il legislatore intende trasmettere é infatti che chi nasce straniero,
anche quando abbia acquisito la cittadinanza italiana, non e italiano allo stesso modo di chi nasce
italiano; chi nasce italiano tale rimane a prescindere dai reati che commetta, chi diventa italiano lo
rimane solo se non compie fatti di particolare gravita. I profili di tensione con l'art. 3 Cost., che tale
irragionevole differenziazione comporta, sono evidenti; nell'ottica di un approccio rigidamente
securitario alla materia dell'immigrazione, si arrivano a creare cittadini di prima e di seconda classe,
cittadini che sono veri italiani e cittadini che sono italiani solo sino a che non commettano determinati
reati, con una gravissima distorsione del segnale di definitiva integrazione nella comunita territoriale,
che l'acquisto della cittadinanza ha come primario obiettivo di trasmettere», L. Masera, La
crimmigration nel decreto Salvini, in www.lalegislazionepenale.eu, 24.7.2019, 40-41.
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Ebbene, 'obiezione di fondo che si intende muovere qui - tralasciando, invece, per
ragioni di spazio, altre pur necessarie riflessioni gia evocate, su tutte quella in tema di
proporzionalita™ - attiene, ancora una volta, al profilo della differenziazione della
reazione punitiva (intesa in senso molto lato giacché non si puo dire ch’essa sia
formalmente una sanzione penale) su basi, essenzialmente, arbitrarie e potremmo fin
dire razziste-discriminatorie. La misura, infatti, non solo é rivolta verso una precisa
componente di cittadine e cittadini, ma & anche pensata, essenzialmente, per colpire
soprattutto le seconde generazioni, nate o cresciute in Europa, discendenti da persone
migranti di precisa provenienza geografica"®.

Questo & il bersaglio immaginato dal legislatore, e non si tratta solo di
un’impressione implicitamente suscitata dalla scelta delle fattispecie la cui
definitivamente accertata violazione puo determinare l'adozione della misura in

" Questione che pare, tuttavia, gia a prima vista sdrammatizzata dall’attuale previsione del limite
dell'apolidia (ricorrente é la rilevanza di tale aspetto nel cd balancing test operato dalla C. eur., v. ad
esempio, C. eur., sez. II, Johansen c. Danimarca, 3.3.2022, par. 52). Vale, in effetti, la pena ricordare, a
questo proposito, che la Corte si & mostrata piuttosto cauta nel definire tali misure “sproporzionate”
considerato, in concreto, 'impatto sulla vita privata e familiare del destinatario, e, dall’altro, la loro
necessita a fronte della minaccia all'ordine pubblico rappresentata dal destinatario della misura, v., ad
es., C. eur., no. 42387/13, K2 v. United Kingdom, 7-2-2017, par. 66, in argomento, E. Iannario, La revoca
della cittadinanza per ragioni di pubblica sicurezza, in DPCE online 2025, 866 e ss.

"® La previsione, nella sua forza simbolica, e letta nel suo contesto, potrebbe considerarsi, per certi
versi, un apripista verso l'affermazione di una sorta di «Ethnically Stratified Citizenship». L'espressione
é stata di recente utilizzata da Hanna Eklund (H. Eklund, Ethnically Stratified Citizenship, What the
Advocate General Sidestepped, and the Court Should Note before Deciding the Danish Ghetto Area Case,
in VerfBlog, 24.10.2025), nel commentare il noto caso della cd Danish Ghetto Area, (caso deciso di
recente dalla C.G.UE, C-417/23, Slagelse Almennyttige Boligselskab), relativo a una legge danese che
impone piani di sviluppo destinati a ridurre la percentuale di alloggi pubblici familiari in aree
residenziali caratterizzate, tra l'altro, dal fatto che, negli ultimi cinque anni, la percentuale degli
«immigrati provenienti da paesi non occidentali e dei loro discendenti» residenti in tali aree abbia
superato il 50%. La C.G.UE, nella pronuncia resa il dicembre scorso, ha ritenuto che tale legge puo
determinare sia una discriminazione diretta che indiretta (ai sensi della Direttiva 2000/43/CE del
Consiglio del 29 giugno 2000 che attua il principio della parita di trattamento fra le persone
indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica), qualora risulti che «I'adozione di tale normativa
nazionale é fondata sulle origini etniche della maggioranza degli abitanti di tali aree residenziali e che
detta normativa nazionale ha come conseguenza che tutti gli abitanti delle stesse siano oggetto di un
trattamento meno favorevole» e che pur essendo «formulata o applicata, apparentemente, in modo
neutro [...] ha l'effetto di mettere in una posizione di particolare svantaggio le persone appartenenti a
determinati gruppi etnici e non rispetta, ai fini della realizzazione dell’'obiettivo imperativo di interesse
generale da essa perseguito, il principio di proporzionalita», GC, 18 dicembre 2025. Sul caso, v. anche,
ex multis, Y. Solanke, Comment on the Danish Public Housing Law Case: forced evictions in all but
name?, Department Of European Legal Studies, Research Paper in Law, 2, 2025.
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esame’”’. L'intento di colpire soprattutto costoro é invero espressamente esplicitato
nella relazione di accompagnamento al disegno di legge di conversione del decreto del
2018. Il passaggio é talmente eloquente, che vale la pena riportarlo per intero: «[...] in
tema di cittadinanza, si introduce l'istituto della revoca della cittadinanza italiana
concessa ai cittadini stranieri che rappresentano una minaccia per la sicurezza
nazionale, avendo riportato condanne per gravi reati commessi con finalita di
terrorismo o eversione. L’intervento normativo che mira a consentirne
l'allontanamento dal territorio nazionale, altrimenti precluso dall’acquisizione dello
status di cittadino italiano, si rende necessario ed urgente nell’ambito delle politiche
di prevenzione della minaccia terroristica anche connessa al fenomeno dei cosiddetti
foreign fighters»"®.

Soprattutto a questa precisa componente, dunque, la misura guarda proponendo,
pur indirettamente, una minaccia che normalmente riserva a coloro che formalmente
cittadini/e non sono: quella di espellerli/e™. In tal senso orienta la convinzione latente
secondo cui costoro possono considerarsi cittadini/e di seconda classe, che, dunque,
piu facilmente possono tornare al loro indesiderato status precedente e cosi subire
un’espulsione dal territorio.

A questo punto sorge spontaneo domandarsi: quali rapporti intrattiene con la pena
la (minaccia di questa) misura? Prima di azzardare una risposta, occorre partire da una
considerazione di fondo. Un tratto ricorrente della seconda dinamica crimmigratoria
é la sua capacita di travolgere completamente 'andamento del procedimento penale™®,
o, comunque, piegarlo alle finalita della disciplina dellimmigrazione, se non,
addirittura, prescinderne, muovendosi lungo i binari del tutto autonomi della

"7 Si pensi infatti a 270 quater Cp (Arruolamento con finalita di terrorismo anche internazionale); 270
quatera Cp (organizzazione di trasferimenti per finalita di terrorismo); 270 quinquies Cp
(addestramento con finalita di terrorismo anche internazionale).

" Senato della Repubblica, Relazione illustrativa del disegno di legge n. 840 del 2018 di conversione in
legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante disposizioni urgenti in materia di protezione
internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalita del Ministero
dell'interno e l'organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per 'amministrazione e la
destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata, 7, corsivi miei.

" Di conseguenza, se presente sul territorio, la persona ex cittadina diviene potenzialmente espellibile
e, anzi, esposta a diversi possibili epiloghi espulsivi: ovvero tanto a una espulsione antiterrorismo (art.
3 dl n. 144/2005), quanto a una espulsione per motivi di sicurezza (art. 13 co. 1 Tulmm), quanto ancora
a una espulsione a titolo di misura di prevenzione (art. 13, co. 2 Tulmm) o, addirittura, a una semplice
espulsione prefettizia, considerata I'assenza di un titolo legittimante la sua presenza sul territorio.

" Art. 13, co. 3 Tulmm.
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prevenzione ante-delictum.

Tendenzialmente, cioe, I'(ordine di) espulsione non tarda ad arrivare, anzi: al
ricorrere di determinati presupposti, o sostituisce la pena - e il caso dell’espulsione
come pena sostitutiva™ e dell’espulsione prefettizia conseguente alla perdita del titolo
di soggiorno dovuta alla commissione di determinati reati (perdita che, peraltro, non
richiede sempre una pronuncia definitiva di condanna)*; oppure, ancora, anticipa e
in certa misura previene la pena, giacché previene, in astratto, la commissione stessa
del fatto - ¢ il caso dell’espulsione per motivi di sicurezza, della cd espulsione
antiterrorismo* e dell’espulsione misura di prevenzione™. In tutte queste ipotesi
I'ordine di espulsione interviene tempestivamente e, si badi, anche efficacemente,

#" Art. 16, I co. Tulmm, applicabile pero laddove la condanna non riguardi uno o piu delitti previsti
dall'articolo 407, comma 2, lettera a), del codice di procedura penale, ovvero i delitti previsti dal
Tulmm, puniti con pena edittale superiore nel massimo a due anni (art. 16, co. 3)

“*V. supra nt. 37.

3 Prevista all’art. 13 co. 1 Tulmm, che recita: «per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato,
il Ministro dell'interno puo disporre I'espulsione dello straniero anche non residente nel territorio
dello Stato». Avverso il decreto ministeriale é possibile far valere solo un interesse legittimo dinanzi al
giudice amministrativo con limitato ambito di sindacabilita (art. 13, co. 1 Tulmm), sul punto cfr. M.
Savino, Le liberta degli altri. La regolazione amministrativa dei flussi migratori, Milano 2012, 259.

4 Disciplinata all'art. 3 d.l. n. 144/2005 (contenente «misure urgenti per il contrasto del terrorismo
internazionale», e convertito in L. n. 155/2005), sempre di competenza del Ministro dell'interno (o, su
sua delega, del prefetto), puo essere disposta «quando vi sono fondati motivi di ritenere che la
permanenza dello straniero nel territorio dello Stato possa in qualsiasi modo agevolare organizzazioni
o attivita terroristiche, anche internazionali». Come nel caso precedente, contro il provvedimento &
ammesso ricorso al tribunale amministrativo competente e, come in tutte le ipotesi di provvedimenti
di espulsione, I'impugnazione non sospende l'efficacia dello stesso (art. 3, co. 4, cit.).

*5 E quella di cui all’art. 13 co. 2 lett. c. Tulmm (cosi come modificato nel 2015), disposta dal prefetto
nei confronti della persona straniera che «appartiene a taluna delle categorie indicate negli artt. 1, 4 e
16 del d.1gs 6 settembre 2011, n. 159». Per 'adozione di questa speciale misura di prevenzione e per la
sua impugnazione e previsto un procedimento divergente rispetto a quello ordinariamente
contemplato per le misure di prevenzione. Si pensi, in particolare, ai casi di cui all’art. 4 d.Igs 6
settembre 2011, n. 159 e, dunque, all'applicazione delle misure di cui all'art. 6 (sorveglianza speciale di
P.S., divieto di soggiorno, obbligo di soggiorno): in queste ipotesi la decisione spetta, invero, al
Tribunale. Inoltre, il provvedimento che applica le misure di prevenzione e sempre impugnabile
dinnanzi alla Corte d’Appello (art. 10). Nei casi in parola, invece, le misure non solo vengono adottate
dall’autorita amministrativa, ma persino la loro impugnazione avviene dinanzi ad autorita giudiziaria
diversa, ovvero il giudice di pace (art. 13, co. 8 Tulmm che rinvia all’art. 18 d.Igs. n. 150 del 1/09/20m).
Si realizza, cosi, «una fuga dalla disciplina ordinaria delle misure di prevenzione personali, che vede
un livello di tutela giurisdizionale, seppur deficitario rispetto a quello caratteristico del processo
penale, comunque pit rassicurante» di quello qui previsto, E. Valentini, Il proteiforme apparato
coercitivo allestito per lo straniero, in F. Curi-F. Martelloni-A. Sbraccia-E. Valentini (a cura di), op.cit.,
205.
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. . g . . . . \ . 126
quando si tratti di veri nemici (o di coloro che cosi devono essere etichettati)* e

sussistano accordi di rimpatrio con il paese di origine (a prescindere, oltretutto, da una
verifica meticolosa circa il rispetto dei diritti umani da parte di quest’ultimo)™’. Ad
accomunarle, comunque, & come il principio di rieducazione'® non venga
minimamente in rilievo, perché di quella rieducazione nemmeno si accenna un
tentativo: o la condanna é I'espulsione, o I'ordine di espulsione comunque precede la
pronuncia. In ogni caso, non vi & spazio per un’opportunita di trattamento né
prospettiva di reinserimento sociale: subito ordine di lasciare il territorio, quasi
sicuramente trattenimento in un CPR, forse rimpatrio.

Nel caso della misura di cui all’art. 10 bis, invece, il sistema non puo agire con la
stessa tempestivita: prima bisogna rimuovere il fastidioso ostacolo della cittadinanza
che impedisce di (tentare di) allontanare la persona indesiderata. Sarebbe
probabilmente troppo prevedere un allontanamento immediato: si tratta pur sempre
di un cittadino o di una cittadina, benché “di seconda classe”, e quindi almeno una
qualche responsabilita penale dovra essere definitivamente accertata. La soluzione per
cui si opta, pertanto, & quella di portare a completamento il procedimento penale e,
eventualmente, a compimento |'espiazione della pena. Alla luce dell’attuale previsione
del termine entro il quale la revoca puo intervenire, dieci anni successivi alla pronuncia
definitiva, tale eventualita diviene, in effetti, tutt’altro che remota e residuale.

Proprio sulla previsione di questo termine si appuntano, com’¢ logico, numerose

¢ Emblematico il caso dell'espulsione del generale libico Osama Elmasry Njeem, anche noto come
Almasri, capo della polizia giudiziaria libica, che, dopo essere stato arrestato dalla Digos di Torino il
19 gennaio 2025, in esecuzione di un mandato di arresto del Procuratore della Cpi, e stato poi
scarcerato con ordinanza della Corte d’Appello di Roma, che ha dichiarato non luogo a provvedere
sull’arresto di Elmasry in quanto eseguito in maniera ‘irrituale’, in assenza di previe interlocuzioni con
il Ministro della Giustizia. Alla scarcerazione é seguito 'immediato rimpatrio, asseritamente in quanto
soggetto pericoloso proprio perché attinto da mandato di arresto della Cpi. Per una puntuale
ricostruzione della vicenda v. M. Crippa-L. Parsi, I profili di responsabilita del generale libico Elmasry
nel mandato di arresto della Corte penale internazionale, in SP 2025, 125 ss.

"7 In proposito si ricorda che I'Italia ha sottoscritto accordi o intese di cooperazione in materia
migratoria con i seguenti Stati: Albania, Algeria, Bangladesh, Bosnia-Erzegovina, Corea del Sud, Costa
d’Avorio, Egitto, El Salvador, Etiopia, Filippine, Gambia, Georgia, Ghana, Giappone, Giordania,
Guatemala, India, Kirghizistan, Kosovo, Mali, Marocco, Mauritius, Moldova, Montenegro, Niger,
Nigeria, Pakistan, Perti, Repubblica di Macedonia del Nord, Senegal, Serbia, Sri Lanka, Sudan, Tunisia,
Ucraina. Il dato é ricavabile dall’articolo 6, comma 3, lettera a) del DPCM 26 settembre 2023 in materia
di programmazione dei flussi d’ingresso legale in Italia dei lavoratori stranieri per il triennio 2023-2025.
% Sempre che si intenda quest’ultimo come il principio per cui la pena deve cercare di far si che il
soggetto non delinqua nuovamente, tanto sul territorio che altrove.
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perplessita. Gia chi ha commentato la prima versione della norma (che, oltretutto,
indicava soltanto tre anni) ha invero sottolineato I'assurdita di un termine finale cosi
distante dalla pronuncia della condanna definitiva®®. Se la misura ha natura
preventiva, non si capisce perché non applicarla subito; d’altro canto, se ha invece
carattere punitivo, non si comprende il senso di irrogare una pena, scommettere sulla
rieducazione e poi frustrarne gli eventuali effetti risocializzanti subito dopo, o durante.
Dati questi caratteri, la misura appare, allora, assai prossima alle vicende, riconducibili
alla stessa dinamica crimmigratoria, in cui 'espulsione assume le vesti di una misura
di sicurezza destinata esclusivamente alle persone straniere (anche non
extracomunitarie), anche quelle che risiedono regolarmente - su tutte, quella prevista,
dall’art. 312 Cp, da applicarsi in caso di realizzazione di reati contro la personalita dello
Stato™°.

Anche in questa ipotesi si richiede, invero, un accertamento della responsabilita
penale del soggetto (e anche la previa espiazione della pena): la misura di cui all’art.
312 Cp é ipotesi speciale della misura di cui all’art. 235 Cp; pertanto, valgono comunque
le regole generali in materia di misure di sicurezza, tra cui quella dell’art. 211 Cp, in
virtu della quale esse si applicano una volta terminata l'esecuzione, o avvenuta
'estinzione, della pena detentiva. Si tratta percio, in entrambi i casi, di previsioni che
in fin dei conti scommettono sul fallimento della rieducazione™, seppur con

29V, ad es. E. Cavasino, op.cit., 1 e ss. e D. Bacis, op. cit., 937.

8% Altre ulteriori espulsioni misure di sicurezza sono previste sia all'art. 15 Tulmm - ove si prescrive al
giudice di ordinare 'espulsione in caso di condanna della persona straniera per i delitti per i quali &
ammesso l'arresto obbligatorio o quello facoltativo in flagranza (artt. 380 e 381 Cpp), sempre che la
persona risulti socialmente pericolosa - che all’art. 86 DPR 309/1990, in riferimento alla condanna per
le fattispecie del testo unico (rispetto ad alcune l'applicazione ¢ obbligatoria, sempre previo
accertamento della pericolosita sociale, v. C. Cost, sentenza 20-24 febbraio 1995, n. 58). Si tratta, nel
complesso, di ipotesi speciali della fattispecie generale di cui all’art. 235 Cp., applicabile anche ai
cittadini comunitari, se vi sia stata condanna a pena superiore a 2 anni e il soggetto sia giudicato
socialmente pericoloso (inizialmente era richiesta una condanna superiore ai 10 anni, dopo il pacchetto
sicurezza del 2008 la soglia e stata notevolmente abbassata).

%' Tale scommessa &, d’altra parte, un tratto caratteristico delle misure di sicurezza destinate ai soggetti
imputabili. Per usare 'espressione di Padovani, queste sono misure a carattere «ultra-rieducativo»
perché fondate su una prognosi di fallimento della pena, v. T. Padovani, Misure di sicurezza e misure
di prevenzione, Pisa 2014, 18. Le criticita che avvolgono la previsione di tali misure, in particolare, ma
non solo, rispetto alla sovrapposizione di ruoli con la pena a seguito del superamento della dicotomia
pena-retribuzione, da un lato, e misura-special-prevenzione, dall’altro, sono ben note, per una sintesi
e una panoramica delle posizioni dottrinali pitt 0 meno risalenti in materia sia consentito rinviare a L.
Ricci, Preventive Measures of Security for Criminally Responsible Subjects. Their Critical Issues and the
2017 Reform Project, in M. Bevilacqua-L. Notaro-G. Profeta-L. Ricci-A. Savarino (a cura di), Malattia
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un’intensita e un grado di certezza differenti. Mentre, infatti, nel caso dell’art. 312 Cp
il giudice, tanto in fase di cognizione, quanto in quella di esecuzione, rilevata la
pericolosita del soggetto, e sussistendo le altre condizioni imposte dalla disciplina
generale delle misure di sicurezza, non puo che ordinarne I'espulsione o
I'allontanamento, nel caso, invece, della misura di cui all’art. 10 bis residuera sempre
un (insondabile) margine di apprezzamento in capo all’autorita amministrativa che,
pur rilevando un profilo di pericolosita, mai sara obbligata a ordinare una revoca
propedeutica a una successiva espulsione.

Seppur affini per alcuni caratteri, le due misure si mostrano percio radicalmente
incomparabili per i rapporti che intrattengono con la pena e il procedimento penale.
L’applicazione dell’espulsione misura di sicurezza, da un lato, deve sempre attendere
la completa espiazione e, dall’altro, vive comunque all'interno del procedimento di
cognizione o, eventualmente, di esecuzione/sorveglianza, ed &, pertanto, sempre

circondata dalle garanzie della giurisdizione penale™*

. Stesse garanzie non assistono,
invece, la revoca: misura di polizia, disposta unilateralmente in via amministrativa,
solo eventualmente ed ex post impugnabile presso il giudice amministrativo™>.

Da tutto cio discende, altresi, il diverso grado di incertezza cui si espone un/una
cittadino/a cittadina suscettibile di ricevere una revoca della cittadinanza rispetto
ai/alle non cittadini/e destinatari/e dell’espulsione misura di sicurezza. La seconda
categoria menzionata potra, invero, quasi immediatamente conoscere il proprio

destino e ad esso se del caso opporsi, prima che si compia: almeno sulla validita e la

psichiatrica e pericolosita sociale, tra sistema penale e servizi sanitari. Atti del convegno, Pisa 16-17
ottobre 2020, Torino 2021, 97-110. A queste criticita generali se ne aggiungono altre piu specifiche
quando si tratta di destinatari e destinatarie straniere e stranieri. In questi casi, la portata di tale
scommessa risulta oltremodo enfatizzata, giacché la misura comporta una neutralizzazione radicale
della pericolosita da parte dello Stato di applicazione della pena e della misura (e nei confronti dello
stesso: se allontano un soggetto pericoloso il problema sara necessariamente destinato a riproporsi
oltreconfine), attuata attraverso la rimozione fisica dal territorio (o, almeno, dal suo tentativo), quasi
a dimostrare, prima ancora che la presa d’atto di un fallimento della pena, un sostanziale disinteresse
rispetto all’efficacia della stessa.

52 Non e infatti un caso che, almeno negli intenti del legislatore del 2002, i cd automatismi espulsivi
dovevano sostanzialmente soppiantare le espulsioni misure di sicurezza. Il meccanismo che innescano
& pertanto estraneo all'impianto originario del testo unico: in precedenza, la presenza di una
condanna, associata ad una valutazione in concreto circa la pericolosita sociale del soggetto, poteva
fondare al piu 'irrogazione di un’espulsione a titolo di misura di sicurezza da parte del giudice penale.
33 «[...] sulla base della rilevazione della natura discrezionale del potere di revoca» si puo «riconoscere
agli interessati una posizione soggettiva di interesse legittimo, con conseguenziale giurisdizione del
giudice amministrativo», cosi L. Viola, op. cit., 120.
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persistenza della prognosi di pericolosita potra infatti dire la propria e vedersi garantire
spazi di difesa all'interno del processo. Certamente potra sempre ricevere, senza alcun
preavviso, un’espulsione amministrativa, ma almeno rispetto all’espulsione misura di
sicurezza potra nutrire alcune - seppur certo insufficienti e a tratti sconfortanti>* -
certezze: espiata completamente la pena senza lintervento di una pronuncia del
magistrato di sorveglianza che ne riconosca, ex post, la pericolosita, mai potra
aspettarsi di subire quella misura. In caso invece di applicazione, in sede di cognizione
o di esecuzione, comunque non potra vedersi applicata la misura oltre 'udienza di
riesame della pericolosita™’.

Diversamente, il cittadino o la cittadina colpevole di una delle fattispecie che
possono fondare la revoca vivra a lungo in un limbo di potenziale privazione
unilaterale della propria cittadinanza, prima, durante se non, addirittura, dopo,
'espiazione, senza mai trovare spazi di contraddittorio volti a scongiurare quell’esito.
Non solo: vivra altresi nellincertezza di ricevere, anche lui/lei, una delle tante
espulsioni amministrative previste dal sistema, una volta eventualmente perduta la
cittadinanza italiana. Una sommatoria di incertezze ulteriormente esasperata dalla
previsione di un lasso temporale ancor piu esteso e, dunque, da una piu prolungata
precarieta esistenziale, prima che giuridica.

D’altra parte, & anche vero che la minaccia di questa misura potrebbe leggersi in
chiave, per cosi dire, “probatoria”, e quell’attendismo apparire, paradossalmente, quasi
ragionevole. Vi si potrebbe, cioe, provocatoriamente leggere un messaggio di tal fatta:
prima la condanna, poi la pena - forse anche tutta - e poi magari persino un periodo di
liberta: tanto é il tempo che avete a disposizione per dimostrare che quel demerito
possa essere perdonato e che siete ancora degni/e di essere italiani/e’°. Guardata da

8% E quasi superfluo precisarlo: lo stato di incertezza resta comunque molto elevato anche in questa

ipotesi, fino al punto di mettere in discussione I'umanita della pena inflitta. Per una riflessione sul
punto, pur legata ad altra ipotesi di espulsione misura di sicurezza, quella di cui all’art. 86 del DPR
309/1990, a partire da una vicenda concreta dove, oltretutto, l'interessato era destinatario della
protezione sussidiaria v. A. di Martino-B. Occhiuzzi, Condannato ma protetto contro espulsione.
Un'intersezione fra diritto penale e della protezione internazionale, in DIC 2018, 1 ss.

B> Art. 678 Cpp; art. 69 Op.

3° E questa una lettura tutta nostra volutamente provocatoria, del tutto inconciliabile con quella
proposta invece dal legislatore. Si legge, infatti, nella relazione illustrativa di accompagnamento che
«La ratio dell’estensione di tale termine e quella di rafforzare I'operativita dell’istituto, in un’ottica di
maggiore tutela della sicurezza nazionale», Camera dei Deputati, Relazione di accompagnamento al
disegno di legge di conversione in legge del decreto-legge 11 aprile 2025, n. 48, recante disposizioni urgenti
in materia di sicurezza pubblica, di tutela del personale in servizio, nonché di vittime dell’'usura e di
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questa angolazione, la “concessione” di quel termine cosi lungo si colorerebbe,
addirittura, di una certa paternalistica clemenza. Peccato, pero, che, sull’esercizio di
tale benevolenza non si assicuri dialettica alcuna con i suoi/le sue destinatari/e, si da
consentire a costoro di fare qualche previsione sulla propria sorte: del resto, ci si trova
pur sempre nel campo dell’eteronomia tipica delle misure di polizia che non chiede
confronto, ma solo sudditanza™’.

5. Passiamo ora a considerare i luoghi che accompagnano il confine introflesso o
estroflesso, sul territorio e al di fuori, per rivolgere il focus dell’analisi al nuovo delitto
di rivolta nei CPR e nei punti di crisi (hotspot)®. La previsione della fattispecie
intercetta due dinamiche crimmigratorie: 'uso della privazione della liberta personale
per scopi legati alla disciplina migratoria e il “penale migratorio”. Sulla riconduzione a
quest’ultimo segmento della crimmigration sara necessario formulare qualche
precisazione, non prima, pero, di aver fornito minime indicazioni di fondo utili a
inquadrare il nuovo delitto.

Si tratta, come anticipato, di una fattispecie il cui precetto e pressocché identico a
quello della speculare ipotesi di rivolta nelle carceri®®: a distinguerle in questa

ordinamento penitenziario, presentato I'n1 aprile 2025, A.C. 2355, 51.

87 V. supra nt. 84.

3% Nuovo comma 7.1 dell’art. 14 Tulmm, introdotto dall’articolo 27 del decreto sicurezza. La norma cosi
recita: «Chiunque, durante il trattenimento in uno dei centri di cui al presente articolo o in una delle
strutture di cui all'articolo 10-ter, partecipa ad una rivolta mediante atti di violenza o minaccia o di
resistenza all'esecuzione degli ordini impartiti per il mantenimento dell'ordine e della sicurezza da
pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio, commessi da tre o pili persone riunite, & punito con
la reclusione da uno a quattro anni. Ai fini del periodo precedente, costituiscono atti di resistenza
anche le condotte di resistenza passiva che, avuto riguardo al numero delle persone coinvolte e al
contesto in cui operano i pubblici ufficiali o gli incaricati di un pubblico servizio, impediscono il
compimento degli atti dell'ufficio o del servizio necessari alla gestione dell'ordine e della sicurezza.
Coloro che promuovono, organizzano o dirigono la rivolta sono puniti con la reclusione da un anno e
sei mesi a cinque anni. Se il fatto € commesso con l'uso di armi, la pena e della reclusione da uno a
cinque anni nei casi previsti dal primo periodo e da due a sette anni nei casi previsti dal terzo periodo.
Se dal fatto deriva, quale conseguenza non voluta, una lesione personale grave o gravissima, la pena e
della reclusione da due a sei anni nei casi previsti dal primo periodo e da quattro a dodici anni nei casi
previsti dal terzo periodo; se, quale conseguenza non voluta, ne deriva la morte, la pena é della
reclusione da sette a quindici anni nei casi previsti dal primo periodo e da dieci a diciotto anni nei casi
previsti dal terzo periodo. Nel caso di lesioni gravi o gravissime o morte di piu persone, si applica la
pena che dovrebbe infliggersi per la violazione piu grave, aumentata fino al triplo, ma la pena della
reclusione non puo superare gli anni venti».

%% Nuovo art. 415 bis Cp, rubricato come Rivolta all'interno di un istituto penitenziario, introdotto
dall’art. 26 del decreto sicurezza. Su questa fattispecie e su quella in commento v. D. Bianchi, I reati di

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 44 3.4.2026



llp

Commenti - Speciale LP  Confini esterni, confini interni, potere punitivo L. Ricci

componente €&, invero, soltanto la selezione dei luoghi di commissione e, di
conseguenza, dei potenziali soggetti attivi'*’. Quanto, invece, al versante
sanzionatorio, il delitto in commento & punito meno severamente rispetto all’altro,
eccezion fatta per le ipotesi aggravate da evento lesivo grave o gravissimo, ovvero
mortale, le quali sono invece sanzionate in egual modo in entrambe le fattispecie'".

Non ci si concentrera qui, nel dettaglio, sugli elementi di sovrapposizione con il
delitto di rivolta nelle carceri. Al contrario, I'attenzione sara puntata sugli aspetti
differenziali allo scopo di leggere, in un secondo momento, la scelta incriminatrice
attraverso la lente delle logiche crimmigratorie evocate in apertura.

rivolta: una novita (potenzialmente) sovversiva, in DPP 2025, 906 ss.; R. De Vito-P. Gonnella, La
nonviolenza al banco degli imputati: anatomia del reato di rivolta, in www.questionegiustizia.it,
14.1.2026. Ancora, seppur con riferimento alla formulazione inizialmente contenuta nel D.d.l. 1660/C
recante Disposizioni in materia di sicurezza pubblica, di tutela del personale in servizio, nonché di
vittime dell’usura e di ordinamento penitenziario, v. C. Pasini, Il disegno di legge sicurezza e il nuovo
reato di rivolta in carcere e in strutture di accoglienza e trattenimento per migranti, in SP 2024, 121 ss.;
M. Porchia, Il reato di rivolta nelle strutture di trattenimento e accoglienza per i migranti: una lettura
costituzionalmente orientata alla luce del diritto internazionale e dell’'Unione Europea, in
www.questionegiustizia.it, 30.1.2025.

" A parere di C. Pasini, op. cit., 122, si tratta di reati propri. Dello stesso avviso & Ufficio del Massimario,
Relazione su normativa, 23 giugno 2025, 61 e 86. Li considera, invece, reati comuni D. Bianchi, op. cit.,
907, pur precisando che «i destinatari “naturali” delle nuove incriminazioni sono certamente i soggetti
che si trovano ristretti, rispettivamente, negli istituti penitenziari e nei centri di trattenimento
amministrativo, dunque detenuti o internati, da un lato, e migranti in attesa di espulsione o non
collaboranti all'identificazione, dall’altro».

" Nel caso dell’art. 415 bis Cp, la partecipazione & punita con la reclusione da uno a cinque anni; da
due a sei se il fatto € commesso con 'uso di armi ovvero se si verifica, come evento non voluto, una
lesione personale grave o gravissima; da sette a quindici anni se, come conseguenza non voluta, si
verifica la morte. La promozione, organizzazione e direzione della rivolta in carcere sono invece punite
con la reclusione da due a otto anni; da tre a dieci se il fatto € commesso con I'uso di armi; da quattro
a dodici anni se si verifica, come evento non voluto, una lesione personale grave o gravissima; da dieci
a diciotto anni se, come conseguenza non voluta, si verifica la morte. Nel caso, invece, della fattispecie
qui in commento, la partecipazione € punita con la reclusione da uno a quattro anni; da uno a cinque
se il fatto & commesso con 'uso di armi; da due a sei anni se si verifica, come evento non voluto, una
lesione personale grave o gravissima e da sette a quindici anni se, come conseguenza non voluta, si
verifica la morte. La promozione, organizzazione e direzione della rivolta sono punite con la reclusione
da un anno e sei mesi a cinque anni; da tre a dieci se il fatto € commesso con I'uso di armi; da quattro
a dodici anni se si verifica, come evento non voluto, una lesione personale grave o gravissima; da dieci
a diciotto anni se, come conseguenza non voluta, si verifica la morte. Sulle (possibili) ragioni di tale
disparita di trattamento sanzionatorio si & letto, provocatoriamente, I'affiorare di un «rimorso appena
percepibile», di un «dubbio etico che si manifesta nella differenza di pena», quasi a dimostrare la
consapevolezza che «quelle strutture non dovrebbero sopportare lo stesso peso punitivo
dell'istituzione penitenziaria, poiché non appartengono al diritto penale e penitenziario, ma a un
limbo giuridico piu fragile e discutibile», R. De Vito-P. Gonnella, op. cit., 6.
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5.1. L'elemento differenziale, con riferimento al precetto, € dunque quello dei luoghi
di commissione e dei potenziali soggetti attivi. Le due ipotesi si distinguono sotto
questo profilo giacché la rivolta nelle carceri pud essere commessa, in tutte le sue
diverse forme, da chiunque vi si trovi, mentre quella nei CPR'** e negli hotspot'®* puo
esser realizzata, quantomeno sottoforma di partecipazione, si da «chiunque» ma
soltanto «durante il trattenimento» in uno di questi due centri***. Detto altrimenti,
mentre autore o autrice di una condotta di rivolta in istituto penitenziario - tanto in
forma di partecipazione quanto di promozione, organizzazione e direzione - puo
essere non solo chi vi si trovi in stato di detenzione ma anche «chi dall’esterno entri in
istituto [...] per svolgere quel ruolo di partecipazione all’attivita risocializzante che
I'ordinamento esige dalla societa civile»'*, nel caso invece del delitto in commento,
quantomeno nell'ipotesi di partecipazione semplice, la cerchia dei soggetti attivi si
restringe alle sole persone in quei luoghi trattenute™°.

Ora, su chi siano queste persone trattenute, e su che cosa siano quei luoghi e, quindi,
su quali presupposti si regga il trattenimento, con quali modalita avvenga e in quali
strutture si realizzi, occorre spendere qualche parola.

Quanto al primo aspetto, siccome la norma si rivolge, principalmente, a due insiemi
- persone trattenute nei CPR e persone trattenute negli hotspot - bisogna considerare
come, da un lato, all'interno di questi insiemi si possano definire ulteriori sottoinsiemi,
anche in potenziale osmosi; e come, dall’altro lato, non sia tanto il dato della
irregolarita a fungere da comune denominatore, bensi altri caratteri che
trasversalmente queste categorie attraversano. Questi caratteri, allora, meritano di
essere messi in risalto per determinare quali siano le reali funzioni dei trattenimenti e,
di conseguenza, pili attentamente inquadrare il ruolo della fattispecie incriminatrice
in esame.

Quanto al secondo profilo, & quasi scontato che un commento critico della
fattispecie non possa prescindere da un richiamo, sintetico ma puntuale, alle diverse

“* 1 centri di cui all’art. 14 Tulmm.

"> ] centri di cui all’art. 10 ter Tulmm.

"+ Non sono esplicitamente ricondotti a questa cerchia, invece, i soggetti attivi delle ipotesi di
promozione, organizzazione o direzione della rivolta.

“>R. De Vito-P. Gonnella, op. cit., 7.

“S Anche perché, si & provocatoriamente osservato, nei CPR «salvo la forza pubblica e qualche
sporadico addetto, non entra nessuno. Non c’e societa civile, non ci sono spazi di interazione con
I'esterno», ibid.
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criticita, in parte comuni, di queste forme di privazione della liberta personale, non
foss’altro perché ribadite di recente dalla Corte EDU, rispetto agli hotspot, e, ancor piu
di recente, dalla Corte Costituzionale rispetto ai CPR. Infine, nel descrivere
I'ambientazione delle condotte oggetto di incriminazione, non si possono altresi
ignorare le caratteristiche dovute al vero e proprio dato spaziale e geografico, nonché
al potenziale carattere di extraterritorialita che ad oggi tali detenzioni possono
assumere.

5.1.1. La prima questione cui occorre dare risposta & quindi la seguente: chi sono i
soggetti attivi del reato? E, piti precisamente, chi sono le persone trattenute?

All'insieme di coloro che potenzialmente subiscono un trattenimento nei CPR gia si
é fatto, in parte, riferimento. Piu volte si e fatto richiamo alle persone prive (e a quelle
potenzialmente deprivabili) della cittadinanza italiana, destinatarie di un
respingimento - conseguente all'ingresso irregolare — o di una delle varie forme
espulsione che costellano il sistema. Tra queste ultime, in particolare, si sono
annoverate non solo le espulsioni legate alla mera irregolarita dell'ingresso o della
presenza sul territorio (originaria o derivata)'¥’, ma anche quelle eventualmente
applicate alle persone irregolari come pene sostitutive anche di quelle irrogate per
violazioni non riconducibili al penale migratorio*®. Ancora, gia si & fatto cenno alle
espulsioni direttamente applicate a prescindere dalla sussistenza di uno stato di
irregolarita amministrativa (ovvero a prescindere dal possesso di un regolare titolo di
soggiorno), a vario titolo, per ragioni di sicurezza e ordine pubblico, da parte
dell’autorita vuoi amministrativa vuoi giudiziaria.

"7 Si tratta dell’espulsione amministrativa prefettizia, di cui all’art. 13, II co. Tulmm, suscettibile di
trovare applicazione anche nei casi di mancato rinnovo del permesso, eventualmente, come ricordato,
anche a causa della realizzazione di uno dei cd reati ostativi (in questo senso irregolarita derivata).

4 Art.16 Tulmm. Aggiungiamo qui ch’essa & suscettibile di assumere, ancora con esclusivo riferimento
alla persona straniera irregolare, anche la veste di misura alternativa alla detenzione (art. 16, comma 5
Tulmm) applicabile dal magistrato di sorveglianza laddove questi debba scontare una pena detentiva,
anche residua, non superiore a due anni.

9 Su cui ci siamo gia soffermate supra, par. 4.2. A tutte queste ipotesi occorre altresi aggiungere quelle
di allontanamento della persona cittadina europea di cui all’art. 20 del d.Igs. 6 febbraio 2007, n. 30. Si
tratta di un allontanamento dovuto agli stessi motivi che possono fondare un divieto di ingresso
(motivi di sicurezza dello Stato; motivi imperativi di pubblica sicurezza; altri motivi di ordine pubblico
o di pubblica sicurezza) o, ancora, di un allontanamento disposto in via facoltativa dal giudice nei casi
nei quali la persona é destinataria di una sentenza di condanna o di applicazione della pena su richiesta
per un reato non colposo, quando si ritiene di dover irrogare la pena della reclusione entro il limite di
tre anni e non ricorrono le condizioni per ordinare la sospensione condizionale della pena, nel rispetto
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Ebbene in questo eterogeneo macro-gruppo, composto da persone straniere
originariamente, o successivamente divenute, indesiderate e quindi da allontanare, la
disciplina del testo unico seleziona alcune categorie cui & comunque preclusa la
possibilita di richiedere il (e accedere al) rimpatrio volontario™®. La selezione,
segnatamente, avviene in base a tre criteri™":

1) pericolosita, o direttamente conclamata dal titolo che fonda I'allontanamento o
indirettamente testimoniata dalla presenza di una condanna penale™;

2) “scarsa affidabilita”, desunta da una serie di indici (es. domanda di soggiorno
fraudolenta o infondata, inottemperanza al termine inizialmente concesso per
I'allontanamento spontaneo etc.);

3) sussistenza di un rischio di fuga (rectius di sottrazione all’esecuzione
dell’allontanamento), anch’esso da desumersi da una serie di indici tassativi (es.
mancato possesso del passaporto o di altro documento equipollente, in corso di
validita; mancanza di idonea documentazione atta a dimostrare la disponibilita di un
alloggio ove possa essere agevolmente rintracciato; avere in precedenza dichiarato o
attestato falsamente le proprie generalita etc.)">.

In tutte queste ipotesi, I'allontanamento avviene «con accompagnamento alla
frontiera a mezzo della forza pubblica», ordinato dal questore con provvedimento
soggetto alla convalida del Giudice di pace™*. E, qualora 'accompagnamento non possa
eseguirsi con immediatezza, la persona da allontanare, appartenente a quel
sottogruppo, puo subire un “trattenimento” nei CPR, vale a dire: una privazione della

liberta personale’™, anch’essa ordinata con provvedimento del questore soggetto alla

di alcuni criteri indicati nella stessa disposizione.

" Forma di allontanamento che, nel nostro impianto normativo, non rappresenta la regola, bensi
I'eccezione, giacché ad essa si fa seguito non solo ove non ricorrano i presupposti qui enucleati ma, in
generale, soltanto se la persona faccia espressamente richiesta di un termine per la partenza volontaria
(art. 14, IV co., lett. g che richiama il comma 5.1).

®' La tripartizione € mutuata da G. Campesi-G. Fabini, La detenzione della «pericolosita migrante», in
Materiali per una Storia della Cultura Giuridica 2017, 519.

®* Art. 13, co. IV, lett. a e f.

3 Art. 14, co. 4 bis Tulmm.

* Art. 13, co. 5 bis Tulmm.

"1 legislatore evita accuratamente di utilizzare il termine detenzione: lo rimarca, di recente, A. Della
Bella, “Trattenimento”, in C. Piergallini-G. Mannozzi-C. Sotis-C. Perini-M.M. Scoletta-F. Consulich (a
cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, III - Parole dal lessico di uno studioso, Milano 2022, 1952.
5 Come da ultimo puntualizzato dalla Corte Costituzionale: «[...] la misura del trattenimento dello
straniero presso centri di permanenza e assistenza comporta una situazione di “assoggettamento fisico
all’altrui potere”. Tale condizione “¢ indice sicuro dell’attinenza della misura alla sfera della liberta
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convalida dal Giudice di pace, suscettibile di protrarsi, in presenza di determinate
circostanze, fino a 180 giorni™’. I fattori dai quali dipende I'adozione di questa misura
hanno diversa natura e, senza dubbio, assicurano ampi margini di manovra all’autorita
amministrativa'®. Si spazia da ragioni legate alla (pilt 0 meno) oggettiva difficolta nella
realizzazione immediata del rimpatrio™® alla sussistenza di un rischio di fuga'®. Di
certo c’e, comunque, che si esclude I'applicazione di misure meno afflittive rispetto al
trattenimento — consegna del passaporto, obbligo di dimora etc. - quando si procede
all’espulsione per ragioni legate alla (presunta) pericolosita del soggetto'®.

Questo primo macro-gruppo di persone non esaurisce la platea di chi puo
potenzialmente subire un trattenimento nei CPR. Siccome ai trattenimenti di natura
pre-espulsiva'® si sono progressivamente affiancati, a partire dal 2015, trattenimenti

legati invece alle procedure di asilo'®, all'insieme appena analizzato se ne aggiunge un

personale” (sentenze n. 212 del 2023, n. 127 del 2022 e n. 105 del 2001)»; «Il trattenimento dello straniero,
dunque, in quanto misura incidente sulla liberta personale, non puo essere adottato al di fuori delle
garanzie dell’art. 13 Cost., essendo da ricondurre alle “altr[e] restrizion[i] della liberta personale”, di
cui pure si fa menzione nel secondo comma di tale articolo», C. Cost., Sent. n. 96 del 9.06.2025, par. 9,
in www.cortecostituzionale.it. Su questa decisione torneremo infra, per un commento v. G. Savio,
Incostituzionalita accertata e non dichiarata: che fare? Note a margine della sentenza n. 96/2025 della
Corte Costituzionale, in DIC 2025, 1 ss.; F. Pisconti, Il vero volto della detenzione amministrativa tra
natura afflittiva e garanzie costituzionali. Note sulla recente sentenza della Corte Costituzionale n.
96/2025, in ADIiM Blog, settembre 2025; F. Biondi Dal Monte, La detenzione amministrativa viola la
riserva di legge (ma spetta al legislatore rimediare), in QuadCost 2025, 711-715.

7 Art. 14, co. 5 Tulmm, cosi come modificato, da ultimo, dall’art. 20 del decreto-legge n. 124 del 19
settembre 2023, convertito con modificazioni dalla L. 13 novembre 2023, n. 162. Ovviamente, si tratta
del termine complessivo, comprendente anche le eventuali proroghe del trattenimento soggette, di
volta in volta, dal Giudice di Pace.

** Al questore ¢ invero accordata una discrezionalitd molto ampia: secondo autorevole Autrice, il
catalogo delle ipotesi legittimanti I'emissione del provvedimento di cui all'art. 14 Tuimm non e
tassativo il che sostanzialmente elide la possibilita per il giudice della convalida di discostarsi dalla
decisione assunta dalla pubblica autorita, cfr. E. Valentini, Il proteiforme apparato, cit., 245.

59 Art. 14, I co. Tulmm, necessita di prestare soccorso allo straniero o di effettuare accertamenti
supplementari in ordine alla sua identita o nazionalita ovvero di acquisire i documenti per il viaggio o
la disponibilita di un mezzo di trasporto idoneo.

' Art. 13, co. 4 bis richiamato dall’art. 14, comma 1 Tulmm.

‘" Art. 14, co. 1 bis Tulmm, ove si richiama, oltre alle gia menzionate espulsioni di tale natura, anche
I'ipotesi di espulsione dello stesso tenore della persona titolare di un permesso di soggiorno di lungo
periodo (art. 9, co. 10 Tulmm).

"> Pre-removal detention ovvero Detention for the purpose of return, quest’ultima la denominazione
adottata nella cd direttiva rimpatri (Chapter IV, Art. 15, Directive 2008/15/Ec of the European
Parliament and of the Council of 16 December 2008 on common standards and procedures in Member
States for returning illegally staying third-country nationals).

' Asylum detention e Detention for the purpose of transfer: a livello di fonti europee, la prima forma di
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altro, composto da alcune categorie di persone straniere richiedenti protezione
internazionale'®.

Tali categorie si rivelano, peraltro, in certa misura speculari a quelle dei destinatari
e delle destinatarie di un accompagnamento coattivo, viste poco fa. Queste
ricomprendono persone richiedenti protezione classificabili come: 1) pericolose e/o
criminali'®; 2) scarsamente affidabili in un senso pero diverso, legato allidea di una
domanda di protezione “abusiva’, “pretestuosa”®’; 3) a rischio di fuga, categoria,
quest’ultima, intesa in senso assai ampio fino al punto di ricomprendervi anche la
persona richiedente protezione che rifiuti reiteratamente di sottoporsi alle operazioni
di rilevamento fotodattiloscopico e segnaletico all'interno dei punti di crisi'’. Ad esse
si aggiungono due ulteriori componenti: da un lato, quella delle persone richiedenti
che non é stato possibile identificare o di cui non sia stato possibile determinare la

cittadinanza durante un primo trattenimento in un hotspot'®; dall’altro, coloro che

detenzione é prevista, a determinate condizioni, dall’art. della Direttiva 2013/33/UE recante norme
relative all'accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, la seconda dall’art. 18 del reg. (UE)
n. 604/2013 (cd. Regolamento Dublino III). Per una recente panoramica sulla disciplina europea dei
trattenimenti, nonché sulla correlata giurisprudenza eurounitaria v. L. Bernardini, «Liberta va
cercando...». una detenzione “atipica”, uno “scontro” tra corti: quali prospettive per i migranti detenuti
in Europa?, in www.lalegislazionepenale.eu, 3.12.202 e, pit di recente, Id, Trattenuti, criminalizzati e poi
(forse) espulsi: il futuro della detenzione amministrativa nel diritto dell'Unione Europea, in M.G.
Coppetta (a cura di), Immigrazione, liberta personale, diritti fondamentali, Padova 2023, 57 ss.

‘4 Per dare un’idea del progressivo ampliamento della platea dei soggetti trattenibili nei CPR, & utile
riportare la sintetica ricostruzione di Giulia Fabini: «[d]al 2015, all'interno dei CPR sono state
introdotte nuove categorie di individui. Inizialmente, sono stati inclusi i richiedenti asilo considerati
pericolosi o a rischio di fuga. Successivamente, nel 2018, sono stati aggiunti i richiedenti che rifiutano
di rilasciare le impronte digitali o che necessitano di identificazione. Nel 2020, la lista si & estesa ai
cittadini provenienti da paesi considerati sicuri o con cui I'ltalia ha accordi di riammissione. Infine,
nel 2023, sono state incluse le persone soggette alle procedure accelerate di frontiera, nonché quelle
coinvolte nei processi di riammissione in base al sistema di Dublino», G. Fabini, I numeri della
detenzione amministrativa in Italia, in ADiM Blog, Marzo 2024, 5.

%5 Art. 6, co. 2, lett. a, b, c, d.lgs. n. 142 del 2015.

' Art. 6, o. 2, lett. a bis (domanda reiterata in fase di allontanamento, art. 29 bis d.lgs. 25/2008), e co.
3 d.Igs. cit. (domanda presentata in attesa di espulsione/respingimento). Art. 6, co. 2, lett. d. Si tratta
dei casi in cui la domanda «eé ritenuta esclusivamente strumentale, vale a dire presentata “al solo scopo
di ritardare o impedire l'esecuzione del respingimento o dell’espulsione”»; considerato che «qualunque
richiesta di protezione é evidentemente finalizzata a prevenire il rimpatrio, 'elemento qualificante
della previsione e racchiuso in quell’espressione - “al solo scopo” — che andrebbe conseguentemente
valorizzata», M. Veglio, La restrizione amministrativa della liberta personale del richiedente asilo,
prima, durante e dopo il processo di protezione, in QuestG 2018, 173.

7 Art. 10 ter, co. 3, Tulmm.

"% Art. 6, co. 3 bis, ultimo periodo, d.Igs. cit. per un periodo massimo di novanta giorni, prorogabili per
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subiscono la cd Detention for the purpose of transfer in un altro paese UE competente
per le procedure di asilo, ove sussista un pericolo di fuga'®.

In tutte queste ipotesi di sostanziale assimilazione della persona richiedente alla
figura dello straniero o straniera indesiderata/irregolarizzata (assimilazione peraltro,
inizialmente, incentivata dall'implementazione del cd approccio hotspot'™), il
trattenimento, comunque disposto con provvedimento del questore, € soggetto

7' Cid accade anche nel caso

nondimeno alla convalida da parte della Corte d’Appello
in cui il titolo del trattenimento muti “in corso d’opera”, perché la domanda di
protezione viene presentata dalla persona gia trattenuta giacché destinataria di

172

respingimento o espulsione””. A differenza del trattenimento pre-espulsivo visto in
precedenza, la privazione della liberta personale dipende questa volta esclusivamente
dall'appartenenza a una delle categorie ricordate sopra e non anche da ulteriori fattori.
Il solo fatto di appartenervi legittima la privazione della liberta personale, circostanza
che si riverbera immediatamente sulla arbitraria durata del trattenimento'”. Sotto
questo profilo temporale, si tratta ancora una volta di una privazione di durata
tutt’altro che esigua poiché suscettibile, nella maggior parte degli scenari, di protrarsi
fino a 12 mesi'”*.

Questa rapida disamina consente di mettere in luce un primo dato: la popolazione

altri trenta giorni qualora lo straniero sia cittadino di un Paese con cui I'Italia abbia sottoscritto accordi
in materia di rimpatri.

9 Art. 6 ter, d.lgs. 18.8.2015 n. 142.

7° Tale approccio, infatti, «presupporrebbe la possibilita di separare immediatamente i migranti
arrivati alle frontiere europee e riconoscibili come in clear need of protection, - quando la media
Eurostat delle protezioni internazionale concesse ai loro gruppi nazionali di appartenenza (una media
che non considera le decisioni dei tribunali dopo eventuali ricorsi ma solo le valutazioni delle
Commissioni) supera il 75% - dagli “altri” richiedenti asilo e dalle persone da respingere
immediatamente», e, in Italia, si era tradotto «nella consegna, presso i centri-hotspot siciliani, di
centinaia di decreti di respingimento differito ex art. 10, comma 2, d.Igs 25 luglio 1998, n. 286, emessi
senza alcuna reale valutazione delle posizioni individuali, a migliaia di persone considerate
genericamente “migranti economici’», A. Sciurba, Ai confini dei diritti. Richiedenti asilo tra normativa
e prassi, dall’hotspot alla decisione della Commissione territoriale, in QuestG 2018, 149. Sul tema della
irregolarizzazione dei migranti umanitari v. poi M. Van Houte-Z. Kasli-A. Leerkes, Introduction:
Irregularized Humanitarian Migrants—Policies, Rationales, and the Search for More Durable Solutions,
in Journal of Refugee Studies 2023, 315 e ss.

7 Art. 6, co. 5 d.lgs. 142/2015 e art. 10 ter, co. 3 Tulmm.

Si noti che pero, nelle more del giudizio di convalida, la persona rimane in vinculis.

' Art. 6, co. 1, lett. a che fa pero riferimento a situazioni non transitorie, destinate a persistere. E un
trattenimento ottativo.

74 Art. 6, co. 8, d.Igs. cit.

172
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dei centri per i rimpatri, almeno sulla carta, ¢ decisamente eterogenea se classificata in
base ai presupposti di applicazione, non solo dei diversi trattenimenti, ma anche delle
diverse forme di espulsione, principale antecedente logico necessario dell’'ordine di
trattenimento pre-espulsivo. Occorre pero considerare, in ogni caso, che, a prescindere
dal titolo su cui si fonda la privazione della liberta personale nei CPR, é ad oggi, per
espressa previsione normativa'”>, data priorita al trattenimento di alcune categorie
trasversali di trattenibili. Segnatamente, oltre a coloro che siano cittadini di Paesi terzi
con i quali sono vigenti accordi di cooperazione o altre intese in materia di rimpatrio,
o che provengano da essi, deve darsi precedenza alle persone considerate «una
minaccia per l'ordine e la sicurezza pubblica» nonché a quelle condannate, anche con

'7® o al rinnovo del permesso di

sentenza non definitiva, per i reati ostativi all'ingresso
soggiorno, nonché suscettibili di fondarne una revoca'”’.

Se ne desume che il trattenimento nei CPR, gia a monte, non & pensato in via
prioritaria per tutte/i coloro che sono attinte/i da un ordine di espulsione, specie in
violazione delle fattispecie del testo unico rivolte contro la persona migrante o che,
comunque, non rispettano i requisiti amministrativi legittimanti l'accesso e la
permanenza (quelli per cosi dire formali e non correlati alla sfera penale ovvero della
prevenzione). E nemmeno e prioritariamente indirizzato a tutte le persone richiedenti
asilo sostanzialmente equiparate alle persone irregolari (rectius irregolarizzate)'”®.

Al contrario, da un lato, principalmente vi sara destinata/o chi, in entrambe le
ipotesi, avra piu chances di essere rimpatriata/o. D’altra parte, pero, precedenza si
accorda parimenti al trattenimento di chi, anche a prescindere dall’aver fatto ingresso
irregolarmente o dal soggiornare regolarmente, “disobbedisca” (o non possa
ammettersi) al patto instaurato (o ancora da instaurarsi) con la realta di ricezione per
aver commesso alcuni reati comuni (magari anche non gravi e, a volte, nemmeno
accertati in via definitiva), oppure per aver realizzato comportamenti disturbanti o
pericolosi. Questo secondo titolo di precedenza suona assai meno logico giacché
prescinde dalla sussistenza di accordi per i rimpatri e dunque, evidentemente, non si

> Art. 14, co. 1.1 Tulmm introdotto con il d.l. 21.10.2020 n. 130. La disposizione comunque non fa che
cristallizzare una prassi gia invalsa da tempo di informale selezione delle persone da trattenere e
riprende un’idea gia emersa in precedenza, v. G. Campesi, Ma a cosa servono davvero i CIE?, in Il
Mulino, 11.1.2017. Sul punto v. comunque infra, par. 5.4.

7° Art. 4, comma 3, terzo periodo Tulmm.

77 Art. 5, co. 5 bis Tulmm.

78 Per questa precisazione v. N.P. De Genova, Migrant “Illegality” and Deportability in Everyday Life, in
Annual Review of Anthropology 2002, 419-447.
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rivela in prima battuta funzionale ad assicurare il successo della procedura di
allontanamento.

Considerato questo dato, e considerati altresi i dati resi disponibili dalla ricerca
empirica”’, viene da pensare, con non poche perplessita e inquietudini, che in fondo i
CPR siano anche utilizzati come surrogati del carcere. Piti precisamente, si assiste, da
tempo, alla tendenziale «trasformazione del trattenimento in una misura preventiva
detentiva atipica: una misura preventiva detentiva (mentre le misure preventive
possono al massimo assumere i connotati restrittivi della sorveglianza speciale); una
misura preventiva atipica, applicata dal questore e non dall’autorita giudiziaria, che va
oltretutto a sommare un forte carico di afflittivita all'espulsione applicabile dal prefetto
nei confronti di soggetti ascrivibili alle categorie di pericolosita di cui agli artt. 1, 4 e 16
del codice antimafia»™>°.

Sembra allora realistico ritenere, in seconda battuta, che anche da questa
trasformazione, probabilmente, discenda la assimilazione tendenziale dei CPR
allistituzione penitenziaria - mai espressamente confessata, ma piu volte

1

informalmente emersa nel corso dell’evolversi del diritto dellimmigrazione™ e da

ultimo testimoniata proprio dalla nuova fattispecie incriminatrice qui in esame.

5.1.2. Venendo, invece, al secondo insieme, quello che ricomprende le persone
presenti nei c.d. punti di crisi, occorre formulare una precisazione preliminare: in
questa ipotesi, non vale 'equazione tra persone qui private della liberta personale e
persone propriamente trattenute, come invece nel caso dei CPR. Non vi € dunque una
perfetta sovrapposizione tra i due insiemi: chi subisce una privazione della liberta
personale all'interno di un hotspot non € cioé necessariamente una persona ivi

formalmente soggetta a trattenimento™”.

7 V.infra, par. 4.3.

% E. Valentini, Detenzione amministrativa e custodia cautelare in carcere: intersezioni, somiglianze,
inaccettabili differenze, in AdiM Blog, settembre 2020, 5, la quale altresi precisa che «[l]a genesi
spontanea di criteri informali che guidano il questore nella scelta se applicare o meno la detenzione
amministrativa contribuisce inevitabilmente a trasformare un istituto nato per confinare lo straniero
in quanto irregolare in uno strumento che finisce per colpire lo straniero in quanto soggetto
socialmente pericoloso (sulla scorta di una valutazione che viene perd svolta scansando il
procedimento di prevenzione)».

v, 4.

%2 «Ambienti fisici e definizioni giuridiche si sovrappongono ripetutamente, rendendo nei fatti
speculativa la linea di demarcazione tra accoglienza e trattenimento. Prototipo di questo ambiente
ibrido, nonché modello per analoghi vuoti giuridici, & 'hotspot — approccio, prima ancora che luogo -,

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 53 3.4.2026



llp

Commenti - Speciale LP  Confini esterni, confini interni, potere punitivo L. Ricci

Non é detto, pero, che la persona qui presente ma non trattenuta, che il legislatore
definisce beffardamente come “ospite”, non possa considerarsi, cionondimeno,
soggetto attivo della fattispecie di rivolta: a livello strettamente letterale, per le ipotesi
di promozione, organizzazione o direzione della rivolta, la norma non restringe
espressamente la cerchia dei soggetti attivi a coloro che sono trattenute/i. Dunque, a
meno di non voler adottare una - piti che ragionevole ma forse non scontata - lettura
di contesto, che ritenga implicita la riconduzione dei soggetti attivi della promozione,
organizzazione e direzione allo stesso gruppo autore della partecipazione semplice,
dovremmo necessariamente ammettere che tutte le persone presenti negli hotspot, e
quindi anche quelle qui private della liberta personale ma non formalmente trattenute,
possano rispondere delle forme di rivolta piti severamente sanzionate. Lasciando da
parte questa, pur non trascurabile, questione per i limiti del presente scritto, si puo
affermare che, in ogni caso, sicuramente potranno rispondere di tutte le forme di
rivolta negli hotspot - partecipazione semplice, promozione, organizzazione e
direzione - coloro che qui subiscono un trattenimento cosi formalmente qualificato
dalla disciplina.

Bisogna allora considerare che le autorita conducono presso i punti di crisi le
persone rintracciate in occasione dell’attraversamento irregolare della frontiera
interna o esterna ovvero giunte nel territorio nazionale a seguito di operazioni di
salvataggio in mare, allo scopo di prestare soccorso e prima assistenza, effettuare le
operazioni di rilevamento fotodattiloscopico e segnaletiche e assicurare le
informazioni in materia di asilo, ricollocazione in altri Stati membri dell'Unione
europea e rimpatrio assistito™. All'interno di questo gruppo possono subire un
trattenimento soltanto: 1) le persone richiedenti protezione internazionale di cui deve

al contempo sede di adempimenti burocratici (la raccolta delle impronte, I'informativa sull’asilo), di
soccorso e prima assistenza, ma anche di trattenimento amministrativo, in particolare per la
determinazione dell'identita degli stranieri e per i richiedenti protezione internazionale sottoposti alla
cd. “procedura di frontiera”», M. Veglio, La bestia tentacolare. Forme, tempi e luoghi del trattenimento
degli stranieri in Italia, in QuestG 2023, 127.

3 Questo cio che prevede l'art. 10 ter Tulmm, introdotto soltanto nel 2017 dal cd decreto Minniti-
Orlando (Decreto-Legge 17 febbraio 2017, n. 13, convertito con modificazioni dalla L. 13 aprile 2017, n.
46). Si noti che I'istituzione informale dei centri di crisi risale alla cd Tabella di marcia del 2015 che non
li definisce apertamente per quello che sono: centri chiusi, di effettiva privazione della liberta
personale. Pur a fronte di tale natura coartante, gli hotspot nascono come «un prodotto di soft law»
(cosi R. Carta, Il migration management: strumento di gestione o di controllo del fenomeno migratorio?,
in Forumcostituzionale.it, 30.7.2017, 12) e l'assenza di una - comunque flebile e insoddisfacente -
copertura normativa di rango primario si protrae fino al 2017.
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essere determinata I'identita o la cittadinanza, per un periodo non superiore a 30 gg'*;
2) le persone soggette alla cd procedura accelerata di frontiera, ovvero quella svolta
direttamente alla frontiera o nelle zone di transito, se la domanda di protezione & qui
presentata'®. La procedura in parola & applicabile in diverse ipotesi'®, nelle quali la
Commissione Territoriale e chiamata a decidere nel termine di 7 giorni dalla ricezione
della domanda.

Questo secondo trattenimento, quello cioé di chi subisce una procedura accelerata,
dovrebbe avere il solo scopo di «accertare il diritto ad entrare nel territorio dello Stato»
(evidentemente, a seguito della recente riforma dello scorso anno, anche in via difatti
differita) ed essere applicabile solo qualora: 1) non vi sia la consegna del passaporto o
altro documento equipollente in corso di validita oppure 2) non si presti idonea
garanzia finanziaria, ovvero nelle more del perfezionamento della procedura
concernente la prestazione della garanzia finanziari'’. Sotto il profilo temporale, la
privazione della liberta che ne deriva non puo protrarsi oltre il tempo necessario per
lo svolgimento della procedura di frontiera e la convalida ne comporta la durata per
un periodo massimo, non prorogabile, di quattro settimane'. Infine, per questo tipo
di trattenimento negli hotspot si osservano gli stessi criteri di precedenza dettati per il

8% Art. 6, co. 3 bis d.lgs. 18 agosto 2015, n. 142, primo periodo (la cui introduzione si deve all’art. 3 del
d.l. 4 ottobre 2018, n. 113, per un primo commento M. Daniele, La detenzione come deterrente
dell'immigrazione nel decreto sicurezza 2018, in DPenCont 2018, 95 ss.), € poi, come visto, possono
eventualmente subire un trattenimento successivo nei CPR al persistere di quelle difficolta di
identificazione.

%5 Art. 6 bis, d.Igs. cit. che richiama la procedura di cui all’art. 28 bis, co. 2 bis, d.Igs. 28 gennaio 2008.
Ipotesi di trattenimento aggiunta dal Decreto-Legge 10 marzo 2023, n. 20 (cd. Cutro 1), art. 7 bis. Per
un commento relativo a questo tipo di procedure si rinvia a N. Morandi, Le procedure accelerate per
I'esame della domanda di protezione internazionale: analisi dell’art. 28-bis, d.lgs. n. 25/2008, in DIC
2020, 146 ss. e, pitu di recente, dopo la riforma apportata dal dl n. 20/2023, ad A. Brambilla, Le nuove
procedure accelerate di frontiera. Quali prospettive in un’ottica di genere?, in QuestG 2023, 134 ss. e, con
precipuo riferimento alla provenienza dai cd Paesi sicuri, M. Flamini, La protezione dei cittadini
stranieri provenienti da cd. «Paesi sicuri» in sequito alle modifiche introdotte dal dl n. 20 del 2023, ivi, 101
ss. Sul trattenimento associato alla procedura accelerata si veda invece E. Valentini, Il trattenimento
in Italia, tra passato, presente e futuro: verso un ricorso massiccio alla detenzione amministrativa?, in
ADiM Blog, Ottobre 2023.

%6 Elencate ai commi 1 e 2 dell’art. 28 bis, d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25, v. infra nel testo.

7 Detta idonea garanzia finanziaria & stata determinata con D.M. del ministero Interno, 14 settembre
2023, e fissata in € 4.938,00.

%8 Qltre che in appositi locali allestiti negli hotspot, in caso di arrivi consistenti e ravvicinati il
trattenimento puo avvenire in un CPR (cosi come nellipotesi in cui la persona non cooperi al
rilevamento dei dati biometrici).
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trattenimento nei CPR, visti poco fa'®.

Attualmente, tale trattenimento si applica in tutte le ipotesi nelle quali ha luogo una
procedura accelerata di frontiera, ovvero laddove la domanda sia presentata alla
frontiera o nelle zone di transito'®’, da parte di: 1) i soggetti pericolosi/criminali®’ e 2)
soggetti che formulano una domanda considerata “pretestuosa”, per svariate e
discutibili ragioni: o perché, ad esempio, presentano quest’ultima dopo essere stati
fermati dalle autorita o durante una procedura di allontanamento ovvero la reiterano™*
o dopo essere stati fermati o state fermate per avere eluso o tentato di eludere i
controlli di frontiera ovvero la presentano tardivamente; o, ancora, perché si ritiene
presentino una domanda (in ipotesi) destinata all'insuccesso giacché provenienti da
un «[plaese designato di origine sicuro»'®>. Prima della riforma del maggio scorso™?,

% Tutti questi aspetti sono precisati nell’art. 6 bis del d.lgs. 142/2015.

? Individuate con decreto del Ministro dell'interno (art. 28 bis, comma 4, d.Igs. 142/2015).

' Art. 28 bis, co. I, lett. b d.Igs. 28 gennaio 2008: si tratta di persone sottoposte a procedimento penale
per reati ostativi al riconoscimento delle varie forme di protezione (artt. agli articoli 12, comma 1,
lettera c, e 16, comma 1, lettera d bis del decreto legislativo 19 novembre 2007, n. 251), quando ricorrono
le stesse condizioni per il trattenimento del richiedente nel CPR rientrante nelle categorie di
pericolosi/criminali ovvero persone che siano state condannate per quei delitti.

"9 Art. 28 bis, co. I, lett. a (dlomanda reiterata); co. 2 lett. b, d, e, e bis, d.Igs. 25/2008.

' Art. 28 ter, d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25, cui fan rinvio le lettere b bis e ¢ del comma 2 dell’art. 28
bis, d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25. L'elenco dei paesi sicuri e ora contenuto all’art. 2 bis, co. 1 di tale
decreto mentre, in precedenza, era adottato con decreto del Ministro degli affari esteri e della
cooperazione internazionale, di concerto con i Ministri dell'interno e della giustizia, in base ai criteri
definiti dal successivo comma 2. La modifica & dovuta al dl 11.10.2024, n. 145, convertito, con
modificazioni, dalla legge 9.12.2024, n. 187. L'elenco comprende i seguenti paesi: Albania, Algeria,
Bangladesh, Bosnia-Erzegovina, Capo Verde, Costa d'Avorio, Egitto, Gambia, Georgia, Ghana, Kosovo,
Macedonia del Nord, Marocco, Montenegro, Perti, Senegal, Serbia, Sri Lanka e Tunisia. Com’e noto, la
modifica ha altresi interessato il comma 2 dell’articolo: segnatamente, essa ha espunto il riferimento
alle parti del territorio, lasciando il solo riferimento a ‘categorie di persone’ per stabilire eccezioni alla
presunzione di “sicurezza” del paese. Non e possibile soffermarsi qui sulla vicenda giudiziaria che si e
originata su questa disciplina, per una sintesi si veda B. Cortese, Dai paesi (terzi) di origine sicuri a un
paese fondatore non pit cosi sicuro del suo posto nel diritto dell’unione: riflessioni a margine di corte di
giustizia, sentenza 1° agosto 2025, cause riunite c-758/24 e c-759/24, Alace e Canpelli, in DIC 2025, 1 e
ss.; M. Savino, Il Diritto é morto? Lunga vita al Diritto! Come la Cassazione ha risolto il rebus dei Paesi
sicuri e quali implicazioni trarne, in ADiM Blog, dicembre 2024; F.L. Gatta, Intrigo internazionale: il
complesso intreccio giurisprudenziale sulla nozione di «Paese sicuro» tra Roma, Lussemburgo e
Strasburgo, in SIDI Blog, 19.1.2025.

“* Introdotta con il decreto-legge 28 marzo 2025, n. 37 per come modificato dalla I. 23 maggio 2025, n.
75 (intervento di riforma che, com’é noto, estende la categoria di persone che possono essere condotte
nelle strutture in Albania, includendovi coloro i quali sono destinatari di provvedimenti di
trattenimento convalidati o prorogati. La riforma apporta percio modifiche rilevanti anche alla legge
L. 21 febbraio 2024, n. 14, Ratifica ed esecuzione del Protocollo tra il Governo della Repubblica italiana
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era invece ammesso il trattenimento soltanto di chi presentava domanda alla frontiera
o nelle zone di transito 1) dopo essere stato fermato o stata fermata per avere eluso o
tentato di eludere i relativi controlli oppure 2) provenendo da un Paese designato di
origine sicuro.

5.1.3. In chiusura a questa rassegna sulle figure interessate dal delitto, occorre
formulare una piccola precisazione per poi passare ai luoghi di ambientazione delle
condotte. Bisogna cioé precisare che, anche limitando la cerchia dei soggetti attivi al
gruppo di coloro che in questi centri sono formalmente trattenuti e trattenute, non &
comunque lirregolarita a fungere da comune denominatore. La precisazione &
d’obbligo perché questo é quel che invece pare sostenere il legislatore, quando, nella
relazione di accompagnamento, afferma che «[l]’articolo 27 introduce un nuovo reato
finalizzato a reprimere gli episodi di proteste violente da parte di gruppi di stranieri
irregolari trattenuti nei centri di permanenza per i rimpatri o nei punti di crisi [...]»"?.
L’affermazione sconta qualche sfocatura concettuale, perché I'irregolarita - leggasi, da
un lato, accesso senza visto, e, dall’altro, permanenza senza titolo di soggiorno - non &
affatto un fattore trasversale di comunanza delle persone trattenute.

In primo luogo, e necessario ribadirlo, alcune espulsioni colpiscono persone che
regolarmente soggiornano, e, d’altra parte, gli automatismi espulsivi si innestano
anche su vicende di regolarita originaria; dunque, casomai, e ammesso che queste
qualifiche abbiano un senso, pil corretto sarebbe ritenere costoro persone
irregolarizzate a valle al solo di scopo di poterle allontanare - o magari solo trattenere
per un po’, magari dopo aver gia scontato una pena detentiva.

D’altra parte, poi, una persona richiedente protezione, al netto delle modalita legali
o meno di ingresso e del tipo di procedura cui la sua domanda sia sottoposta, mai potra
dirsi irregolare almeno fintantoché la sua domanda non sara definitivamente rigettata
e sara spirato il termine per regolarizzare altrimenti la sua posizione ovvero

:196

allontanarsi®”. Ne deriva che la qualifica di irregolare & incompatibile con lo status di

e il Consiglio dei ministri della Repubblica di Albania per il rafforzamento della collaborazione in
materia migratoria, fatto a Roma il 6 novembre 2023, nonché norme di coordinamento con
'ordinamento interno.

"> Camera dei Deputati, Relazione di accompagnamento al disegno di legge di conversione in legge del
decreto-legge 11 aprile 2025, n. 48, recante disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, di tutela
del personale in servizio, nonché di vittime dell'usura e di ordinamento penitenziario, presentato I'n
aprile 2025, A.C. 2355, 31.

¥V, da ultima Cass. 30.12.2025 n. 34804, in DeJure: «[i]l richiedente asilo ha diritto di permanenza
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richiedente, anche laddove questi subisca una delle varie forme di asylum detention.
Oltretutto, & appena il caso di notarlo, tale qualifica diviene oltremodo offensiva e
intollerabile quando attribuita a chi si consideri proveniente da un paese designato
come sicuro, a prescindere dal momento in cui la domanda é presentata ovvero
dall’aver tentato o meno di eludere i controlli di frontiera. La categoria dei paesi sicuri,
invero, é nata al solo scopo di rendere massa I'individuo e trattare la sua domanda in
maniera piu rapida e sommaria, trincerandosi dietro al fragile scudo di assurde e
aprioristiche presunzioni di infondatezza della domanda™”.

Insomma, questa enfasi sul dato dellirregolarita, usato a mo’ di giustificazione
maldestra dell'intervento criminalizzante, sembra suggerire I'idea di un paradossale
uso per 'appunto “giustificante” del reato proprio, per non dire del penale d’autore.
Quasi che, in fin dei conti, quella irregolarita riesca a rendere pit digeribile I'iniziativa
criminalizzatrice e, soprattutto, far distogliere lo sguardo dall'unico dato davvero

rilevante e trasversale a questi gruppi di persone: la sottoposizione a una disperante

(temporanea) sul territorio nazionale (art 7 D.Lgs. 25/2008, art 9 Direttiva UE 2013/32) pur quando si
tratti di richiedente asilo cd. secondario, vale a dire colui che ha presentato la domanda dopo un
provvedimento di espulsione o respingimento. La possibile strumentalita della domanda di asilo
presentata da soggetto gia attinto da decreto di espulsione consente di derogare alla procedura
ordinaria, e di trattare la causa con la cd. procedura accelerata (art. 28-bis D.Lgs. 25/2008) ma non di
derogare al principio di non refoulement, fintanto che la Commissione territoriale non respinga la
domanda e in pendenza dei termini per impugnare la decisione (Cass. n. 13891 del 22/05/2019; Cass. n.
16581 del 20/06/2025), nonché, eventualmente, fino alla decisione del Tribunale qualora il ricorso
avverso la decisione della Commissione territoriale sia impugnato con effetto sospensivo (in virtu di
provvedimento ex art. 35-bis D.Lgs. 25/2008). E solida nella giurisprudenza di questa Corte la
affermazione che in siffatti casi resta sospesa l'efficacia del decreto di espulsione (la gia citata Cass.
5437/2020 nonché Cass. n. 26633 del 15/09/2023; Cass. n. 13151 del 18/05/2025), nel senso che
l'allontanamento non é eseguibile».

"7 Per una critica al concetto di ‘safe country of origin’ (da non confondere con i concetti di paese terzo
sicuro e paese di asilo) v. H. Martenson-]. Mccarthy, ‘In General, No Serious Risk of Persecution’: Safe
Country of Origin Practices in Nine European States, in Journal of Refugee Studies 1998, 304-325, C.
Costello, The Asylum Procedures Directive and the Proliferation of Safe Country Practices: Deterrence,
Deflection and the Dismantling of International Protection?, in EJML 2005, 35-69. Nel contesto italiano,
ex multis, F. Venturi, Il diritto di asilo: un diritto “sofferente”. L'introduzione nell’'ordinamento italiano
del concetto di «Paesi di origine sicuri» ad opera della l. 132/2018 di conversione del c.d. «Decreto
Sicurezza» (d.l. 113/2018), in DIC 2019, 1 € ss. Sui tre concetti — paese d’origine sicuro, paese terzo sicuro
e paese di asilo -, le loro funzioni e le loro attuali declinazioni all'interno del Regolamento (EU)
2024/1348 of the European Parliament and of the Council of 14 May 2024 establishing a common
procedure for international protection in the Union and repealing Directive 2013/32/EU v. E. Celoria-F.
Rondine, Escludere e disciplinare: linee di tendenza emergenti dal regolamento accertamenti, dal
regolamento procedure e dalla direttiva accoglienza del nuovo patto europeo sulla migrazione e l'asilo,
in DIC 2025, 1 e ss.
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privazione della liberta meno garantita e pil oggettivizzante rispetto alla, gia
enormemente degradante, detenzione carceraria'®®.

L’introduzione della fattispecie non ha invero alcun legame con l'irregolarita delle
persone trattenute (come se, peraltro, questo potesse davvero ritenersi un dato
significativo rispetto alla rilevanza penale della condotta), cioe con le qualifiche che
agli altri e alle altre, indipendentemente dalla loro volonta - e, percio, unilateralmente,
- attribuiamo. Minacciare una pena rispetto a manifestazioni di insofferenza ha infatti
lo scopo, né pit né meno, di cercare di rendere meno impegnativa, per chi gestisce i
centri, 'imposizione di una misura enormemente afflittiva, quale che sia, in fin dei
conti, la qualifica formale addossata alle persone che la subiscono.

Meno immediatamente evidente, ma difficilmente negabile, & come la fattispecie si
prefigga altresi 'obiettivo, al contempo simbolico e concreto - fisico -, di accentuare
ulteriormente la subalternita di queste persone, si da farne poco piu che oggetti nelle
mani dell’autorita. Subire in silenzio, come bestie mansuete, nel cono d’ombra
disegnato dall'apparentemente innocua (troppo superficiale e generica) disciplina
amministrativa'®®, all'interno degli spazi ibridi che al confine introflesso ed estroflesso
si riservano: questo ¢ il messaggio che lancia la fattispecie.

5.2. Lasciando in sospeso, per il momento, queste riflessioni, si tratta ora di volgere
rapidamente lo sguardo alle ambientazioni di quelle condotte e alle modalita concrete
di realizzazione delle diverse privazioni della liberta personale appena passate in
rassegna.

Quanto al primo profilo, quello spaziale e geografico, & necessario partire da una
constatazione di fondo, gia emersa en passant e probabilmente piti che scontata, ma

9% Per non rischiare, comunque, di lasciar spazio a qualche (ormai insperabile) residuo sentimento di
umanita e, dunque, di ripugnanza tanto per quelle forme di privazione della liberta quanto per la
criminalizzazione di una legittima forma di dissenso, il linguaggio del legislatore vira su etichette
spersonalizzanti e, allo stesso tempo, alterizzanti: quelle non sono persone, e non sono veri richiedenti
asilo, ma sono irregolari (clandestini) che devono essere resi docili e subire il loro meritato
trattenimento. Dietro a questa semantica spersonalizzante il potere costituito tenta di celare l'orribile
abisso di quelle cattivita e consolidare, al contempo, un certo (gia ben diffuso) glaciale distacco sociale
ed emotivo rispetto a quelle vicende umane.

9 «La mancanza di una regolamentazione adeguata da parte della legge ha come precipitato
immediato l'inserimento dei Centri in un cono d’ombra. La vita concreta dei CIE é affidata alla
discrezionalita amministrativa; non é dato conoscere un’apposita ‘regolamentazione’, né se esista un
regolamento unitario o quadro per il loro funzionamento, al di la delle indicazioni tecnico-logistiche
per gli enti appaltatori della gestione», A. di Martino, Centri, campi, Costituzione, cit., 38.

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 59 3.4.2026



Ip

Commenti - Speciale LP  Confini esterni, confini interni, potere punitivo L. Ricci

+200

necessaria: sia i CPR che gli hotspot sono centri chiusi’®. A differenza, dunque, delle
altre strutture afferenti al sistema dell’accoglienza*”, libere da restrizioni fisiche
all'uscita, questi centri sono soggetti alla sorveglianza della forza pubblica**
finalizzata, principalmente, a impedire alle persone recluse di allontanarsi**.

Si capisce allora perché, dalla prima formulazione del delitto in commento, che
estendeva le sue ambientazioni anche ai centri aperti, I'attuale formulazione limiti il
raggio d’azione al contesto dei centri chiusi. Il ridimensionamento del perimetro della
fattispecie non é tanto (anzi, quasi per nulla) legato alla qualifica di irregolari o meno
dei soggetti presenti nei centri (qualifica della cui non significativita gia si & detto).
Esso si deve, piuttosto, a un aspetto molto concreto: i centri aperti non sono gestiti da

*° Per una classificazione dei centri per le persone migranti in base alle loro funzioni, d’obbligo il
riferimento a E. Guild, A typology of different types of centres for third country nationals in Europe,
European Parliament Briefing Paper, Brussels 2005.

** Si tratta dei centri di prima accoglienza e centri di accoglienza straordinaria (cpa e cas) per
richiedenti asilo (artt. 9 e 11 del d.Igs n. 142/2015) e delle strutture afferenti al sistema di accoglienza e
integrazione (Sai) di cui all'art. 1 sexies del dl 30.12.1989 n. 416, ivi comprese le strutture per minori
stranieri non accompagnati. Si osserva, a riguardo, che in nessuna di queste strutture «si trovano
pertanto persone nei confronti delle quali deve venire eseguita un’espulsione. Al contrario, [...] sono
presenti stranieri regolarmente soggiornanti: perché richiedenti protezione internazionale, in fuga da
un conflitto o una persecuzione nel paese d’origine (come nei cas, oppure nei sai nel caso di soggetti
vulnerabili); o perché la protezione internazionale é gia stata riconosciuta loro dallo Stato italiano
(come nei sai); oppure comunque perché altrimenti inespellibili (ad esempio, nel caso dei minori non
accompagnati)», M. Porchia, op. cit., 2.

** Per quel che riguarda i CPR é proprio il comma 7 dell’art. 14 Tulmm - che, non a caso,
immediatamente precede il nuovo 7.1, ospitante il delitto di rivolta - a specificare che: «[i]l questore,
avvalendosi della forza pubblica, adotta efficaci misure di vigilanza affinché lo straniero non si
allontani indebitamente dal centro e provvede, nel caso la misura sia violata, a ripristinare il
trattenimento mediante I'adozione di un nuovo provvedimento di trattenimento». Si veda poi ancora
lart. 21, comma 9 del DPR 31 agosto 1999, n. 394, Regolamento recante norme di attuazione del testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero, a norma dell'articolo 1, comma 6, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286: «[i]l questore
adotta ogni altro provvedimento e le misure occorrenti per la sicurezza e I'ordine pubblico nel centro,
comprese quelle per I'identificazione delle persone e di sicurezza all'ingresso del centro, nonché quelle
per impedire l'indebito allontanamento delle persone trattenute e per ripristinare la misura nel caso
che questa venga violata».

*% Si tratta di un aspetto, a pensarci bene, decisamente inquietante: la detenzione amministrativa e a
tutti gli effetti una vistosa «eccezione rispetto al delicato equilibrio tra potere politico e liberta
personale disegnato dalle moderne costituzioni democratiche» e a questa vistosa eccezione siamo
divenuti e divenute avvezzi e avvezze sicché essa € progressivamente diventata, anche
nell'immaginario collettivo, «una pratica di controllo ordinaria, una routine amministrativa che non
ha piu bisogno di essere legittimata da particolari emergenze», cosi, ormai piu di 10 anni or sono, G.
Campesi, La detenzione amministrativa degli stranieri in Italia, cit., 177-178.
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«pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio» che impartiscono «ordini [...] per il
mantenimento dell’ordine e della sicurezza»**.

Tradendo una certa consapevolezza circa 'assimilazione dei centri chiusi al carcere,
¢ il legislatore stesso ad ammetterlo (con una sintassi discutibile): I'art. 27 del decreto,
si legge nella relazione, «introduce un nuovo reato [...], limitando I'applicazione della
nuova fattispecie [...] ai soli casi di trattenimento, con esclusione, pertanto, in caso di
permanenza dello straniero in strutture di accoglienza, la cui natura é, peraltro, del tutto
incompatibile con l'assetto ordinamentale proprio non solo degli istituti penitenziari ma
altresi dei centri di trattenimento»"®. Il vero dato accomunante quelle ambientazioni
e, dunque, la ragione fondante la cernita finale, pertanto, & il loro carattere chiuso,
implicante la sorveglianza da parte della forza pubblica. Carattere esclusivamente
attribuibile, per I'appunto, a CPR e hotspot.

Sui primi, in particolare, vale la pena spendere qualche parola in piu. Tali luoghi di
detenzione “amministrativa” fanno il loro ingresso nell'ordinamento nel 1998 con il

)*°°, mutano pitt volte

nome di centri di permanenza temporanea e assistenza (CPTA
denominazione (CPT, CIE, CPR) e conoscono diverse fasi: «l'istituzionalizzazione
(1998-2010), la stabilizzazione (2011-2012), la crisi (2013-2014) e la reinvenzione (a
partire dal 2015)»*”7. A queste fasi si associano, da un lato, una diminuzione ovvero un
aumento nel loro numero, dall’altro, e in parallelo, un espandersi o contrarsi dei

termini di durata massima del trattenimento stabiliti a livello legislativo>®.

*** Cosi A. Natalini, Resistenza “passiva” nei Cpr: norma a rischio incostituzionalita, in GD 2025, 39 ss.,
riportato da Uff. Massimario, op. cit., 86.

*% Camera dei Deputati, op. cit., 31. Se si fosse mantenuta la formulazione originaria, sarebbe mancato,
in un certo senso, un presupposto della condotta di resistenza all'esecuzione degli ordini impartiti per
il mantenimento dell'ordine e della sicurezza. Sarebbe stato in effetti necessario, per criminalizzare la
resistenza, anche non violenta, rispetto a ordini promananti da attori privati, non solo attribuire a
questi ultimi la qualifica di incaricati di pubblico servizio, ma anche arrivare a riconoscere a costoro la
facolta di impartire ordini per il mantenimento dell’ordine e della sicurezza pubblica.

% Cosi li definiva I'art. 12 comma 1 della legge 6.3.1998 n. 40 (la cd Turco-Napolitano). Per una
ricostruzione della loro evoluzione v. G. Campesi, La detenzione amministrativa degli stranieri. Storia,
diritto, politica, Roma 2013, passim, e, piu di recente, E. Valentini, Detenzione amministrativa dello
straniero e diritti fondamentali, Torino 2018, 7 e ss.

*7 Questa la classificazione proposta in G. Campesi, The Reinvention of Immigration Detention in Italy
in the Aftermath of the “Refugee Crisis”: A Study of Parliamentary Records (2013-2018), in Refugee Survey
Quarterly 2020, 381-403, e riportata da G. Fabini, I numeri (...), cit., 4.

% «Dal 1998 al 2011 i centri aumentavano di numero e di capacita totale. I tempi massimi di
trattenimento, nel frattempo, subivano variazioni e influivano sul turn-over degli ingressi, circostanza
che spiega il calo delle entrate annuali nonostante I'aumento della capacita del sistema. Nel 1998,
infatti, i tempi di trattenimento massimi erano pari a venti giorni, prorogabili per altri dieci. Nel 2002
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Attualmente, sul territorio italiano, se ne contano dieci**, per lo pitt ubicati o vicino
a grandi citta (Milano, Roma, Torino), o (pitt 0 meno) a ridosso della frontiera terrestre
o marittima (Bari; Caltanissetta; Gradisca d’Isonzo; Palazzo San Gervasio; Trapani;
Macomer). La loro gestione ¢ affidata a soggetti privati, il pitt delle volte cooperative
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multinazionali, che operano con modalita opache ed egemoniche*®, e, nella maggior

parte dei casi, piuttosto discutibili: frequente & la denuncia di scarse condizioni
igieniche, cibo avariato e grande precarieta psico-fisica delle persone detenute™,
denuncia talvolta tradottasi anche in investigazioni della magistratura®*. Frequenti
sono anche i decessi, 'ultimo ¢é del febbraio scorso™>.

Le funzioni concrete dei CPR variano enormemente tanto in base alla loro

collocazione, quanto in base alla nazionalita della persona trattenuta®*. In particolare,

raddoppiavano, per arrivare a centottanta nel 2009 e, nel 2011, a diciotto mesi. Le persone annualmente
trattenute erano in numero inferiore rispetto agli anni precedenti, ma si ritrovavano a vivere in
condizioni peggiori: a quel punto, gli allora Cie hanno iniziato velocemente a chiudere. I tredici centri
operativi nel 2011 divenivano cinque nel 2014, per 471 posti contro i quasi 2000 di tre anni prima. Nel
2014 i tempi massimi di trattenimento venivano ridotti drasticamente a tre mesi», ivi, 5.

29 Cui si devono aggiungere i nuovi centri per il rimpatrio per richiedenti asilo (CTRA) come quello di
Modica, inaugurato nel 2023, oltreché i nuovi centri allestiti in Albania.

*? Sul punto v. da ultimo il report ActionAid Italia-Universita di Bari, Trattenuti. Una radiografia del
sistema detentivo per stranieri, Roma-Bari 2024, 13 ss.

* Un’indagine sul rispetto del diritto alla salute all'interno dei CPR in C. Pagella, Tutela della salute
nei centri per la permanenza e il rimpatrio e accertamento dell'idoneita sanitaria alla vita in comunita
ristretta: un’indagine multilivello, in www.lalegislazionepenale.eu, 13.2.2025.

** Su questi aspetti si veda M. Porchia, op. cit., 9 e ss.
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https://bari.repubblica.it/cronaca/2026/02/15/news/il migrante morto nel cpr a bari era sano e aveva 26
anni_dubbi sull infarto via all inchiesta-425160584/

** Nel periodo 2014-2023, i dati mostrano che i cittadini tunisini costituiscono di gran lunga il gruppo
pitt numeroso tra le persone straniere entrate nei centri di detenzione, rappresentando circa il 44%
degli ingressi, seguiti a distanza da marocchini, nigeriani ed egiziani. Tuttavia, la distribuzione per
nazionalita cambia in modo significativo se si considerano gli esiti della detenzione: tra le persone
effettivamente rimpatriate, i tunisini diventano ancora pitt predominanti, superando il 60% del totale,
mentre solo gli egiziani raggiungono una quota superiore al 10%. Questi dati indicano che la
nazionalita incide fortemente sulle traiettorie all'interno dei centri: tunisini, egiziani e albanesi hanno
una probabilita molto piu alta di essere rimpatriati, mentre marocchini e nigeriani vengono rimpatriati
in misura molto inferiore. Al contrario, cittadini gambiani, algerini e, in parte, marocchini tendono
pill spesso a rimanere in detenzione fino alla scadenza dei termini, mentre i tunisini raramente
sperimentano periodi prolungati di trattenimento, il che suggerisce una progressiva “specializzazione”
dei centri nella gestione dei rimpatri accelerati di questa nazionalita. Infine, per quanto riguarda i casi
di mancata convalida o proroga del trattenimento, i dati mostrano una maggiore incidenza tra
cittadini cinesi e nigeriani, in gran parte spiegabile con la maggiore presenza di donne in questi gruppi.
Cio riflette una maggiore propensione dell’autorita giudiziaria a scrutinare con piu attenzione i
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si e osservato che «[a]lcuni centri mostrano una chiara predisposizione all'espulsione,
come nel caso di Caltanisetta. Qui, [...] non a caso, il trattenimento [...] riguarda in
particolare i cittadini tunisini. Verosimilmente si puo ritenere che si tratti di cittadini
appena sbarcati, passati dall’hotspot, qui categorizzati come migranti economici e
quindi trasferiti nel vicino CPR da cui poi vengono espulsi»; diversamente, «come
dimostrano le lunghe permanenze e le basse percentuali espulsive» i centri situati
vicino alle grandi citta, come Torino e Roma, «sembrano orientati pit verso il
trattenimento “fine a sé stesso”»*. Un discorso a parte € poi rappresentato dal CPR di
Macomer, dove parimenti i tassi di rimpatrio sono molto bassi, a fronte invece di tempi
di trattenimento molto lunghi: il dato sembrerebbe mostrare una stretta correlazione
con I'elevata percentuale di persone trattenute provenienti da istituti di pena®®.

Un ulteriore tassello relativo ai trattenimenti, che qui solo si accenna, é quello legato
alla loro attuale potenziale extraterritorialita. Com’e noto, vi é ora la possibilita attuale
di effettuare un trattenimento extraterritoriale in Albania®’, sia delle persone
richiedenti che delle persone espellende (due gruppi come detto non nettamente
separati, anzi). Ai fini che qui interessano, deve allora precisarsi che la giurisdizione
italiana su eventuali fatti di rivolta qui realizzati sara esercitabile in base alla previsione
di cui all’art. 4, co. 6 della legge di ratifica del protocollo Italia-Albania: «In deroga
all'articolo 10 del codice penale, salvo che il reato sia commesso in danno di un
cittadino albanese o dello Stato albanese, lo straniero sottoposto alle procedure di cui
al comma 1 del presente articolo, che commette un delitto all'interno delle aree di cui
all'articolo 1, paragrafo 1, lettera c), del Protocollo, ¢ punito secondo la legge italiana,
se vi € richiesta del Ministro della giustizia, fermo restando il regime di procedibilita
previsto per il delitto. La richiesta del Ministro non e necessaria per i delitti puniti con
la pena dell'ergastolo o della reclusione non inferiore nel minimo a tre anni». In nessun
caso, percio, sara richiesta la presenza del reo sul territorio (uno dei requisiti di
procedibilita previsti dall’art. 10 Cp). L’altro requisito, la richiesta del Ministro,

provvedimenti di trattenimento nei confronti delle donne.

*> G. Fabini, op.cit., 7 e 8.

> Ibid.

*7 Art. 3, Co. 4, 1. 21 febbraio 2024, n. 14: «Ai fini dell'esecuzione del Protocollo, le aree di cui all'articolo
1, paragrafo 1, lettera c), del Protocollo medesimo sono equiparate alle zone di frontiera o di transito
individuate dal decreto del Ministro dell'interno adottato ai sensi dell'articolo 28-bis, comma 4, del
decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25». Per un commento critico alla luce della compatibilita con
il diritto EU, E. Celoria-A. De Leo, Il protocollo Italia-Albania e il diritto dell’'unione europea: una
relazione complicata, in DIC 2025, 1 ss.
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continuera invece ad essere necessaria nella maggior parte delle ipotesi di rivolta (sia
in forma di partecipazione che di direzione, organizzazione, direzione); se ne potra
infatti prescindere solo in alcune delle ipotesi aggravate.

Infine, si deve osservare che le condizioni dei trattenimenti cambiano da centro a
centro. Simile varieta nella modalita di messa in opera della detenzione & da imputarsi
a un difetto genetico di definizione legislativa dei modi di queste privazioni, quale
sarebbe necessaria anche per assicurare una parita di trattamento in tutti i centri chiusi
e garantire, allo stesso tempo, un trattamento quantomeno non deteriore rispetto a
quello assicurato alle persone detenute. Si tratta di aspetti estremamente critici che la

28 o che la Corte

dottrina piti avvertita non ha mancato di segnalare alcune decadi fa
costituzionale, dopo averne solo lambito I'essenza®®, ha, di recente, finalmente
riconosciuto, pur all'interno di una pronuncia che non ha potuto spingersi fino alla

declaratoria di incostituzionalita®*°. Censure ancor pilt marcate, di segno analogo,

*8 V. supra nt. 42

*9 La Corte ha affermato piu volte che la misura del trattenimento dello straniero presso centri di
permanenza e assistenza comporta una situazione di «assoggettamento fisico all'altrui potere». Tale
condizione «¢é indice sicuro dell’attinenza della misura alla sfera della liberta personale» (sentenze n.
212 del 2023, n. 127 del 2022 e n. 105 del 2001) e che dunque Il trattenimento dello straniero, dunque,
in quanto misura incidente sulla liberta personale, non puo essere adottato al di fuori delle garanzie
dell’art. 13 Cost., essendo da ricondurre alle «altr[e] restrizion[i] della liberta personale», di cui pure si
fa menzione nel secondo comma di tale articolo. In particolare, nella sentenza n. 105 del 2001, si osserva
che «[s]i determina dunque nel caso del trattenimento, anche quando questo non sia disgiunto da una
finalita di assistenza, quella mortificazione della dignita dell'uomo che si verifica in ogni evenienza di
assoggettamento fisico all’altrui potere e che é indice sicuro dell’attinenza della misura alla sfera della
liberta personale. Né potrebbe dirsi che le garanzie dell'art. 13 della Costituzione subiscano
attenuazioni rispetto agli stranieri, in vista della tutela di altri beni costituzionalmente rilevanti».

*2% «[...] le questioni sollevate dal Giudice di pace di Roma vanno dichiarate [...] atteso che gli strumenti
del giudizio di legittimita costituzionale sulle leggi non permettono a questa Corte di rimediare al
difetto di una legge che descriva e disciplini con un sufficiente grado di specificita i «modi» del
trattenimento dello straniero presso il CPR, non rinvenendosi nellordinamento una soluzione
adeguata a colmare la riscontrata lacuna mediante I'espansione di differenti regimi legislativi.

Non puo in tale prospettiva offrire precisi punti di riferimento nemmeno 'ordinamento penitenziario,
dovendo la detenzione amministrativa presso il CPR restare estranea a ogni connotazione di carattere
sanzionatorio.

Ricade, percio, necessariamente sul legislatore - in quanto incide sulla liberta personale - I'ineludibile
dovere di introdurre una disciplina compiuta che detti, in astratto e in generale per tutti i soggetti
trattenuti, contenuti e modalita delimitativi della discrezionalita dell’amministrazione, in maniera che
il trattenimento degli stranieri assicuri il rispetto dei diritti fondamentali e della dignita della persona
senza discriminazioni (quanto, indicativamente, alle caratteristiche degli edifici e dei locali di
soggiorno e pernottamento, alla cura dell'igiene personale, all’alimentazione, alla permanenza
all’'aperto, all'erogazione del servizio sanitario, alle possibilita di colloquio con difensore e parenti, alle
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promananti sia dalla dottrina, che, questa volta, dalla Corte Edu, hanno poi interessato
la privazione della liberta personale nei punti di crisi**, che fanno invece la loro
comparsa molto piu tardi, nel 2015, con '’Agenda europea per la migrazione**. Le

223

criticita segnalate in relazione ai CPR vigono dunque parimenti rispetto a questi

5.3. Questo carattere di indeterminatezza, che contraddistingue, a monte, la
disciplina dei trattenimenti e delle privazioni della liberta in frontiera, amplifica i
profili di indeterminatezza che, a valle, caratterizzano le fattispecie di rivolta. Non solo
vi sara, cioé, il problema di capire che cosa sia una rivolta®**, ma anche di stabilire se,
in effetti, vi sia stata una resistenza passiva penalmente rilevante. Diverse sono le
criticita che avvolgono le due fattispecie nella descrizione delle condotte; qui ci si
limitera a indagare un po’ pit a fondo solo quest’ultimo punto: la rilevanza penale della
resistenza passiva. Sara necessario soffermarvisi qualche istante, giacché il
ragionamento da compiere non € immediato.

Preliminarmente, pero, € utile una rapida notazione

All'interno del delitto di rivolta, la resistenza compare in due sedi. Nella prima,
quella della descrizione delle condotte di partecipazione, in una triade, assieme a
violenza e minaccia: «[c]hiunque, [...] partecipa ad una rivolta mediante atti di violenza
o minaccia o di resistenza all'esecuzione degli ordini impartiti per il mantenimento
dell'ordine e della sicurezza». La triade parrebbe la stessa delle rubriche dei delitti di
cui agli artt. 336 e 337 Cp: «violenza o minaccia», da un lato, «resistenza», dall’altro, a

attivita di socializzazione)», Sent. Cost. 96/2025 su cui si v. infra nel testo.

> A partire dalla nota sentenza della C. eur., GC, sentenza 15 dicembre 2016, Khlaifia e altri contro
Italia, in relazione al trattenimento presso centri di primo soccorso e hotspot, in cui la Corte ha a suo
tempo ravvisato la violazione degli artt. 5, paragrafi1, 2 e 4, e 13 CEDU in combinato disposto con l'art.
3 della medesima Convenzione, in relazione ai profili di legalita della detenzione amministrativa e per
I'assenza nell'ordinamento italiano di un ricorso giurisdizionale attivabile dai migranti avverso le
condizioni di accoglienza.

> Agenda europea per la migrazione, Commissione europea, Bruxelles, 13 maggio 2015, COM (2015)
240 final.

> In argomento, L. Masera, Il “caso Lampedusa” una violazione sistemica del diritto alla liberta
personale, in DUDI 2014, 83 ss.; Id, I centri di detenzione amministrativa cambiano nome ed aumentano
di numero, e gli hotspot rimangono privi di base legale: le sconfortanti novita del Decreto Minniti, in
DPenCont 2017, 278 ss.; F. Cancellaro, Dagli hotspot ai “porti chiusi”: quali rimedi per la liberta
“sequestrata” alla frontiera?, in www.sistemapenale.it, 28.9.2020; G. Felici-M. Gancitano, La detenzione
dei migranti negli hotspots italiani: novita normative e persistenti violazioni della liberta personale, in
SP 2022, 45 ss.

*4V,, sul punto, ad es., D. Bianchi, op.cit., 908.
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un p.u. La distinzione tra queste tre possibili modalita di realizzazione delle condotte
di partecipazione alla rivolta, dunque, dovra probabilmente atteggiarsi negli stessi
termini in cui si gioca la differenziazione tra le condotte dei due delitti in parola. Vale
allora la pena ricordarlo: la resistenza sanzionata all’art. 337 Cp si distingue dalla
violenza o minaccia di cui all’art. 336 Cp per la sua «diversa direzione, che rende
evidente il diverso momento in cui tale contegno viene posto in essere»***, e non,
invece, per il profilo modale, che, al contrario, le rende perfettamente sovrapponibili.

La resistenza compare poi in una seconda sede: alla terza modalita di realizzazione
della partecipazione alla rivolta - la resistenza “generica” - il legislatore accosta, infatti,
espressamente le condotte di resistenza passiva. «[CJostituiscono atti di resistenza»
dice la norma «anche le condotte di resistenza passiva che, avuto riguardo al numero
delle persone coinvolte e al contesto in cui operano i pubblici ufficiali o gli incaricati
di un pubblico servizio, impediscono il compimento degli atti dell'ufficio o del servizio
necessari alla gestione dell'ordine e della sicurezza». Se la menzione espressa si rende
necessaria deve allora dedursi che: 1) se cosi non fosse, queste ultime non potrebbero
automaticamente assumere rilevanza penale alla stregua della resistenza intesa nel
primo senso e 2) per converso, la resistenza menzionata in apertura dovra
necessariamente distinguersi da quella passiva, e non potra allora che essere quella
dell’art. 337 Cp.

Tali condotte di resistenza passiva condividono percio il carattere contestuale o
susseguente/oppositivo tipico della resistenza intesa in senso lato; da questa
differiscono, pero, sia perché non é richiesto ch’esse esibiscano analoghi caratteri
modali**® - diversamente non sarebbero passive - sia per il loro referente: gli ordini
impartiti per il mantenimento dell'ordine e della sicurezza, la prima, gli atti dell'ufficio
o del servizio necessari alla gestione dell'ordine e della sicurezza, la seconda. La
tipicita/rilevanza della resistenza passiva ruota attorno a 3 elementi tendenzialmente
indifferenti alle modalita di realizzazione della condotta, ed anzi necessariamente

*»> F. Bellagamba, sub art. 337 Cp, in T. Padovani (a cura di), Codice penale commentato’, Milano 2019,
2356.

2% Come si & puntualmente osservato in relazione alla resistenza menzionata nella scriminante di cui
all’art. 53 Cp «il termine “resistenza” richiama di per sé - e senza bisogno di interpretazioni che ne
stravolgano il significato comune - un concetto non gia modale, cioe descrittivo di un certo modo di
atteggiarsi della condotta che lo invera, bensi finalistico, indicando difatti soltanto la natura oppositiva
di una certa condotta rispetto ad un qualche cosa, I'attitudine, cioe, di essa a contrastare un certo
effetto od un’altra condotta ad essa antagonista» G. Martiello, I limiti penali dell'uso della forza
pubblica: una indagine di parte generale, Bologna 2019, 53.
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estranei a forme di violenza: 1) la sua capacita impeditiva, 2) la sua direzione finalistica,
3) la qualita degli atti sui quali tale efficacia impeditiva dovra dispiegarsi.

Tali atti, in particolare, devono essere necessari rispetto alla gestione dell'ordine e
della sicurezza. Simile qualita sara pertanto decisiva nel determinare la rilevanza
penale della resistenza passiva. Prima ancora che domandarsi se quel comportamento
abbia 0 meno un’efficacia impeditiva, bisognera in effetti chiedersi se I'atto cui si
resiste possa ritenersi necessario alla gestione dell'ordine e della sicurezza. E, sembra
ragionevole pensarlo, tale requisito, implicitamente, richiedera che quellatto sia
legittimo e non arbitrario. La “necessita” pretesa dalla disposizione evoca, infatti, un
nucleo minimo, indispensabile, di azioni, circoscritte in ragione della loro stretta e
proporzionata correlazione teleologica (dal punto di vista operativo e normativo) con
gli scopi tipizzati; l'illegittimita e I'arbitrarieta, al contrario, alludono, per definizione,
a qualcosa che eccede quanto a presupposti e/o modalita®*’. Ne deriva che, almeno
rispetto alla resistenza passiva, la reazione non violenta potra rilevare solo se opposta
ad atti necessari, cioé non arbitrari e illegittimi, non solo perché conformi ai
presupposti di contenuto e forma enunciati in una disciplina di rango primario (a sua
volta conforme al dettato costituzionale), ma anche perché non irragionevolmente ed
eccessivamente compressivi di liberta e facolta dalla stessa accordate.

Questa, del resto, potrebbe essere la ragione per la quale la norma non specifica che
l'atto al quale si resiste passivamente debba essere illegittimo: va da sé che, se tale, il
fatto non sarebbe tipico perché si disobbedirebbe a un atto che non é necessario alla
gestione dell'ordine e della sicurezza. Sembrerebbe sdrammatizzarsi, cosi, almeno il
problema della punizione della mera resistenza passiva ad atti arbitrari, rispetto alla
quale, a prima vista, nemmeno potrebbe invocarsi la causa di non punibilita di cui
all’'art. 393 bis Cp (ove né l'art. 415 bis, né il comma 7.1. dell’art. 14 Tulmm trovano
menzione). Nel contesto carcerario, in effetti, sara tendenzialmente possibile stabilire,
a monte, se un ordine sia 0 meno legittimo e non arbitrario. In questo ambito, invero,
le disposizioni sono piuttosto puntuali: la fonte di rango primario stabilisce alcuni
standard, i regolamenti poi impreziosiscono la disciplina con i dettagli necessari e
conformi ad esso e tutto cid consente, tendenzialmente, di individuare tanto le sfere
di liberta accordate alle persone detenute quanto i limiti di ragionevolezza cui dovra

22

7 «Puo ragionevolmente sostenersi che arbitrarieta ed eccesso dalle attribuzioni esprimono il
medesimo fenomeno, sotto il profilo, rispettivamente, delle modalita con cui il pubblico ufficiale ha
dato esecuzione all’atto illegittimo e della illegittimita dell’atto in sé considerato» Sentenza Cost.
20.4.1998 n. 140, in FI 1999, 1411 ss., con nota di C. Emma.
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sottostare la loro compressione.

Sebbene, cioé¢, le disposizioni dell'ordinamento penitenziario che, nello specifico,
regolano l'uso della forza non sembrino dare un ausilio interpretativo decisivo™®, &
comunque possibile ritrovare la determinatezza in apparenza perduta guardando a
tutta la disciplina nell'insieme: quella che regola la qualita e la dimensione degli spazi,
le modalita del trattamento, il numero di telefonate, il vestiario etc. Sara quest’ultima,
volta a volta, a fornire il parametro rispetto al quale misurare la necessita dell’atto: la
normativa, al contempo, enuclea le liberta garantite alle persone detenute e ne
definisce il peso e I'estensione. E, percio, idonea a fornire una base per determinare 1)
quali siano e come si possano atteggiare queste liberta e 2) quale sia (se vi sia, giacché
potrebbe anche non esservi) il ragionevole grado di compressione che quelle liberta
possono subire.

Pertanto, a cascata, tale disciplina potra fornire appigli sufficientemente solidi per
determinare o meno la legittimita dell'atto che le comprime e, dunque,
secondariamente, determinare se vi sia una rilevanza penale della resistenza passiva.
Oltretutto, se non su di un piano oggettivo, detta disciplina potra poi senz’altro giocare
un ruolo su quello soggettivo: laddove si dovesse trattare di un atto a prima vista non
necessario (ossia: a prima vista irragionevolmente limitativo di una liberta garantita ed
esercitata entro i limiti dettati dalle norme), la persona accusata di rivolta potra sempre
difendersi sostenendo di essersi opposta per aver ritenuto erroneamente insussistente
quella necessita. Potra invocare, cioe, un errore sul fatto**?, sulla scorta della non
immediata percepibilita di quella necessita, magari perché difficile, a prima vista,
scorgere il bisogno di tutelare altra liberta in gioco.

Ebbene, venendo invece ai centri chiusi, questo tipo di ricostruzione del carattere
necessario dell’atto ¢, al contrario, impraticabile® perché non vi sono precisazioni
sufficienti, di rango normativo, ma nemmeno di rango secondario, sul come debba
realizzarsi, in quest’ambito, la privazione della liberta. L'unica fonte primaria a
disposizione e l'art. 14 Tulmm, che garantisce unicamente e genericamente «adeguati
standard igienico-sanitari e abitativi, la necessaria informazione relativa al suo status,

8 Critica sul punto, ad es., C. Pasini, op. cit., 132.

**9 Che, com’e noto, esclude il dolo, v. ad es. L. Risicato, Sub art. 47 Cp, in T. Padovani (a cura di),
op.cit., 377.

3% Si noti che «[l]e modalita del trattenimento previste dall’art. 14, comma 2, del d.Igs. n. 286 del 1998
e dall’art. 21 del d.P.R. n. 394 del 1999 per gli stranieri dei quali e disposto il rimpatrio si applicano
anche al trattenimento dei richiedenti protezione internazionale, in forza del richiamo a quelle
disposizioni contenuto nell’art. 7 del d.Igs. n. 142 del 2015», C. Cost., sent. 96/2025, par. 6.2.
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I'assistenza e il pieno rispetto della sua dignita, e la liberta di corrispondenza anche
telefonica con I'esterno», cui si aggiunge «la possibilita di rivolgere reclami al Garante
nazionale o ai garanti regionali o locali delle persone private della liberta personale».
Insomma, per citare la recentissima sentenza della Corte Costituzionale, «[s]i tratta,
come risulta evidente, di una normativa del tutto inidonea a definire, in modo
sufficientemente preciso, quali siano i diritti delle persone trattenute nel periodo - che
potrebbe anche essere non breve - in cui sono private della liberta personale»™".
Mancano, percio, gli elementi necessari a identificare con precisione le facolta
assicurate alle persone recluse, le regole per esercitarle e, per converso, 'ampiezza del
raggio di azione della forza pubblica nel comprimerle. La disciplina di rango primario,
I'art. 14 Tulmm, é inconsistente; le direttive europee applicabili a questa privazione
della liberta personale sono comunque troppo generiche***; i regolamenti ministeriali,
poi, sono estremamente evasivi oltre a non poter comunque sopperire alle carenze
normative®?; le singole convenzioni di gestione dei centri, infine, & evidente che non
possano a loro volta supplire a quelle mancanze. Difettando una puntuale definizione
dei modi del trattenimento, non solo si verifica, come espressamente ammesso dalla
Corte Costituzionale, una violazione dell’art. 13, II comma Cost.”**, ma si vanifica,
altresi, ogni possibilita di trovare appigli rassicuranti, capaci di conferire
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Ivi, par. 10.2.

E un passaggio che anche la Corte puntualmente affronta, vista I'invocazione delle direttive rilevanti
in materia da parte dell'avvocatura dello Stato.

*3 L/art. 21, comma 8, del d.P.R. n. 394 del 1999, richiamato dall’art. 14, comma 2, del d.lgs. n. 286 del
1998, stabilisce che «[l]e disposizioni occorrenti per la regolare convivenza all'interno del centro,
comprese le misure strettamente indispensabili per garantire I'incolumita delle persone, nonché quelle
occorrenti per disciplinare le modalita di erogazione dei servizi predisposti per le esigenze
fondamentali di cura, assistenza, promozione umana e sociale e le modalita di svolgimento delle visite,
sono adottate dal prefetto, sentito il questore, in attuazione delle disposizioni recate nel decreto di
costituzione del centro e delle direttive impartite dal Ministro dell'interno per assicurare la
rispondenza delle modalita di trattenimento alle finalita di cui all’articolo 14, comma 2, del testo
unico». La norma non soddisfa, in alcun modo, la riserva assoluta di cui all’art. 13, secondo comma,
Cost. Inoltre «i modi del trattenimento non solo sono, in definitiva, rimessi ad atti del prefetto, sentito
il questore della provincia ove é ubicato il singolo CPR, ma, ancorché questi siano adottati sulla base
delle direttive impartite dal Ministro dell'interno, potrebbero essere disciplinati difformemente nel
territorio nazionale», ibid.

1 «Rimettendo [..] pressoché lintera disciplina della materia a norme regolamentari e a
provvedimenti amministrativi discrezionali, il legislatore ¢ venuto meno all’obbligo positivo di
disciplinare con legge i «<modi» di limitazione della liberta personale, eludendo la funzione di garanzia
che la riserva assoluta di legge svolge in relazione alla liberta personale nell’art. 13, secondo comma,
Cost.», ibid.
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determinatezza alla fattispecie di rivolta. Essa rimane, percio, tendenzialmente
indeterminata, quantomeno con riferimento alle condotte di resistenza passiva, dal
momento che non é possibile stabilire, a monte, quali siano gli atti necessari alla
gestione dell'ordine e della sicurezza dei centri.

5.4. Qualche considerazione conclusiva & opportuno sviluppare, infine, in relazione
al significato della fattispecie, alla sua riconducibilita alle logiche del penale migratorio
e al suo (preteso) orientamento offensivo. La riflessione puo prendere avvio da un dato
abbastanza pacifico: complici anche le indecenti condizioni di detenzione che in alcuni
centri raggiungono livelli insopportabili**>, le persone trattenute sono senz’altro
recalcitranti e insofferenti. Coloro che effettivamente hanno piu chances di essere
rimpatriati (e, in misura assai minore, rimpatriate) di tutto farebbero per contestare -
e opporsi a - un destino eteroimposto dal quale tentano di fuggire°. D’altra parte, per
le persone sottoposte a un’anomala misura di prevenzione detentiva, del tutto fine a
sé stessa, perché difficilmente pensabile come prodromica ad un rimpatrio effettivo,
'insofferenza non potra che essere parimenti marcata, considerata I'impossibilita di
attribuire un significato legittimo o, almeno, pratico a quella prolungata privazione
della liberta.

> Esemplare, sul punto, la vicenda decisa a suo tempo dal Tribunale di Crotone con la sentenza
12.12.2012 N. 1410, in www.penalecontemporaneo.it, 7.1.2013, con nota di L. Masera, Rivolte degli stranieri
detenuti nei CIE: una forma di legittima difesa contro la violazione dei diritti fondamentali degli
internati? Trib. Milano, 18.7.2012, sez. I pen., Pres. Mannucci, Est. Freddi e Trib. Crotone, 12.12.2012, Giud.
D'Ambrosio). 1l Tribunale assolse i detenuti dell’allora CIE di Isola Capo Rizzuto, cui erano stati
imputati i reati di danneggiamento e di resistenza a pubblico ufficiale in occasione di alcune proteste
verificatesi all'interno della struttura. L’autorita giudiziaria, in quella sede, ritenne sussistente la
legittima difesa perché le condizioni dell'allora CIE (con riferimento ai locali di pernotto e ai servizi-
igienici) furono ritenute del tutto lesive della dignita umana, configurando una violazione dell’art.3
della CEDU.

3% Gj & osservato che «[l]a direttiva rimpatri contempla la resistenza dello straniero come fisiologica
all'esecuzione del rimpatrio: un passaggio se non scontato altamente plausibile. Ammette, pertanto,
la possibilita dell'uso della forza all’interno della stessa procedura amministrativa di allontanamento,
rimettendone agli Stati Membri la regolamentazione, nei loro ordinamenti nazionali, secondo un
principio di gradualita della misura coercitiva adottata, sulla base del parametro della proporzionalita
e dell”’uso ragionevole della forza”», M. Porchia, op cit., 17. L’Autrice aggiunge, poco oltre, che il nostro
paese «non ha, pero, regolamentato nel proprio ordinamento nazionale i presupposti e le modalita
con cui tale uso della forza possa avvenire. Invero, oltre a mancare una cornice normativa che
regolamenta l'uso della forza all'interno delle strutture per migranti, manca anche una disciplina
normativa specifica in tema di uso della forza nelle operazioni di rimpatrio forzato, che compitamente
regoli 'agire coercitivo nei casi in cui lo straniero trattenuto in cpr opponga resistenza, anche passiva,
all’esecuzione della misura di allontanamento», ibid.
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Pur a fronte di un trasversale e umano sentimento di insofferenza, di cui il legislatore
é evidentemente ben consapevole nel momento stesso in cui ambisce a “soffocarlo”
con una minaccia di pena, il senso della fattispecie &€ comunque destinato a mutare in
base alla funzione svolta, formalmente e sostanzialmente, dal trattenimento; dunque,
non solo al variare del tipo di centro, ma anche per come in concreto quel centro
funziona, a prescindere dalla sua qualifica. Ancora, siccome il significato del
trattenimento - bisogna riconoscerlo - cambia altresi in ragione della nazionalita e del
sesso della persona trattenuta®’, diverso significato assumera corrispondentemente la
fattispecie criminosa, in rapporto alle categorie di appartenenza del trattenuto o della
trattenuta.

In quasi nessuno di questi scenari, comunque, il reato mostrera una mera natura
simbolica.

In primo luogo, fintantoché vi saranno almeno alcuni soggetti in astratto motivabili
nel senso inteso dallo stesso, la sua efficacia general preventiva non potra esser messa
del tutto in discussione. Essa si esercitera specialmente verso coloro cui convengano
pazienza e mansuetudine, perché, nel subire un trattenimento, ancora possono sperare
in qualcosa: salvarsi, non solo dal rimpatrio, ma anche da lunghi tempi di
trattenimento - le donne, soprattutto di nazionalita nigeriana e cinese™® -, 0 accedere,
prima o poi, alla protezione internazionale - soprattutto alcune delle persone
sottoposte alle procedure di frontiera.

Secondariamente, considerato che solo una percentuale di persone (di solito di
precisa nazionalita, quella tunisina), subisce effettivamente un rimpatrio, non e affatto
detto che il delitto non possa trovare applicazione in concreto, cioé essere oggetto di
una condanna. Anzi: & almeno del 50-55% la percentuale di trattenimenti
apparentemente “ottativi’, applicati, cioe, a persone non rimpatriabili, di solito
selezionate appositamente perché pericolose/con un passato carcerario/fastidiose. In
queste ipotesi, il procedimento penale, celebrato peraltro con rito direttissimo a
seguito di arresto in flagranza o semi-flagranza®?, probabilmente non si interrompera
per un’intervenuta espulsione, vista I'impossibilita di farvi seguito, testimoniata magari
dal fatto che il trattenimento si e protratto gia molto a lungo**°. La pena avra quindi

»7V. ActionAid Italia-Universita di Bari, op. cit., 15.

% Ibid.

9 Art. 14, co 7 ter Tulmm.

*4° Sia chiaro, non é affatto detto che comunque il procedimento si sospenda per 'emissione di un
nuovo provvedimento di espulsione (e quindi per addivenire, difatti, a un nuovo trattenimento fine a
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una chance effettiva di trovare applicazione. Dunque, anche rispetto a questa
componente, il delitto potra parimenti dispiegare un’efficacia, prima ancora che
special-preventiva, general-preventiva.

La critica di simbolismo, insomma, sembrerebbe non cogliere perfettamente nel
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segno, almeno non del tutto*. Pur a fronte della sua collocazione topografica (il testo
unico) e la sua soggettivita ristretta (alle persone trattenute), la fattispecie non
sembrerebbe percid riconducibile all'area del penale migratorio soggettivamente
ristretto giacché, a un primo sguardo, essa non parrebbe partecipare di quel carattere
tendenzialmente simbolico che le fattispecie afferenti a quest’area normalmente
esibiscono®¥.

A uno sguardo pit attento, pero, non ¢ invece difficile intravedere residui di quel
simbolismo. In effetti, & facile intuire ch’essa partecipera di quel carattere nelle ipotesi
che interesseranno proprio il soggetto al quale, a prima vista, dovrebbe principalmente
indirizzarsi il rimprovero penale: la persona effettivamente trattenuta in vista di un
rimpatrio praticabile. Proprio in queste ipotesi si ripresentera quella classica fuga del
penale da sé stesso tipica di questo segmento della crimmigration e, cosi, tanto la
general-prevenzione quanto la special-prevenzione non troveranno terreno fertile, per
I'intromissione e la prevalenza della misura amministrativa. In ogni istante del
procedimento penale della persona accusata di rivolta potra infatti intervenire
I'espulsione, con conseguente dichiarazione di non luogo a procedere*®. La pretesa

sé stesso). Si determinerebbe, perd, un ennesimo paradosso: il CPR sarebbe chiamato a questo punto
a fungere da vicario del carcere senza nemmeno aver atteso la pronuncia di una sentenza di condanna
definitiva.

*# Una critica di questo tenore in M. Porchia, op. cit., 17.

V. supra, par. 2.2.

*® Ai sensi dell'art. 13, III comma T.U. immigrazione, quando lo straniero sia sottoposto a
procedimento penale e non si trovi in stato di esecuzione di custodia cautelare in carcere, non € esclusa
I'esecuzione dell’espulsione, a patto che il questore richieda il nulla osta all'autorita giudiziaria
investita dell'accertamento. Tra i fattori ostativi al rilascio del nulla osta, la legge omette di menzionare
le esigenze di difesa dello straniero, ritenendole, evidentemente, subvalenti. E vero che I'art. 17 Tulmm
prevede altresi che I'imputato possa chiedere di essere riammesso sul territorio per partecipare al
dibattimento, ma ¢ in concreto ben difficile che egli riesca effettivamente a beneficiare di questa
opportunita, viste le difficolta cui dovrebbe far fronte (specie I'indisponibilita di mezzi economici). A
ben vedere, quindi, si determina, nei fatti, una compressione del diritto di difesa; un diritto inviolabile,
€ appena il caso di precisarlo, sia ai sensi dell’art. 24, Il comma Cost, che ai sensi dell’art. 6, IIl comma
CEDU, Di questo avviso E. Valentini, Il proteiforme apparato coercitivo allestito per lo straniero, cit.,
310. Acquisita la prova dell'avvenuta espulsione, se non e stato emesso il decreto che dispone il
giudizio, il giudice pronuncia una speciale sentenza di non luogo a procedere, indipendentemente
dalla volonta dell'imputato (Art. 13, co. 3 quater Tulmm). L'introduzione di questa speciale sentenza
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punitiva sara, percio, una volta di piu destinata a soccombere, pur riferendosi, in
questo caso, a condotte che non ricevono alcuna valorizzazione sul piano
amministrativo. In definitiva, e paradossalmente, il delitto raggiungera un piu elevato
grado di simbolismo proprio rispetto alla componente cui in astratto, e nelle dichiarate
intenzioni del legislatore, il delitto dovrebbe rivolgersi. La loro motivabilita sara di
gran lunga inferiore: consapevoli che I'esito espulsivo comunque prevarra su quello
carcerario, probabilmente per costoro la fattispecie rappresentera una controspinta
molto meno incisiva.

Sia pure in termini meno immediati, si percepisce in questa disciplina, d’altro canto,
il riaffiorare del secondo “carattere originario” del penale migratorio: la sua
inclinazione discriminatoria/razzista. In effetti, ben si puo intravedere una tendenziale
sovrapposizione tra destinatarie e destinatari del nuovo delitto e delle altre fattispecie
in precedenza ricordate. Queste ultime, invero, cedono per lo pit il passo alla misura
amministrativa, e quest'ultima, frequentemente, conduce al trattenimento, che é il
presupposto del delitto ora in esame. D’altra parte, poi, il dato dellirregolarita - inteso
pero in senso ampio e atecnico, anche nelle sue diverse declinazioni: irregolarizzazione
di persone regolarmente residenti e delle persone richiedenti - resta comunque
I'elemento accomunante i bersagli soggettivi di tutte queste fattispecie***. E quella
irregolarita/irregolarizzazione/pseudo-irregolarita, bisogna ricordarlo, resta sempre
saldamente legata, in un modo o nell’altro, alla provenienza geografica e alla
particolare capienza delle tasche di quelle persone*®.

di non luogo a procedere, insomma, testimonia con nitore la tendenza al mutamento nella fisionomia
del processo, in dipendenza della qualita dell'imputato, C. Morselli, Trattato di diritto e procedura
penale dell'immigrazione, cit., 631. Va, peraltro, ricordato che la Corte Costituzionale, con la sent. cost.
13.12.2019 N. 270 in www.cortecostituzionale.it, ha esteso la facolta di pronunciare la sentenza di non
luogo a procedere per intervenuta espulsione alle ipotesi di citazione diretta a giudizio (art. 550 Cpp);
segnatamente, la Corte ha dichiarato «l'illegittimita costituzionale dell’art. 13, comma 3-quater, del
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dellimmigrazione e norme sulla condizione dello straniero), nella parte in cui non prevede che, nei
casi di decreto di citazione diretta a giudizio ai sensi dell’art. 550 del codice di procedura penale, il
giudice possa rilevare, anche d’ufficio, che I'espulsione dell'imputato straniero e stata eseguita prima
che sia stato emesso il provvedimento che dispone il giudizio e che ricorrono tutte le condizioni per
pronunciare sentenza di non luogo a procedere».

*#* Del resto, se costoro finiscono nei centri per il trattenimento anziché nelle carceri & solo un caso:
prima della nota sentenza El Dridi, infatti, era prevista I'applicazione della pena detentiva per il reato
di inottemperanza all'ordine di allontanamento; quelle stesse persone che si incontrano oggi nei CPR,
insomma, si sarebbero trovate, con tutta probabilita nelle carceri.

*# A controprova, comunque, si possono guardare i dati sulle nazionalita piu ricorrenti tra le persone
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Seppur con alcuni caveat, il delitto puo dunque ricondursi al segmento del penale
migratorio anche per il riproporsi di quelli che ne sono i caratteri ricorrenti. Chiarito
questo punto, si puo finalmente azzardare una riflessione sul referente di tutela della
fattispecie.

A seguire scansioni piu tradizionali, una simile puntualizzazione avrebbe dovuto
aprire e, poi, orientare 'analisi degli elementi del reato. Tuttavia, in questo piu che in
altri casi non sarebbe stato possibile individuare il cd bene giuridico tutelato dalla
norma senza prima averne ben messi a fuoco personaggi e ambientazione. Solo dopo
aver scavato un po’ piu a fondo anche negli spazi di pratica operativita del delitto, in
effetti, di esso si & cominciato a percepire gli orizzonti di significato. E siccome questi
orizzonti sono molteplici, allora il molteplice dovra probabilmente incidere, in qualche
modo, sull'individuazione dell'orientamento offensivo del reato; o, magari, piu
probabilmente, quel molteplice servira a mettere a nudo un ennesimo scollamento tra
scopi dichiarati e scopi in concreto perseguiti.

Ebbene, € appena il caso di notare che il delitto non ha nemmeno la dignita di una
rubrica tutta sua perché trova “ospitalita” all'interno di una previsione assai pitt ampia,
genericamente intitolata: Esecuzione dell'espulsione. Come nella maggior parte delle
disposizioni del Tulmm, anche in questa si descrivono, prima di tutto, azioni
amministrative/di polizia; solo in controluce, e con non poca fatica, vi si possono
leggere anche diritti e facolta, nonché delineare i contorni di istituti giuridici e,
talvolta, di illeciti penali. In ogni caso: considerata questa collocazione, e probabile che
I'orientamento offensivo del delitto, almeno sulla carta, trovi come suo referente di
tutela il “bene strumentale” su cui dovrebbe “vegliare” la generalita degli illeciti penali
presenti nel testo unico: I'interesse dello Stato al controllo e alla gestione dei flussi
migratori, secondo un determinato assetto normativo™*.

A questa finalita si puo dire che davvero il delitto risponda, almeno in astratto,
perché (apparentemente) teso ad “ammansire” persone effettivamente rimpatriande e
persone che si attendono di entrare, ma che, rispetto a quell'ingresso legale, nutrono
ben poche speranze. I trattenimenti in entrata, difatti, servono per anticipare la fase di

trattenute: «Nel periodo 2014-2023 i tunisini rappresentano il 43,7% delle oltre 50 mila persone in
ingresso in un centro di detenzione di cui la nazionalita [...] & nota [...]. Seguono i cittadini di
nazionalita marocchina e nigeriana, che incidono rispettivamente per un 11,4% e 9,5%, e gli egiziani,
che rappresentano il 9%. Nessuna delle altre nazionalita in ingresso raggiunge il 5%», ActionAid Italia-
Universita di Bari, op. cit., 28.

%V, supra, nt. 59.
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allontanamento di chi, anche per ragioni estranee alla propria volonta, si ritiene non
presenti una domanda di asilo/protezione genuina. In ogni caso, consentanea alle
logiche della disciplina multilivello dell'immigrazione parrebbe non solo la
sottoposizione a una cattivita volta a scongiurare «la dispersione fisica del migrante
nella prospettiva del suo rimpatrio», «magari ancora solo futuribile»**’, ma anche, in
fin dei conti, I'imposizione di una forzata obbedienza nell’attesa di entrare, o, piu
probabilmente, lasciare il territorio. La disciplina, infatti, non consente
indiscriminatamente di entrare/risiedere; il fatto di imporre obbedienza a chi attende
o di sapere se potra restare o, pit probabilmente, di essere allontanato o allontanata,
sembrerebbe pertanto coerente con tale logica di fondo.

Certo, la minaccia della pena detentiva potrebbe apparire in contrasto con l'effetto

i) ma soltanto a prima vista: la Corte di

utile prescritto dalla direttiva rimpatr
giustizia ha si censurato l'uso del penale detentivo come mero doppio “disfunzionale”,
ma lo ha fatto solo in relazione a fattispecie pit prossime alla prima disobbedienza,
per cosi dire, rispetto all'ordine di allontanarsi. Pit tiepida si & mostrata, al contrario,
di fronte agli illeciti penali meno direttamente legati alla vicenda originaria, e cioe
quelli di illecito reingresso**®, che continuano difatti, nel nostro ordinamento, a essere
accompagnati da una pena detentiva®’. Non ¢ detto, quindi, che la minaccia di una
pena detentiva rispetto a condotte ulteriori - e non affatto sovrapponibili alla
violazione dell’ordine di allontanarsi - si possa considerare tout court contro tendente
rispetto agli obiettivi della direttiva (anche perché, lo si ricordi ancora una volta, la
misura amministrativa, se deve vincere, “vince” sempre).

L’interrogativo piu pressante, comunque, rimane il seguente: questo preteso
orientamento offensivo del delitto regge alla prova della realta, ovvero, alla prova dei
frequenti trattenimenti soltanto ottativi?

47 B, Valentini, La coercizione clandestina (...), cit., 16.

Lo segnala, ancora M. Porchia, op. cit., 18.

*# C.G.UE, 1.10.2015, Celaj, causa n. C-290/14, in www.penalecontemporaneo.it, 5.10.2015, con nota
critica di L. Masera, La Corte di giustizia UE dichiara il delitto di illecito reingresso dello straniero
espulso (art. 13 co. 13 TU imm.) conforme alla direttiva rimpatri (2008/115/CE); v. anche A. Romano,
"Circumstances - are clearly distinct": la detenzione dello straniero per il delitto di illecito reingresso
nella sentenza Celaj della Corte di giustizia, in DIC 2015, 109-124. Per una riflessione antecedente alla
pronuncia, v. L. Masera, Il delitto di illecito reingresso dello straniero nel territorio dello Stato e la
direttiva rimpatri, in DPenCont 2013, 241 ss.

*? Art. 13, co. 13 Tulmm: «Lo straniero espulso non puo rientrare nel territorio dello Stato senza una
speciale autorizzazione del Ministro dell'interno; in caso di trasgressione, & punito con l'arresto da due
mesi a sei mesi ed € nuovamente espulso con accompagnamento immediato».
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La risposta e scontata: no, e evidente che non regga. In quei frequenti casi, il delitto
mai puo ritenersi funzionale allo svolgimento di un’attivita amministrativa considerata
essenziale per la corretta gestione dei flussi e quindi, di rimando, per la tutela di beni
costituzionali finali (si prenda qui per buona la ricostruzione condivisa dalla Corte
Costituzionale). Non puo ritenersi tale per una ragione molto banale: perché l'attivita
amministrativa, presidiata dal reato in discussione, perde la propria legittimazione
teleologica, nel mentre si smarrisce la funzionalita del trattenimento al rimpatrio.
Proprio nelle ipotesi in cui essa guadagna maggiore effettivita — v. supra - quella
minaccia di pena finisce col presidiare la vuota imposizione di un’obbedienza per
I'obbedienza; l'ordine, fine a sé stesso, di sopportare in silenzio una misura
fattualmente molto afflittiva, a sua volta giuridicamente fine a sé stessa, giacché non
solo non utile al rimpatrio, ma nemmeno, e appena il caso di notarlo, a rieducare.

Alcuni studi sul campo, del resto, lo dimostrano: spesso il trattenimento serve a
null’altro che far temporaneamente uscire di scena personaggi “scomodi” delle realta
urbane, pericolosi o semplicemente non conformi*'. Per un po’ la forza pubblica
decide quasi arbitrariamente di rinchiuderli, renderli invisibili, senza che questo desti
nemmeno troppo scandalo. Adesso quei personaggi potrebbero poi anche rischiare di
passare dal CPR al carcere se colpevoli di aver partecipato, organizzato, diretto etc. una
rivolta. Cosi, forse, avranno un’occasione, magari non la prima, per accedere a un
percorso trattamentale. Peccato, pero, che gli esiti di quel percorso saranno
probabilmente gettati alle ortiche: una volta espiata la pena, quelle persone si
ritroveranno ancora irregolari. Ritornate cosi al punto di partenza, forse riusciranno a
trovare una via d’'uscita. O forse, invece, faranno nuovamente ingresso in un CPR e qui
resteranno, di nuovo, per un po’.

6. Per rispettare I'ordine crescente di numerazione delle disposizioni oggetto di
attenzione, il commento ha proceduto in senso idealmente contrario alle dinamiche
migratorie: muovendo dal centro, quindi dall’'appartenenza (le modifiche in materia di
cittadinanza), verso la periferia, e cioé il confine, in uscita e in entrata (il delitto di
rivolta nei centri chiusi), si abbandona, infine, anche la frontiera in favore del mare. Le
modifiche ora oggetto di attenzione interessano, infatti, da un lato, le disposizioni
sanzionatorie contenute nella disciplina in materia di funzioni istituzionali marittime
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G. Campesi-G. Fabini, Immigration detention as Social Defence: Policing ‘Dangerous Mobility’in Italy,
in Theoretical Criminology 2020, 51.
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del Corpo della guardia di finanza, dall’altro, le altrettali disposizioni contenute,
invece, nel codice della navigazione.

Prima di addentrarsi pitt nel dettaglio, € d’'uopo precisare sin d’ora che il segmento
della crimmigration al quale tali modifiche saranno ricondotte & ancora quello del
penale migratorio, pur imponendosi alcune precisazioni. Questa volta si tratta di un
penale migratorio “allargato” sia in termini soggettivi, perché indifferente alla qualifica
di persona migrante/straniera del soggetto attivo, che oggettivi, perché esteso a
copertura di condotte che non rilevano gia sul piano della disciplina amministrativa
dell'immigrazione. E, insomma, un penale migratorio che esibisce caratteri non del
tutto sovrapponibili a quelli osservati sinora nelle ipotesi soggettivamente ristrette: la
tendenziale fuga del penale da sé stesso, che caratterizza queste ultime (in parte anche,
come visto, la nuova fattispecie di rivolta, anch’essa ‘allargata’, sebbene solo in termini
‘oggettivi’), non e percid un tratto caratteristico, o comunque indefettibile, della
variante di cui si va adesso a trattare.

La ragione di tale disallineamento € molto semplice: quella fuga si verifica per la
stretta correlazione che le fattispecie del penale migratorio soggettivamente e
oggettivamente ristretto intrattengono con le qualifiche unilateralmente attribuite ai
suoi soggetti attivi. Nel caso del penale migratorio allargato, invece, quel legame non
é rilevante alla stessa stregua: l'irregolarizzazione di quelle persone rimane centrale
ma in termini differenti; il carattere discriminatorio/razzista della prima versione,
percio, non € destinato a scomparire, solo ad atteggiarsi diversamente. Il dato
dell'irregolarizzazione assume, qui, parimenti una funzione chiave, al punto di
divenire un marcatore di tipicita, in qualita, pero, di “attributo” degli “oggetti materiali
delle condotte” (& cio che quelle persone, purtroppo, divengono sul piano dogmatico,
perlomeno nel caso delle fattispecie non aggravate)**. Cid puo verificarsi sia in via
diretta, come nel favoreggiamento, che, in un certo senso, in via indiretta, come nell’ex

252

M. Donini, Il cittadino extracomunitario, cit., 119 e ss. La legislazione italiana, come quella di altri
paesi, riflette, del resto, I'approccio sposato gia a livello di legislazione europea (Council Directive
2002/90/EC of 28 November 2002 defining the facilitation of unauthorised entry, transit and residence
e Council Framework Decision 2002/946/JHA of 28 November 2002 on the strengthening of the penal
framework to prevent the facilitation of unauthorised entry, transit and residence) che fonda la
criminalizzazione dello smuggling sulla lotta all'immigrazione irregolare, piuttosto che sulla tutela
delle persone trafficate (smuggled), sul punto cfr. A. Spena, Migrant Smuggling: a Normative and
Phenomenological View from Italy, in A. Spena-V. Militello, Between Criminalization and Protection.
The Italian Way of Dealing with Migrant Smuggling and Trafficking within the European and
International Context, Leiden-Boston 2019, 44
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delitto (ora illecito amministrativo) di inottemperanza al divieto di navigazione nel
mare territoriale®>.

In quest’ultimo caso bisogna infatti considerare che quei divieti si fondano su una
facolta, accordata in via eccezionale dalla convenzione delle Nazioni Unite sul diritto
del mare (UNCLOS)** di interdire/limitare la navigazione nel mare territoriale da
parte dello Stato rivierasco in caso di c¢d passaggio non inoffensivo™. 1l caso &, cioe,
quello del passaggio di un’imbarcazione dedita all’attivita di «carico o scarico di merci,

*3 Nato come illecito amministrativo con il decreto-legge 14 giugno 2019 n. 53, convertito, con
modifiche, dalla I. 5 agosto 2019 n. 77, divenuto delitto a opera del d.l. 130/2020 convertito con
modificazioni dalla L. 18 dicembre 2020, n. 173 (cd decreto Conte-Lamorgese) (per un commento della
fattispecie v. A. di Martino-L. Ricci, L’inosservanza della limitazione o del divieto di transito e sosta nel
mare territoriale come delitto, in www.lalegislazionepenale.eu, 1.3.2021, 1 e ss; F. Venturi, La gattopardesca
riforma della disciplina delle operazioni di soccorso in mare ad opera dell’art. 1, comma 2, del d.l. n.
130/2020, in Forum di QuadCost 2021, 87-110; S. Zirulia, Il diritto penale nel “Decreto Lamorgese”: nuove
disposizioni, vecchie politiche criminali, in DPP 2021, 567 ss.; L. Masera, Il contrasto amministrativo alle
ONG che operano soccorsi in mare, dal codice di condotta di Minniti, al decreto Salvini bis e alla riforma
Lamorgese: le forme mutevoli di una politica costante, in QuestG, 15.6.2021.), ritornato, infine, ad essere
illecito amministrativo ad opera del d.l. 2 gennaio 2023, n. 1, convertito con modificazioni dalla L. 24
febbraio 2023, n. 15 (cd decreto Piantedosi). Il potere di interdizione rimane disciplinato al comma 2
dell’art. 1 del d.l. 130/2020: «Fermo restando quanto previsto dall'articolo 83 del codice della
navigazione, per motivi di ordine e sicurezza pubblica, in conformita alle previsioni della Convenzione
delle Nazioni Unite sul diritto del mare, con allegati e atto finale, fatta a Montego Bay il 10 dicembre
1982, resa esecutiva dalla legge 2 dicembre 1994, n. 689, il Ministro dell'interno, di concerto con il
Ministro della difesa e con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, previa informazione al
Presidente del Consiglio dei ministri, puo limitare o vietare il transito e la sosta di navi nel mare
territoriale, salvo che si tratti di naviglio militare o di navi in servizio governativo non commerciale».
Segue, quindi, la cd clausola di salvaguardia (art. 1, co. 2 bis), in base alla quale la disposizione
precedente non si applica nelle ipotesi di operazioni di soccorso compiute rispettando determinati
requisiti procedimentali. Per effetto dell’'ultima riforma, inoltre, alle ipotesi di inosservanza del divieto
o della limitazione é stata aggiunta quella di mancata comunicazione di informazioni richieste dalla
competente autorita nazionale per la ricerca e il soccorso in mare nonché dalla struttura nazionale
preposta al coordinamento delle attivita di polizia di frontiera e di contrasto dell'immigrazione
clandestina, da un lato, e quella di inottemperanza alle loro indicazioni (nuovo comma 2 sexies).
Trattasi parimenti di illeciti amministrativi severamente sanzionati, sui quali la Corte Costituzionale
ha avuto modo di pronunciarsi nel maggio scorso (C. Cost., sent. 21.5.2025 n. 101, in
www.cortecostituzionale.it), per un commento v. I. Papanicoloupoulu, Di norme astratte e problemi
concreti: breve commento alla sentenza della corte costituzionale nel caso Ocean Viking, in DIC 2025, 1
ss. v. poi infra nel testo.

»* United Nations Convention on the Law of the Sea, conclusa a Montego Bay il 10 dicembre 1982,
ratificata con 1. 2 dicembre 1994 n. 689, di seguito UNCLOS.

5 Si tratta a tutti gli effetti di una deroga alla regola generale sancita dall’art. 17 UNCLOS secondo cui
tutte le imbarcazioni godono di un generale diritto di transito inoffensivo attraverso il mare
territoriale.
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denaro o persone in violazione alle leggi o ai regolamenti doganali, fiscali,
dellimmigrazione o sanitari dello Stato costiero»*°. Tramite tale rinvio alla disciplina
di rango sovranazionale e, segnatamente, alla facolta d’interdizione in caso di
violazione di leggi in materia migratoria, la fattispecie domestica chiama allora in
causa, pur mediatamente, il fatto che, alle persone trasportate, non si conceda di
entrare regolarmente. Dunque, ai fini che qui interessano, é chiaro che la provenienza
di costoro giochi comunque un ruolo di rilievo anche in quella interdizione: nel
caratterizzare il tipo di finalita del trasporto, e quella provenienza, in fin dei conti, ad
attivare la possibilita tanto di vietare il passaggio, quanto di sanzionare,
conseguentemente, la violazione di questo divieto™”.

Per altro verso, e correlativamente, cio che accomuna le fattispecie riconducibili alle
due varianti soggettive del penale migratorio é il rapporto molto stretto ch’esse
intrattengono con le fonti sovranazionali. Gli obblighi internazionali, direttamente o
indirettamente incorporati nel dettato costituzionale, ne vincolano I'applicazione, sia
rispetto all’an che rispetto al quomodo. Come il cd reato di clandestinita, ad esempio,
ha sempre dovuto fare i conti con determinati limiti promananti dalle fonti
internazionali in materia di protezione internazionale e asilo, ma non solo*® (limiti
che non a caso si traducono anche in divieti di respingimento ed espulsione), cosi
fattispecie come il favoreggiamento o l'illecito amministrativo relativo all'interdizione
della navigazione, lo si & appena visto, richiedono di essere interpretate e applicate alla
luce di quelle facolta e di quegli obblighi di rango anche internazionale: su tutti, il
diritto di presentare domanda di protezione e il divieto di refoulement™°.

Detto altrimenti, sono tutte fattispecie che impongono I'adozione di una prospettiva

*5° Art. 19, comma 2, lett. g UNCLOS.

>7 E chiaro, infatti, che quella interdizione dovrebbe essere diretta a impedire il perfezionarsi di un
ingresso illegale quindi di una ipotesi di smuggling. D’altra parte «[i]l passaggio non inoffensivo
presuppone [...] che I'imbarcazione che ne e responsabile “si dia”, sia cioé deliberatamente impegnata,
si dedichi intenzionalmente, nel mare territoriale, ad un’attivita concepita come autonomamente
illecita: illecita, cioé, prima ed indipendentemente dal provvedimento dello Stato costiero relativo al
passaggio non-innocente», cosi A. di Martino-L. Ricci, op.cit., 8.

** V. supra nt. 53.

»? Com’e noto, si tratta dell’art. 33 della Convenzione sullo statuto dei rifugiati, conclusa a Ginevra il
28 luglio 1951, ratificata e resa esecutiva con legge 24 luglio 1954, n. 722, che vieta agli Stati contraenti
di espellere o respingere i rifugiati «verso i confini di territori» in cui la loro vita o la loro liberta
«sarebbero minacciate» in considerazione della razza, della religione, della cittadinanza,
dell’'appartenenza a un gruppo sociale o delle opinioni politiche.
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interpretativa e applicativa interlegale’®, nella quale, cioé, si deve necessariamente
tener conto del fatto che la situazione é regolata da una pluralita di fonti (nazionali e
sovranazionali) tutte parimenti applicabili perché non ordinabili secondo un criterio
gerarchico. Quelle fonti possono rilevare, piti precisamente, sia nella definizione del
precetto, tramite un’eterointegrazione dello stesso in chiave positiva o negativa,
quanto, eventualmente, nell’escludere I'antigiuridicita del fatto®®, cosi imponendo il
riconoscimento di causa di giustificazione, ovvero, in extremis, nel richiedere un
riconoscimento dell’eventuale scusabilita dello stesso.

Se ne trae che il dato della provenienza trascini con sé una serie di conseguenze
suscettibili di atteggiarsi tanto in senso favorevole che sfavorevole, anche in base
all’assetto giuridico determinato dalle fonti sovranazionali. E, perciod, una provenienza
foriera di un’attribuzione di alterita la quale, tuttavia, non porta con sé solo
“svantaggi”, nella misura in cui comunque assicura diritti e, per converso, obbliga in
certo modo lo Stato di ricezione, ovvero gli Stati rivieraschi in generale (nel caso di
vicende che interessano il settore della navigazione). D’altra parte, nello specifico
ambito marittimo, non é solo la provenienza in sé a determinare 'assetto di disciplina,
ma il fatto stesso che si tratti di un settore nel quale vigono regole specifiche, di rango
nazionale e sovranazionale, applicate alla generalita delle navigazioni, che impongono
comunque obblighi ineludibili di rango internazionale. L'intreccio di questi diritti e
obblighi determina, insomma, la complessa trama entro la quale le fattispecie devono
essere iscritte.

6.1. Date queste premesse, si pud ora procedere al rapido inquadramento delle
modifiche sopra accennate. A tal fine, conviene partire da un dato: sono tutte
modifiche tese ad ampliare il raggio d’azione, da un lato, dei delitti di cui agli artt. 5 e
6 della legge 13 dicembre 1956, n. 1409 (Norme per la vigilanza marittima ai fini della
repressione del contrabbando dei tabacchi), legati allo svolgimento delle attivita
marittime della Guardia di Finanza, dall’altro, dei delitti di Rifiuto di obbedienza a nave
da guerra (art. 1099 Cn) e di Resistenza o violenza contro nave da guerra (art. 1100 Cn).
Il primo ampliamento, quello che interessa i delitti di cui alla legge del 1956, avviene
sia sul piano oggettivo che soggettivo>®; il secondo, quello relativo ai delitti di cui al

*%° A. di Martino, Intelegality and Criminal Law, in G. Palombella-].Klabbers (eds.), The Challenge of
Inter-Legality, Cambridge 2019, 250-268.

'V, per tutti/e, A. Spena, Smuggling umanitario e scriminanti, in RIDPP 2019, 1859-1907.

> E soggettivo nel senso che individua un soggetto attivo specifico in modo, tuttavia, indiretto, filtrato
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codice della navigazione, si attua invece, soltanto sul piano soggettivo. Rispetto
all'ampliamento del raggio d’azione dell'art. 1099 Cn, € necessario specificare che, alle
nuove ipotesi incriminanti, si assegna un margine di azione meno ampio di quello della
fattispecie originaria.

Quanto alla prima classe di ampliamenti, le due fattispecie di cui agli artt. 5 e 6
incriminano, rispettivamente, 'una le condotte di inottemperanza alla «intimazione
di fermo promanante da una unita del naviglio della Guardia di finanza», l'altra gli atti
di «resistenza e violenza» contro il medesimo tipo di imbarcazione. Le due ipotesi sono
equiparate, quoad poenam, I'una al Rifiuto di obbedienza a nave da guerra (art. 1099
Cn), 'altra alla Resistenza o violenza contro nave da guerra (art. oo Cn).

Fino alla riforma apportata con il decreto del 2025, quelle condotte rilevavano
soltanto se: 1) 'unita di naviglio della Guardia di finanza - che, nell'un caso, intimava
il fermo e, nell’altro, subiva una violenza o una resistenza, - operava nell'ambito della
vigilanza marittima ai fini della repressione del contrabbando dei tabacchi e 2) la
condotta incriminata era posta in essere dal capitano di una nave nazionale. Adesso,
invece, quelle condotte rilevano penalmente anche «quando le unita del naviglio [...]
sono impiegate nell'esercizio delle funzioni istituzionali a esse attribuite dalla
normativa vigente»>® e le sanzioni previste si applicano «nel rispetto delle norme
internazionali, anche quando le condotte sono poste in essere dal comandante di una
nave straniera»>*.

Quanto alla seconda classe di ampliamenti, si prevede ora, da un lato, che soggiaccia
alla medesima pena (reclusione fino a 2 anni) prevista per il comandante della nave
nazionale che, nei casi previsti dall’articolo 200 Cn, non obbedisce all'ordine di una
nave da guerra nazionale, anche il comandante della nave straniera, il quale: 1) non
obbedisca all’'ordine di una nave da guerra nazionale, 2) «quando, nei casi consentiti
dalle norme internazionali, quest’ultima procede a visita e a ispezione delle carte e dei

documenti di bordo»>®.

Dall’altro lato, si prescrive che, alla medesima pena
(reclusione da 3 a 10 anni) prevista per il comandante o I'ufficiale della nave nazionale

che commette atti di resistenza o di violenza contro una nave da guerra nazionale,

cioe attraverso il mezzo/le ambientazioni delle condotte giacché determinante per la sua
qualificazione é soltanto la bandiera battuta dall'imbarcazione (non, invece, la nazionalita del soggetto
stesso, cioé il o la comandante).

>3 Art. 29, | comma, d.1. 48/2025.

*%4 Ibid.

*% Nuovo comma 2 dell’art. 1099 Cn.
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soggiacciano altresi il comandante o I'ufficiale delle «navi straniere per gli atti compiuti
contro una nave da guerra nazionale impiegata nello svolgimento, in conformita alle

. . . . .. ... 266
norme internazionali, dei relativi compiti»*".

6.2. Le modifiche apportate impongono, dunque, una ridefinizione dell'lambito di
operativita delle quattro fattispecie, alla luce delle eterointegrazioni che le stesse
subiscono da parte tanto della normativa nazionale quanto, soprattutto, di quella
sovranazionale/internazionale. Entrambe le classi di ampliamenti chiamano invero
direttamente ed esplicitamente in causa le norme internazionali: le sanzioni di cui agli
artt. 5 e 6 si applicano ai comandanti di nave straniera «nel rispetto delle norme
internazionali»; 'ordine della nave da guerra nazionale diretto al comandante della
nave straniera rileva solo se impartito «nei casi consentiti dalle norme internazionali»
(art. 1099 Cn); infine, I'atto di resistenza/violenza contro nave da guerra nazionale é
rilevante se quest’ultima e impiegata nello svolgimento dei relativi compiti «in
conformita alle norme internazionali» (art. noo Cn). Ci si trova dunque dinnanzi a
situazioni interlegali, nei termini sopra descritti.

E necessario tener presente che il fatto di ampliare soggettivamente la portata delle
disposizioni trascina con sé la necessita di 1) verificare se vi sia il configurarsi o meno
di deroghe ai criteri ordinari di radicamento della giurisdizione contenuti nel codice
penale ovvero nel codice della navigazione e, in caso positivo, di inquadrare il loro
atteggiarsi e 2) in presenza di tali eventuali deroghe, confrontarsi nuovamente con i
vincoli di rango internazionale, applicabili tanto nel mare territoriale che nell’alto
mare (questo anche il senso, del resto, di quei richiami alle fonti sovranazionali
poc’anzi ricordati).

Per quel che concerne, in primo luogo, 'ampliamento oggettivo, che interessa
unicamente le fattispecie di cui agli artt. 5 e 6 della legge del 1956, per suo effetto queste
sono ora applicabili allo svolgimento della generalita delle funzioni istituzionali della
Guardia di Finanza. E allora opportuno ricordare che, tra di esse, rientra altresi
Pattivita di «prevenzione e contrasto dellimmigrazione irregolare»*®’. Ne consegue
che assumera rilevanza penale, da un lato, I'inottemperanza alla intimazione di fermo
impartita da unita di naviglio della GdF in funzione di prevenzione e contrasto

*%® Art. 1100 co. 1 nuovo ultimo periodo Cn.

*7 D, Igs. 19 agosto 2016, n. 177, e conseguente direttiva sui comparti di specialita delle forze di polizia,
di cui al decreto del Ministro dell'interno 15 agosto 2017. Lo ricorda puntualmente la relazione di
accompagnamento, 33.
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dell'immigrazione irregolare. Dall’altro, che altrettale rilevanza sara attribuita agli atti
di resistenza o di violenza contro una unita di naviglio della GdF realizzati da
comandanti di navi impegnate nell'agevolazione dell'immigrazione irregolare o
almeno sospettate di esserlo. Evidentemente sottesa a questa modifica e, dunque,
I'intenzione di rafforzare i poteri della forza pubblica rispetto alle attivita appena
ricordate, secondo una logica di penalizzazione della disobbedienza ai comandi
analoga a quella cui corrispondono i reati di rivolta.

L’ampliamento soggettivo, che concerne tutte le fattispecie (sia quelle della legge
del 1956 che quelle del codice della navigazione), non sembra invece porre questioni
interpretative eccessivamente gravose. In linea di principio, cioe, non vi & da dubitare
che: 1) una nave della GdF o una nave da guerra italiana possano legittimamente
fermare/ispezionare/impartire ordini anche a navi straniere purché all'interno delle
acque territoriali — ed eventualmente anche nella zona contigua®*® - non solo perché
si tratta comunque di spazi di sovranita, pitt o meno temperata, dello Stato costiero®
ma anche perché cio é espressamente consentito dalle norme internazionali, le quali
ammettono che lo stato rivierasco, attraverso «laws and regulations» adottate
conformemente alle previsioni della UNCLOS nonché alle «other rules of international
law», possa limitare il diritto di innocent passage anche allo scopo di prevenire lo
«infringement of the customs, fiscal, immigration or sanitary laws and regulations of the
coastal State»*”® e 2) sulle eventuali violazioni, penalmente rilevanti, commesse da
imbarcazioni straniere in reazione/inottemperanza all’esercizio di tali poteri sussista
la giurisdizione penale territoriale dello stato trattandosi pur sempre di territorio ex
art. 4 Cp.

Deve invece escludersi che tali poteri siano esercitabili in alto mare, se non in casi
eccezionali espressamente previsti dalle stesse fonti di rango internazionale*”. In base

>V, ad es., Cass. 22.11.2017, n. 5157, in CP 2018, 10, 3267: ove si & affermato che lo Stato puo esercitare
l'attivita di repressione e prevenzione dei reati nella “zona contigua” al mare territoriale,
dell'estensione massima di ulteriori dodici miglia marine, ovvero di ventiquattro miglia dalla linea di
base da cui si misura la larghezza del mare territoriale.

> Art. 2 UNCLOS.

*7 UNCLOS, Article 21, Laws and regulations of the coastal State relating to innocent passage.

E il caso, ad esempio, dei reati di pirateria «previsti dagli artt. 1135 e 1136 c. nav., e quelli ad essi
connessi ai sensi dell'art. 12 c.p.p., se commessi nell'ambito delle missioni “Atalanta” e “Ocean Shield”
a danno dello Stato o di cittadini o beni italiani, in alto mare o in acque territoriali altrui, sono puniti
secondo la legge italiana ai sensi dell'art. 7, comma 1, n. 5, c.p. (in combinato disposto, per la prima
missione, con quanto previsto dall'art. 5 d.I. 30 dicembre 2008, n.12, conv. nella l. n. 12 del 2009, e
successive modifiche, e, per la seconda missione, con quanto stabilito dall'art. 7 d.I. 12 luglio 2011, n.
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al principio della cd «Freedom of the high seas»*”, la nave straniera € infatti qui
unicamente sottoposta alla giurisdizione dello Stato di bandiera®”® e I'intromissione di
altro Stato (fermo della nave, esercizio della giurisdizione penale per fatti ivi avvenuti
etc.) puo avvenire solo previo consenso dello Stato di bandiera: «When it is in
international waters a vessel is subject to the exclusive jurisdiction of its flag state,
therefore government vessels generally may not board foreign vessels in international
waters without flag state consent. Flag state consent will also be required for some
interdictions by coastal states, where a vessel is interdicted in a regulatory zone in
respect of acts which the coastal state lacks express jurisdiction to regulate»’*.

Chiarito questo secondo punto, ci si puo ora avviare alla chiusura dell’analisi
concentrandosi su di una questione evidentemente centrale: in quali termini tutti
questi ampliamenti, soggettivi e oggettivi, si pongono rispetto alle attivita di search
and rescue?

Innanzitutto, é fuor di dubbio che tali attivita mai possono corrispondere a condotte
suscettibili di violare le norme in materia di immigrazione. Tale sovrapposizione e da
escludersi perché il trasporto deve essere inteso «come quellattivita materiale di
trasferimento che, direttamente svolta nei confronti delle persone trasportate a partire
da un luogo iniziale, procura di raggiungere la destinazione facendo ingresso illegale. E
se, [...], procurare significa ‘ottenere’, ‘far avere’, ‘fare in modo che qualcosa si faccia, si
compia, si verifichi’, ‘impegnarsi per la realizzazione di un dato scopo’, allora il
trasporto deve essere inteso come quella attivita specificamente e consapevolmente
strumentale al conseguire lo scopo di far arrivare alla destinazione tipica, cioe
I'ingresso illegale. Questa continuita strumentale e di scopo non si verifica quando &
in gioco un’attivita di salvataggio»*”.

Su questi presupposti, quegli ampliamenti, oggettivi o soggettivi, non potranno dar
luogo a un esercizio indiscriminato dei poteri tutelati dalla disposizione penale.
L’intromissione dell’Autorita rispetto al passaggio nelle acque territoriali, se motivata
dalla necessita di prevenire la normativa in materia di immigrazione, potra ammettersi
solo rispetto a situazioni distinte da quelle in cui si verifica un’operazione di

107, conv. nella I. n. 130 del 2011), sono sottoposti alla giurisdizione italiana e alla competenza del
Tribunale di Roma, e sono procedibili senza necessita della richiesta del Ministro della giustizia ex art.
10 c.p.», Cass. 27.2.2015, n. 15977, in CP 2016, 357.

7 Art. 87 UNCLOS.

73 Art. 92 UNCLOS; v. anche art. 97 UNCLOS.

*7* D. Guilfoyle, Shipping Interdiction and the Law of the Sea, Cambridge 2009, 9.

*”> A. di Martino-L. Ricci, op. cit., 14.
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salvataggio®”. Il “passaggio” implicato in queste ultime, invero - che, oltretutto,
include anche le attivita di «stopping and anchoring, but only in so far as the same are
incidental to ordinary navigation or are rendered necessary by force majeure or distress
or for the purpose of rendering assistance to persons, ships or aircraft in danger or
distress»*”” - non puo ritenersi pregiudizievole rispetto alla pace, il buon ordine o la
sicurezza dello Stato costiero. Dare assistenza non é attivita di «imbarco e sbarco di
persone contraria alle leggi dellimmigrazione». Eventualmente, ma sempre in
presenza di elementi ulteriori, quell’attivita potra reputarsi pregiudizievole in altra
guisa; diversamente, dovra ritenersi non offensiva e, dunque, non suscettibile di
interferenze, men che mai penalmente presidiate. Anzi, si potrebbe addirittura
ritenere che, in tali ipotesi, vi sia un obbligo dello stesso Stato rivierasco di cooperare
con il o la comandante della nave nel portare a termine le operazioni di salvataggio®”.

Tuttavia, benché le attivita di soccorso differiscano da quelle di favoreggiamento,
cio potrebbe non rappresentare comunque un ostacolo all’esercizio dei poteri di
polizia del mare sulle imbarcazioni che tali attivita effettuano, anche se straniere,
laddove l'esercizio di quei poteri si fondi su altri presupposti. Questa, evidentemente,
é la prospettiva adottata dal legislatore nazionale a partire dalla riscoperta dei divieti
di navigazione: non c’é un’equiparazione in tale senso, ma il fatto di non rispettare
alcune direttive impartite dallo stato rivierasco fa si che quelle condotte non possano
pitt ritenersi coperte dal diritto di passaggio inoffensivo, fino a giustificare
I'imposizione di alcuni divieti ovvero, come nelle ipotesi in esame, 'uso di poteri di
polizia sulle imbarcazioni straniere.

Questa prospettiva, ove la si voglia ritenere ammissibile, impone comunque di fare
i conti con alcuni profili messi definitivamente in chiaro dalla Corte Costituzionale nel
maggio scorso. Quel che sostanzialmente la Corte ha riconosciuto e che I'imposizione

*7° A nessun patto una vera e propria operazione di soccorso puo costituire favoreggiamento, A. di

Martino, Strategie comunicative di indagini penali per agevolazione della migrazione irregolare.
Noterelle di sociologia della comunicazione giudiziaria, in DIC 2019, 1-18.

77 Art. 18, parte finale UNCLOS.

7% D’altra parte, & la stessa convenzione UNCLOS, all’art. 98, a prescrivere tanto che «[e]very State
shall require the master of a ship flying its flag, in so far as he can do so without serious danger to the
ship, the crew or the passengers: (a) to render assistance to any person found at sea in danger of being
lost; (b) to proceed with all possible speed to the rescue of persons in distress, if informed of their need
of assistance, in so far as such action may reasonably be expected of him» quanto che «[e]very coastal
State shall promote the establishment, operation and maintenance of an adequate and effective search
and rescue service regarding safety on and over the sea and, where circumstances so require, by way
of mutual regional arrangements cooperate with neighbouring States for this purpose».
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di una procedura per lo sbarco puo considerarsi vincolante, e quindi puo rilevarne
I'inottemperanza, solo nella misura in cui rispetti a sua volta altri obblighi ineludibili.
Diversamente, quei divieti o 'esercizio di quei poteri non possono dirsi legittimi e,
dunque, nemmeno puo ritenersi illecita la loro trasgressione. Se ne trae, percio, che in
tali ipotesi quel passaggio resta pur sempre inoffensivo, a prescindere da quelle
direttive, e lo Stato rivierasco non é legittimato a ostacolarlo.

L’adozione di questa prospettiva implica alcuni passaggi logici cosi sintetizzabili: 1)
ai fini del diritto internazionale un’operazione di salvataggio non pud mai dirsi
condotta di smuggling, quindi quel passaggio non puo considerarsi contrario alle leggi
in materia di immigrazione; 2) quell’operazione non si pu¢ considerare completa
finché il comandante non abbia sbarcato i passeggeri in un luogo sicuro; 3) un luogo
sicuro mai potra essere quello nel quale i passeggeri corrano un rischio per la propria
incolumita/sopravvivenza, ovvero rischino di subire tortura, persecuzioni, trattamenti
inumani/degradanti*’®. Questo assetto, sia chiaro, seppur secondo alcuni non

direttamente deducibile dalle fonti di rango sovranazionale*

281

, e difatti non pacifico
sul piano internazionale*”, ¢ nondimeno ora, dopo la presa di posizione della Corte,
certamente vincolante a livello di ordinamento interno. Si consideri, oltretutto, che la
Suprema Corte ha addirittura addossato un rimprovero penale sul capitano della nave

. . : 8
che sbarchi le persone in posto non sicuro**.

*7 Cosi sembrerebbe averli altresi inquadrati la Corte Costituzionale nella sentenza 105/2025 con la
quale ha difatti definito il limite di legittimita dei divieti di navigazione indirettamente riconoscendo
che la direttiva impartita di condurre i passeggeri nelle coste libiche non é legittima per rischio di
violazione di divieti internazionali.

V. ad es. V. Valentini, Dovere di soccorrere o diritto di speronare? Qualche spunto (quasi) a caldo
sul caso Sea Watch 3, in Crim 2018, 785 ss.

* £ un’incertezza che sembra essersi temperata soprattutto a seguito dell’adozione delle Guidelines
on the Treatment of Persons Rescued At Sea, MSC 78/26/Add.2 del 4 giugno 2004, ove, sotto lo specifico
profilo degli obblighi del comandante, si specifica che il place of safety: «is also a place where the
survivors’ safety of life is no longer threatened and where their basic human needs (such as food and
medical needs) can be met» (punto 6.12). Inoltre, vi si precisa che «an assisting ship should not be
considered a place of safety based solely on the fact that the survivors are no longer in immediate
danger once aboard the ship» (punto 6.13) e che «the need to avoid disembarkation in territories where
the lives and freedoms of those alleging a well-found fear of prosecution would be threatened is a
consideration in the case of asylum-seekers and refugees recovered at sea» (punto 6.17). In argomento,
M. Starita, Il dovere di soccorso in mare e il “diritto di obbedire al diritto” (internazionale) del
comandante della nave privata, in DUDI 2019, 5-47.

** E il cd Caso Asso 28, Cass. 12.10.2023 Nn. 4457 (Sotgiu), in Dejure, su cui v. L. Magi, L'obbligo di
soccorso del comandante nella giurisprudenza della Corte Suprema di Cassazione, in DUDI 2024, 297 e
ss.
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E, peraltro, appena il caso di osservare che quel passaggio non potrebbe poi
comunque ritenersi non inoffensivo alla stregua di altre norme, come quelle che
regolano la sicurezza nazionale e 'ordine pubblico, a meno che I'imbarcazione che ha
dato soccorso non si ingaggi in primis in una condotta violenta verso una nave
nazionale da guerra o della GdF (scenario piuttosto irrealistico). Diversamente, la
disobbedienza si atteggera sempre come una reazione, eventualmente anche violenta,
ma pur sempre conseguente all’'azione di interferenza della forza pubblica: non potra
essere, quindi, questa condotta a rendere il passaggio non inoffensivo giacché &
quest’'ultimo a doversi dimostrare, ab imis, tale per legittimare quell'intervento della
forza pubblica, e non puo, viceversa, essere I'intervento della forza pubblica a renderlo

ex post offensivo®.

7. Definiti, almeno in parte, i contorni anche di queste fattispecie, si pu6 approdare
finalmente alle conclusioni di questo commento, le quali possono ben esaurirsi
nell’analisi dell'ultima modifica normativa meritevole di considerazione,
apparentemente marginale ma tale da riassumere in sé il senso “politico-criminale”, se
cosi si puo dire, del complesso degli interventi sin qui esaminati.

Si tratta della novella che interviene sul codice delle comunicazioni elettroniche®,
per: 1) prescrivere che la condanna per il delitto di sostituzione di persona®®, quando
il fatto e commesso al fine di sottoscrivere un contratto di acquisto di SIM telefonica,
comporta l'incapacita di contrattare con gli operatori per un periodo da sei mesi a due
anni; 2) introdurre la sanzione amministrativa accessoria della chiusura dell’esercizio
o dell’attivita da 5 a 30 giorni per i casi nei quali le imprese autorizzate a vendere schede
S.I.M. non osservino gli obblighi di identificazione dei clienti**’; 3) con riferimento alla
conclusione di contratti il cui oggetto sia un servizio per la telefonia mobile (contratti
pre-pagati o in abbonamento), introdurre 'obbligo per le imprese di acquisire dal
cliente cittadino di Paese extra UE la copia del titolo di soggiorno di cui & in possesso

% «Lilliceita dello sbarco, pertanto, non pud dipendere dalla stessa fonte - il provvedimento di
limitazione o divieto - che ne sanziona la violazione. Il carattere offensivo del passaggio dev’essere
dunque precedente alla realizzazione della condotta, perché soltanto esso fonda il potere di emanare
il provvedimento amministrativo», A. di Martino-L. Ricci, op.cit., 9.

**¢ Modifiche introdotte dall’art. 32 del decreto all'art. 98 undetricies di cui al d.lgs. 1.8.2003 n. 259,
introducendo, tra gli altri, un nuovo comma 1 ter.

*85 All’articolo 494 del codice penale.

% Di cui all’articolo 98 undetricies, che modifica l'articolo 30 del codice delle comunicazioni
elettroniche (d.lgs. 1.8.2003 n. 259).
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ovvero del passaporto o del documento di viaggio equipollente o di un documento di
riconoscimento che sia in corso di validita e, quando il cliente non dispone di tali
documenti perché oggetto di furto o smarriti, fare obbligo all'impresa di acquisire
copia della relativa denuncia®®’.

Dietro I'apparente neutralita di queste previsioni si cela, & evidente, I'ennesimo
tentativo di colpevolizzare sia la persona irregolarizzata, sia altri soggetti che
potrebbero fornirle un supporto, in questo caso nell’ottenere un contratto telefonico.
Il fatto di obbligare a consegnare il titolo di soggiorno, difatti, ad altro non mira che a
impedire alle persone irregolarizzate di acquistare una sim telefonica; dunque, di avere
accesso a quella parte di relazioni e opportunita che tale strumento dischiude.
Insomma, ¢ un modo come un altro di renderle ancora una volta subalterne, senza
alcuna preoccupazione per la loro condizione esistenziale.

*%7 Art. 98 undetricies del d.Igs. 1.8.2003 n. 259.
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