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Abstracts 
L’odierno status dei richiedenti protezione ricorda, arendtianamente, quello di soggetti titolari di diritti umani 
solo astrattamente ma concretamente sprovvisti di qualsiasi tutela. Questa condizione di apolidia di fatto è anche 
il frutto dalla perdita di autonomia giuridico-dogmatica dell’asilo costituzionale la cui finalità originaria era 
l’emancipazione politica del richiedente al quale veniva potenzialmente aperto l’accesso alla stessa cittadinanza. 
La finalità dell’odierno asilo umanitario è, invece, quella soprattutto di soccorrere una nuda vita sofferente e 
traumatizzata. Con il declino della ragione umanitaria e l’ascesa della ragione securitaria il programma di de-
soggettivizzazione del richiedente protezione raggiunge il suo apice, assumendo, specie dopo i decreti legge 
sicurezza, la forma di un vero e proprio razzismo istituzionale.

La situación actual de los solicitantes de protección recuerda la de sujetos que en abstracto son titulares de 
derechos humanos pero que en concreto carecen de toda protección. Esta condición de apatridia es también el 
resultado de la pérdida de la autonomía jurídico-dogmática del asilo constitucional, cuya finalidad original era 
la emancipación política del solicitante al que se le abría potencialmente el acceso a la misma ciudadanía. El 
objetivo del asilo humanitario actual es, en cambio, sobre todo ayudar a una vida sufriente y traumatizada. Con el 
declive de la razón humanitaria y el auge de consideraciones de seguridad, el programa de des-subjetivización del 
solicitante de protección alcanza su cúspide, asumiendo, especialmente después de los decretos ley de seguridad, 
la forma de un verdadero racismo institucional.

The current status of the protection seekers is similar, recalling Arendt, to the one of individuals enjoying in theory 
human rights, but without any kind of protection in practice. Such a de facto statelessness derives also from the 
lost legal-dogmatic autonomy of constitutional asylum, whose original purpose was the political emancipation of 
the seeker, in principle entitled even to citizenship. The purpose of the humanitarian asylum is, in turn, mainly to 
aid a naked life suffering and traumatized. The decline of humanitarian rationale and the increasingly prominent 
role of security rationale, the de-individualization program of the protection seeker reaches its peak, becoming, 
especially after the ‘security’ law decrees in Italy, a sort of institutional racism.
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La tutela della libertà personale al di fuori del diritto penale      
La protección de la libertad personal fuera del derecho penal  
The Protection of Personal Freedom Outside of Criminal Law 

* I due autori hanno interamente condiviso le idee portanti e i singoli passaggi del lavoro. Antonio Cantaro ha scritto i paragrafi nn. 1 e 5; 
Federico Losurdo ha scritto i paragrafi nn. 2, 3, 4.

Federico Losurdo
Ricercatore di Istituzioni di diritto pubblico 
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Apolidia di fatto
Le prerogative attinenti alla libertà personale non ammettono, secondo una consolidata 

giurisprudenza costituzionale, nessuna discriminazione tra cittadini e stranieri. «Diritti invio-
labili» che spettano a tutti gli esseri umani in quanto tali e non in quanto partecipanti di una 
determinata comunità politica1. 

È, altresì, risalente la convinzione che le tutele e le garanzie di cui godono i richiedenti 
protezione internazionale siano, in via di principio, più intense di quelle di cui godono gli altri 
non cittadini. A differenza del migrante economico o volontario, i richiedenti protezione sono 
– si dice – titolari di un diritto soggettivo perfetto all ’ingresso e al soggiorno2.

Ma cosa resta della dignità umana del richiedente protezione quando questa interpreta-
zione costituzionalmente corretta è smentita dalla prassi e dalla legislazione? Hannah Arendt, 
con riferimento alla condizione dei profughi della seconda guerra mondiale, era pervenuta alla 
paradossale conclusione che «per stabilire se qualcuno è spinto ai margini dell’ordinamento 
giuridico basta chiedersi se giuridicamente sarebbe avvantaggiato dall’aver commesso un reato 
comune»3: almeno, in tal modo, nel corso del procedimento giurisdizionale questo “qualcuno” 
sarebbe protetto dalle garanzie dello stato di diritto contro abusi ed arbitri.

Per la filosofa tedesca gli apolidi erano titolari di «diritti umani» solo astrattamente, ma 
concretamente sprovvisti di qualsiasi protezione. Liberi solo di andarsene dal territorio. Solo il 
diritto alla cittadinanza (Staatsbürgerschaft) - osservava la Arendt - è il vero diritto dell’uomo 
e i diritti umani senza appartenenza politica restano meri flatus vocis4.

La risposta alta che la dogmatica dei diritti umani ha, a lungo, offerto a questa sconfortata 
denuncia della Arendt è stata il diritto ad avere diritti, a partire dal diritto alla cittadinanza.

Cosa non ha funzionato? La “poesia” dei diritti umani ha divorziato dalla “prosa” del diritto 
vivente? L’era dei diritti dei richiedenti protezione internazionale è definitivamente destinata 
ad essere archiviata? 

Per rispondere a questi inquietanti interrogativi, bisogna muovere dallo status effettivo dei 
richiedenti protezione, dal contenuto reale dei diritti di cui sono oggi titolari nella prassi, nella 
normativa, nella giurisprudenza.

I richiedenti protezione internazionale vivono oggi in una sorta di apolidia di fatto, forse 
nemmeno liberi di andarsene dal territorio. Condizione che è il portato anche di un diritto for-
male meno “poetico” di come spesso viene dipinto e di una giurisprudenza meno “innocente” 
di come in genere viene rappresentata. 

Dall’asilo costituzionale all’asilo umanitario
L’attuale apolidia di fatto dei richiedenti protezione, nel quadro di una più generale e siste-

matica tendenza alla gerarchizzazione della cittadinanza, affonda le sue radici nella perdita di 
autonomia giuridico-dogmatica del diritto di asilo costituzionale. Nel progressivo “scivolamen-
to” dell’asilo politico nell’asilo umanitario5.

1  La Corte costituzionale, fin dalla storica sentenza n. 120 del 1967, ha optato per una lettura unitaria e sistematica degli artt. 2, 3, e 10 Cost., 
riconoscendo che «tutti, cittadini e stranieri, sono titolari dei diritti inviolabili dell’uomo» (analogamente sentenze nn. 62 del 1994; 172 del 
1999; 105 del 2001). La Corte non ha, peraltro, fornito una chiara indicazione sui criteri per identificare ciò che fa di un diritto un «diritto 
inviolabile», come rilevano Luciani (1992), p. 224 e Corsi (2001) Sulla più generale problematica della rilevanza costituzionale della libertà 
personale vedi Ruotolo (2006); Caretti (1994); Cerri (1991); Pace (2004).
2  Secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale il “comune” migrante, a differenza del beneficiario del diritto di asilo, non ha un diritto 
soggettivo di ingresso e soggiorno nel territorio nazionale, bensì è titolare di un mero interesse legittimo ad accedere nello Stato (sentenze nn. 
11 del 1968; ord. n. 503 del 1987). La tesi del diritto di asilo quale diritto soggettivo “perfetto” risale alla dottrina di Esposito (1958) ed è 
stata ripresa e sistematicamente argomentata tra gli altri da Benvenuti (2007) e Bonetti (2011).
3  Arendt (2004), p. 399.
4  Arendt (2004), p. 412.
5  Sulla perdita di autonomia dogmatica dell’asilo costituzionale vedi la nitida ricostruzione proposta da Micciarelli (2012).
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La tutela della libertà personale al di fuori del diritto penale      
La protección de la libertad personal fuera del derecho penal  
The Protection of Personal Freedom Outside of Criminal Law 

L’originaria finalità emancipativa sottesa al diritto di asilo è plasticamente fissata nell’or-
dinamento costituzionale tedesco nel quale la pretesa alla protezione è declinata come inve-
ramento immediato del valore intangibile della dignità umana6. La sua missione è quella di 
riscattare e affrancare il richiedente asilo dalla condizione di nuda vita, elevandolo a soggetto di 
diritto in quanto essere umano con una propria storia, biografia e vissuto7.

Questa storia, biografia e vissuto si concretano in precise e cogenti pretese. Il diritto all’in-
gresso con divieto di respingimento. Il diritto di soggiorno con divieto di espulsione. Diritti 
funzionali a consolidare l’appartenenza allo Stato ospitante, ad aprire potenzialmente l’accesso 
alla stessa cittadinanza nazionale, secondo quanto solennemente proclamato nella Dichiara-
zione Universale dei Diritti Umani del 19488.

Sensibilmente diversi sono il fondamento di legittimazione e la finalità dell’asilo umani-
tario, le cui radici risalgono alla Convenzione di Ginevra del 1951 che appartiene, per ragioni 
storico-sistematiche, al corpus del diritto umanitario internazionale9. 

La Convenzione, da un certo punto di vista, amplia la platea dei potenziali rifugiati, poiché 
chi “guarda” gli eventi traumatici che sono all’origine della richiesta di protezione non è più 
interessato alle cause della sofferenza, ma è tenuto a curarne solo gli effetti qualunque essi sia-
no. Ma così facendo, le ragioni all’origine della richiesta di protezione vengono ridotte a mera 
cornice, ad una ripetizione di eventi traumatici senza differenze, sempre uguali a sé stessi. I 
rifugiati, privati della loro specifica condizione storico-biografica, sono nominati esclusivamente 
nella loro condizione biologica di viventi sofferenti e traumatizzati, oggetti passivi di cura, nuda 
vita senza voce. Laddove la dogmatica dei diritti umani nominava il richiedente protezione 
come titolare di un «diritto ad avere diritti» e, quindi, del corredo delle facoltà connesse allo 
status civitatis.

Di qui la minore intensità e cogenza del diritto all’ingresso e del diritto al soggiorno10. 
Come significativamente si evince anche dal fatto che la Convenzione non esclude in certe 
circostanze il ricorso alla detenzione “umanitaria” del rifugiato11, evenienza non contemplata 
per l’asilante politico.

Lo scivolamento dell’asilo dalla sfera emancipatrice della dogmatica dei diritti umani alla 
sfera del soccorso della vittima è particolarmente evidente nell’ordinamento europeo. Specie 
a partire dagli anni Novanta del secolo scorso, quando nell’immaginario del neoliberalismo 
umanitario diventa centrale il tema del rafforzamento dei confini esterni12. 

Non casualmente l’«architrave della politica comune dell’asilo» è il sistema della Con-
venzione di Ginevra, come si evince dall’art. 78 TFUE e dall’art. 18 della Carta dei diritti 
fondamentali13. Su questa base normativa l’UE ha dato forma ad una governance del feno-

6  Prima della torsione securitaria degli anni Novanta, il Tribunale costituzionale tedesco (BVerfGE 54, 341, 2 luglio 1980), aveva garantito un 
riconoscimento ampio al diritto di asilo politico (art. 16 Grundgesetz), fondandolo sull’«inviolabilità della dignità umana» (der Unverletzlichkeit 
der Menschenwürde). Per una ricostruzione dell’evoluzione del diritto di asilo dell’ordinamento tedesco, vedi Mangione (1999) e Rescigno 
(2011), pp. 177-200.
7  Esemplarmente lo «straniero», di cui parla la nostra Carta fondamentale (art.10, comma 3), al quale, essendo «impedito nel suo paese 
l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla Costituzionale italiana» viene garantito il «diritto di asilo nel territorio della 
Repubblica».
8  L’art. 17 della Dichiarazione stabilisce che qualsiasi persona abbia «un diritto ad una cittadinanza». Per concretizzare e rafforzare tale 
principio veniva adottata nel 1954 la Convenzione di New York sullo statuto dell’apolide (ratificata in Italia con l. n. 306 del 1962). Per una 
disamina critica dell’attuale disciplina dell’apolidia nel nostro ordinamento giuridico vedi Guarnier (2014).
9  Propone una distinzione tra diritti umani e diritto umanitario Trujillo (2012).
10  Lo testimonia la contesa nella dottrina internazionalistica in ordine all’effettiva configurabilità di un diritto soggettivo del rifugiato all’ingesso 
e al soggiorno. Sul punto vedi l’accurata ricostruzione di Mastromartino (2012), spec. pp. 227-274 e la bibliografia ivi richiamata.
11  In ciò collegandosi alla prassi della detenzione “umanitaria” dei profughi nel periodo tra le due Guerre mondiali. Ricostruisce 
approfonditamente l’istituto della detenzione amministrativa dalle sue origini ottocentesche negli Stati Uniti fino ai giorni nostri Campesi 
(2013), il quale sottolinea che la formulazione volutamente ambigua dell’art. 31 della Convenzione di Ginevra abbia legittimato l’applicazione 
da parte degli Stati contraenti di misure restrittive di natura amministrativa nei confronti dei rifugiati che si trovino in situazione di irregolarità. 
Vedi sul punto anche l’analisi di Pifferi (2016); Gjergji (2006).
12  Il dissolversi delle frontiere interne (dopo gli accordi di Schengen del 1986) ha indotto una competizione al ribasso tra gli Stati membri 
volta alla riduzione delle tutele accordate ai migranti, nel tentativo di contenerne i movimenti secondari. Una «race to the bottom» trainata 
dalla revisione dell’art. 16 del Grundgesetz. La riforma costituzionale del 1993, da un lato, esclude la giurisdizione dei tribunali tedeschi 
sulle domande di asilo avanzate da soggetti provenienti da Stati membri o Stati terzi che abbiamo adottato la CEDU (art. 16, comma 2); 
dall’altro, stabilisce che le domande di protezione di soggetti provenienti da c.d. Stati terzi “sicuri” siano ritenute presuntivamente infondate 
ed esaminate con procedure sommarie (art. 16, comma 3 e 4). Per un approfondimento sul punto vedi Mangione (2009).
13  È opportuno riepilogare sinteticamente il modello europeo di «protezione internazionale» introdotto dalla direttiva n. 2004/83/CE del 
29 aprile 2004, cd. direttiva “qualifiche” (sostituita dalla direttiva 2011/95/UE del 13 dicembre 2011, recepita con d.lgs n. 18/2014). Questo 
modello si articola in: 1) status di rifugiato che richiama la disciplina della convenzione di Ginevra del 1951; 2) protezione sussidiaria che è 
garantita nel caso in cui il richiedente corra il rischio di subire, nel caso di rimpatrio nel paese di origine, un ‹‹grave danno›› consistente nella 
condanna alla pena di morte, nella tortura, trattamenti inumani e degradanti ovvero nella minaccia grave ed individuale derivante dalla violenza 
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meno immigratorio che ha progressivamente attribuito maggior peso alla ragione securitaria, 
“legittimata” dall’allarme con il quale l’opinione pubblica ha percepito il salto quantitativo e 
qualitativo assunto dal fenomeno migratorio14 e la sfida posta dal terrorismo internazionale. 

Ne sono una riprova emblematica la codificazione della fattispecie del «paese sicuro», con 
il corollario della distinzione tra potenziali aspiranti alla protezione (da ammettere con riser-
va) e meri migranti economici (da espellere immediatamente); i controversi criteri di Dublino 
volti alla ripartizione tra Stati membri dei richiedenti protezione che trasformano quest’ultimi 
in “oggetto” del procedimento amministrativo15; e, infine, la de-localizzazione della gestione 
amministrativa dei richiedenti protezione in punti di crisi (hotspot), collocati possibilmente al 
di fuori dei confini dell’Unione.

L’amministrativizzazione della libertà personale 
L’amministrativizzazione della libertà personale è il precipitato giuridico-istituzionale 

della de-soggettivizzazione del rifugiato insita, fin dalle origini, nel paradigma umanitario. La 
dimensione amministrativa con il suo corredo di poteri arbitrari e paternalistici rappresenta, 
invero, la forma più adeguata di intervento pubblico allorché si tratta di soccorrere e curare 
viventi, sub-uomini più che uomini16.

Non è un caso, dunque, che l’attuale ordinamento interno dell’immigrazione, censura-
to dalla giurisprudenza costituzionale e di legittimità solo in alcuni casi eclatanti (estremi), 
sottragga i provvedimenti restrittivi della libertà personale degli stranieri (respingimento alla 
frontiera, trattenimento e espulsione) alle garanzie costituzionali previste per i cittadini. 

Con violazione della duplice riserva inscritta nell’art. 13. 
Della riserva assoluta di legge, poiché i «casi» e i «modi» delle restrizioni sono definiti da 

un coacervo di fonti giuridiche difficile da ricondurre ad unità (leggi, regolamenti governativi, 
soft law e circolari ministeriali) che dischiudono spazi enormi alla discrezionalità delle autorità 
amministrative e di pubblica sicurezza. 

Della riserva di giurisdizione, poiché la convalida dei provvedimenti restrittivi è demandata 
a giudici onorari (i Giudici di pace) all’esito di procedimenti di volontaria giurisdizione e, pe-
raltro, la mancata convalida non sempre sospende l’esecutività del provvedimento impugnato17.

La violazione delle fondamentali prerogative della libertà personale dei non cittadini rag-
giunge il suo apice con la istituzionalizzazione della detenzione amministrativa18. Siamo, infatti, 
di fronte a persone che, in quanto prive di un’autorizzazione ad entrare e rimanere sul territo-
rio dello Stato, subiscono un provvedimento restrittivo della libertà personale, usufruendo di 
garanzie “risibili” rispetto a quelle previste dal sistema della giustizia penale. 

Rappresentato originariamente come strumento “cautelare” per rendere più efficiente la 
procedura di respingimento ed espulsione dei migranti economici19, la detenzione ammini-
strativa è diventata, specie a partire dalla Legge Bossi-Fini del 2002, una prassi sistemica anche 
per i richiedenti protezione. Per quest’ultimi, la galera amministrativa può essere disposta 

indiscriminata in caso di conflitto armato. A questi due status comunitari l’ordinamento italiano, in applicazione della facoltà riconosciuta 
dall’art. 6, paragrafo 4, della direttiva 115/2008/UE del 16 dicembre 2008, aveva aggiunto la protezione umanitaria (enucleata dall’art. 5, 
comma 6, del d.lgs. n. 286/1998 - T.U. sull’immigrazione). Questa forma di protezione non tipizzata è stata utilizzata dalla giurisprudenza 
di legittimità per garantire uno spazio applicativo autonomo al diritto di asilo costituzionale (tra le tante, Cass. civ., Sez. Un., 11 dicembre 
2018, n. 32177 e n. 32044). Benvenuti (2019) ripercorre accuratamente l’itinerario legislativo, amministrativo e giurisprudenziale nel corso 
del quale la protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri ha assunto una propria sistemazione fino alla sua soppressione 
disposta dal d.l. n. 113 del 2018 (sul quale ci si soffermerà più analiticamente nel paragrafo 4). 
14  Come acutamente osserva Campesi (2013) p. 75 s., a conclusione della guerra fredda, che aveva favorito atteggiamenti di riconoscimento 
anche politico-ideale verso parte dei richiedenti asilo, muta radicalmente l’approccio. Da questo momento i rifugiati non sono più eroici 
oppositori, ma vengono considerati meri migranti economici che vogliono abusare delle generose forme di protezione offerte dagli ordinamenti 
giuridici occidentali. 
15  Il principio dell’«one chance rule», in virtù del quale è competente per la domanda di asilo esclusivamente il Paese di primo ingresso 
(regolamento UE 603/2013 del 26 giugno 2013, c.d. “Dublino III”) e, più recentemente, i meccanismi di ricollocamento “obbligatorio” hanno 
inciso sulla libertà di scelta del paese in cui beneficiare della protezione internazionale. Libertà di scelta che per Benvenuti (2007), p. 62 s. 
rappresentava un’estrinsecazione fondamentale del diritto di asilo costituzionale.
16  Individuano una tendenza all’amministrativizzazione della libertà personale dei migranti Rossi S. (2019); Penasa (2017); Savino (2015).
17  La distanza “siderale” tra l’attuale ordinamento italiano dell’immigrazione e le garanzie costituzionali apprestate dall’art. 13 è stata 
efficacemente evidenziata da Pugiotto (2014).
18  Sul tema della detenzione amministrativa vedi i lavori monografici di Loprieno 2018; Valentini 2018; Spilateri 2017.
19  Secondo la Corte costituzionale, la precipua finalità della detenzione amministrativa degli stranieri irregolarmente presenti sarebbe quella di 
«evitare la loro dispersione sul territorio e, quindi, consentire l’esecuzione dei provvedimenti di espulsione» (sent. n. 134 del 2010).
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dal questore con un controllo assai blando di tribunali specializzati, sulla base di presupposti 
vaghi e indefiniti (il pericolo di fuga, la necessità di accertare la nazionalità o la cittadinanza) 
all’interno di luoghi dall’incerta qualificazione normativa che combinano funzione securitaria 
e funzione umanitaria20. 

Il paradigma di tali luoghi è l’hotspot destinato a coloro che entrano illegalmente nel ter-
ritorio. L’hotspot, già sul piano semantico, include in un frame di natura bellica e poliziesca il 
richiedente protezione, legittimando così le misure di contenimento, identificazione e succes-
sivo trattamento che avvengono in quella che è stata definita la forma campo21. 

A fronte di questo sconfortante quadro è stato invocato un intervento “salvifico” delle 
supreme giurisdizioni nazionali e sovranazionali per rimuovere questo «pezzo di diritto ille-
gittimo»22. Un diritto che, in ragione delle sue inquietanti implicazioni sistematiche, andrebbe 
rimosso dal diritto internazionale e dagli ordinamenti dello Stato costituzionale. Le attese 
sono, tuttavia, andate deluse. E anzi, secondo una perspicua ricostruzione, è stato proprio il 
controllo giurisdizionale a contribuire ad una legittimazione ordinamentale della detenzione 
amministrativa23.

Esemplare è il fatto che la giurisprudenza costituzionale si sia ritagliata un ruolo arbitrale 
di bilanciamento tra le prerogative attinenti alla libertà personale degli stranieri e un presunto 
bene supremo, il c.d. “diritto alla sicurezza”24. Con questo improprio e opinabile bilanciamento, 
di natura quantomeno ineguale25, la Corte si è focalizzata sugli aspetti concernenti le moda-
lità (il quomodo) della detenzione amministrativa con conseguente verifica del rispetto della 
duplice riserva26. Ma ha evitato di affrontare la questione, invero pregiudiziale, in ordine alla 
compatibilità con la Costituzione (il quid) di una forma di coercizione della libertà personale 
del tutto svincolata da presupposti di tipo penalistico. 

Ad un analogo esito legittimante ha condotto il bilanciamento operato dalle Corti so-
vranazionali tra «diritto alla libertà» e «diritto alla sicurezza»; bilanciamento in questo caso 
espressamente “richiamato” dall’art. 6 della Carta dei diritti fondamentali27. È indubbio, da un 
lato, che tanto la Corte europea dei diritti dell’uomo quanto la Corte di Giustizia abbiamo ri-
petutamente censurato quelle modalità della detenzione che incidono sul contenuto essenziale 
della dignità umana (come nei casi di eccessiva durata temporale della misura, di condizioni 
e luoghi degradanti, di applicazione ai minori non accompagnati28). D’altro canto proprio il 
ricorso al canone della proporzionalità ha consentito alle due Corti sovranazionali di giustifi-

20  Il legislatore italiano ha più volte modificato il nomen iuris di questi luoghi: dai «Centri di permanenza temporanei e di assistenza» (quali 
erano qualificati dalla l. n. 40/1998) ai «Centri di identificazione e di espulsione» (in virtù dell’art. 9 del d.l. n. 92/2008, conv. con mod. dalla l. 
n. 125/2008), fino ai «Centri di permanenza per il rimpatrio» (a seguito del d.l. n. 13/2017, conv. con mod. dalla l. n. 46/2017 - c.d. Minniti).
21  Agamben (2003), rileggendo la vicenda della sovranità moderna in base alla coppia dialettica biopotere e nuda vita, assume il campo come 
paradigma assoluto della sovranità, luogo in cui il potere e la vita si confrontano sospendendo ogni mediazione, ogni diritto. Sul tema vedi 
anche Rahola (2006).
22  Così autorevolmente Ferrajoli (2007), pp. 305-306.
23  Rigo, 2015.
24  Secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale tale bene supremo si articola come «sicurezza e sanità pubblica, ordine pubblico, difesa 
della collettività nazionale, vincoli di natura internazionale e politica nazionale in materia di immigrazione (sentt. nn. 172 del 2012, 250 del 
2010, 148 del 2008, 206 del 2006 e 62 del 1994). Per una critica all’impostazione che configura la sicurezza come diritto autonomo Ruotolo 
(2012); Giupponi (2008).
25  Sulle aporie insite nella tecnica del bilanciamento quando “pesa” entità non fungibili vedi Cantaro (2011). Un altro esempio di 
bilanciamento “ineguale” è quello sviluppato dalla Corte costituzionale tra il valore “tirannico” della stabilità finanziaria e i diritti sociali. Per 
un approfondimento sul punto Losurdo (2016) spec. pp. 116 ss.
26  Secondo la Corte costituzionale (sentenza n. 105 del 2001) la detenzione amministrativa determina «anche quando questa non sia disgiunta 
da una finalità di assistenza, quella mortificazione della dignità dell’uomo che si verifica in ogni evenienza di assoggettamento fisico all’altrui 
potere». Ne deriva che, «avuto riguardo al suo contenuto», la detenzione sia da ricondurre nel novero delle «altre restrizioni della libertà 
personale» di cui fa menzione l’art. 13 Cost. In materia di respingimento differito la sentenza n. 222 del 2004 ha statuito che, «se lo straniero 
viene allontanato prima che il giudice abbia potuto pronunciarsi sul provvedimento restrittivo, viene vanificata la garanzia contenuta nel terzo 
comma dell’art. 13 Cost. e insieme alla libertà personale è violato il diritto di difesa dello straniero». Sulla stessa questione, la sentenza n. 
257 del 2017, pur dichiarando l’inammissibilità delle questioni sollevate per difetto di rilevanza, ha sottolineato la necessità che il legislatore 
intervenga sul regime giuridico del respingimento differito per adeguarla a quanto all’art. 13, terzo comma, Cost.
27  L’art. 5 della Cedu stabilisce a sua volta che «Ogni persona ha diritto alla libertà e alla sicurezza». E precisa che nessuno può esserne privato 
se non in una serie di casi tipici che rendono legittime le misure coercitive. Tra i casi elencati, alla lett. f) rientra l’ipotesi della detenzione degli 
stranieri.
28  Riassume lo spirito di questa giurisprudenza la recente sentenza C. giust., 12 novembre 2019, C-233/18, Zubair Haqbin, nella quale si 
è sancito che sulla base dell’articolo 20 della direttiva 2013/33/UE del 26 giugno 2013, letto alla luce dell’articolo 1 della Carta dei diritti 
fondamentali, «uno Stato membro non può infliggere ad un richiedente protezione, in caso di gravi violazioni delle regole dei centri di 
accoglienza nonché di comportamenti gravemente violenti, una sanzione consistente nel revocare, seppur temporaneamente, le condizioni 
materiali di accoglienza relative all’alloggio, al vitto o al vestiario, dato che avrebbe l’effetto di privare il richiedente della possibilità di 
soddisfare le sue esigenze più elementari » (nello stesso senso anche la sentenza C. giust., 19 marzo 2019, C‑163/17, Jawo). 
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care la ratio funzionalista della detenzione amministrativa laddove tale misura sia finalizzata 
all’obiettivo dell’espulsione rapida del migrante dal territorio29. 

Il richiamo al “meta-valore” della sicurezza nazionale ha fatto sì che si possa persino dero-
gare al principio internazionalistico “intangibile” del divieto di refoulement (divieto di espul-
sioni collettive)30. Come si evince anche da una recentissima pronuncia della Corte europea 
dei diritti dell’uomo (13 febbraio 2020) che ha, nei fatti, legittimato la pratica adottata dalle 
autorità spagnole delle c.d. «devoluciones en caliente» dei migranti, potenzialmente richiedenti 
protezione, che tentato di saltare le altissime recinzioni collocate nelle enclave di Melilla e 
Ceuta a difesa del confine spagnolo (ed europeo)31.

La gerarchizzazione della cittadinanza
Con il declino della ragione umanitaria e l’ascesa della ragione securitaria il programma di 

de-soggettivizzazione subisce un ulteriore radicalizzazione32. Il telos dell’amministrativizzazio-
ne della libertà personale non è più semplicemente quello del soccorso cautelare, quanto quello 
deterrente: impedire, in radice, la possibilità stessa di presentare una domanda di protezione 
internazionale e di precludere il suo radicarsi nella giurisdizione italiana33. 

È questo il risultato cui pervengono i più recenti decreti legge “sicurezza” (c.d. Salvini) che, 
anche adducendo come giustificazione la necessità di adeguarsi ai moniti della giurisprudenza 
costituzionale e sovranazionale, conferiscono una base legalistica34 a pratiche e comportamenti 
che in nessun modo avremmo in passato considerato compatibili con il quadro dei principi 
costituzionali e di diritto internazionale: esternalizzazione della protezione verso paesi terzi35, 
respingimenti collettivi in alto mare36, fino all’estrema-ratio della chiusura dei porti37.

Nel nuovo quadro normativo anche il richiedente protezione che riuscisse comunque ad 
approdare sulle nostre coste andrebbe incontro ad un sostanziale azzeramento dei suoi dirit-
ti fondamentali: divieto della registrazione anagrafica38, eliminazione della clausola generale 

29  La Corte europea dei diritti dell’uomo ha considerato ammissibile la detenzione del migrante, nelle more del procedimento di espulsione, 
sulla base dell’art. 5, lett. f della Cedu, senza richiedere allo Stato la dimostrazione di un effettivo pericolo di fuga ovvero della commissione 
di reati, purché la privazione della libertà dello straniero sia proporzionata rispetto allo scopo di eseguire l’espulsione o l’estradizione (C. 
eur., 28 febbraio 2008, ric. n. 37201/06, Saadi c. Italia; C. eur.,8 ottobre 2009, ric. n. 10664/05, Mikolenko c. Estonia). Se le prospettive di 
allontanamento si affievoliscono sino a divenire evanescenti, cessa anche la possibilità di ricorrere alla deroga di cui alla citata lett. f (C. eur., 11 
febbraio 2010, ric. n. 31465/08, Raza v. Bulgaria; C. Eur., 22 settembre 2015, ric. n. 62116/12, Nabil e a. contro Ungheria). Anche la Corte di 
Giustizia, ha ritenuto che la misura del trattenimento (ai sensi dell’art. 8, par. 3, lett e direttiva 2013/33, cit.) sia compatibile con l’art. 6 della 
Carta dei diritti fondamentali, nella misura in cui persegue «un obiettivo di interesse generale riconosciuto dall’Unione, ossia la tutela della 
sicurezza nazionale e dell’ordine pubblico» (C. giuts., 15 febbraio 2016, C-601/15, PPU).
30  Tra le tante si segnalano C. eur. sentt.: 21 ottobre 2014, ric. n. 10664/05, Sharifi e altri c. Italia e Grecia; 23 febbraio 2012, ric. n. 27765/09, 
Hirsi Jamaa e altri c. Italia; 5 febbraio 2002, ric. n. 51564/99, Čonka e altri c. Belgio; 7 luglio 1989, ric. n. 14038/88, Soering c. Regno Unito. In 
applicazione del divieto di refoulement le Corti europee hanno in certi casi vietato il trasferimento di un richiedente protezione verso lo Stato 
membro competente secondo i criteri di Dublino: C. eur., 4 novembre 2014, ricorso n. 29217/12, Tarakhel c. Svizzera; C. eur., 21 gennaio 
2011, n. 30696/09, MSS c. Belgio e Grecia. Vedi altresì C. giust. 14 novembre 2013, C 4/11, Bundesrepublik Deutschland contro Kaveh Puid; C. 
giust. 21 dicembre 2011, C-411/10 e C-493/10, N. S. c. Secretary of State for the Home Department.
31  Questo tipo di respingimenti “a caldo” erano stati definiti illegali da una precedente sentenza (C. eur., 3 ottobre 2017, ric. nn. 8675-8697, 
N.D e N.T. c. Spagna) contro cui aveva fatto appello l’allora governo spagnolo guidato da Mariano Rajoy. La sentenza della Grande Camera 
del 13 febbraio 2020 ha stabilito, al contrario, che non ci fu violazione delle norme europee e internazionali, perché i migranti si sono loro 
stessi collocati in una situazione illegale, cercando di entrare nel territorio spagnolo «in forma non autorizzata», mentre erano disponibili altre 
forme legali per entrare in Spagna e chiedere una protezione.
32  Si segnala un interessante, sebbene ancora isolato indirizzo del diritto vivente (Cass. n. 16489 del 2019), che propone un’analogia tra lo 
status di apolide de iure e quello di apolide de facto, al fine di estendere a quest’ultimo le tutele previste per il primo dalla citata Convenzione 
di New York.
33  Nello stesso senso la critica di Algostino, 2018. 
34  Per conformarsi alla sentenza della C. eur. (Grande camera, 15 dicembre 2016, ricorso n. 16483/12, Khlaifia e altri c. Italia) che aveva rilevato 
la illegittimità della detenzione dei migranti all’interno del centro di prima accoglienza di Lampedusa, il d.l. 13/2017, cit. ha introdotto il 
nuovo art. 10 ter TUI che prevede l’istituzione di «punti di crisi», dove devono venire condotti gli stranieri giunti irregolarmente in Italia, al 
fine di procedere alla loro prima identificazione ed alla informazione circa la possibilità di chiedere protezione internazionale. Ricostruisce 
attentamente questa vicenda Masera (2019), pp. 16-26.
35  In forza di accordi che tollerano il sacrificio di qualsiasi istanza minima di protezione umanitaria quale prezzo per il controllo dei flussi 
immigratori. Va ricordato che il 2 febbraio 2020 è stato prorogato alle stesse condizioni il memorandum Italia-Libia firmato nel 2017.
36  Con violazione del principio del divieto di refoulement.
37  Una strategia a cui il d.l. n. 53/2019 dà forma legale, in violazione dei più basilari obblighi umanitari del soccorso in mare. Per una analisi 
dettagliata sul punto Rossi P. (2019).
38  In base all’art. 13 d.l. n. 113/2018, il permesso di soggiorno per richiesta asilo non consente più l’iscrizione all’anagrafe dei residenti, 
fermo restando che esso costituisce documento di riconoscimento. Il divieto di iscrizione anagrafica impedisce agli stranieri di accedere ed 
esercitare taluni diritti sociali che da essa dipendono e che, per consolidata giurisprudenza costituzionale, spettano agli stranieri regolari, 
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della protezione umanitaria39, smantellamento del sistema di accoglienza secondaria40, tratte-
nimento in condizioni persino più gravose di quelle previste per i migranti economici in un 
hotspot. Con la possibilità, infine, di vedersi revocato lo status di protezione già accordato in 
caso di condanna definitiva (anche per reati lievi: il furto in abitazione, la resistenza a pubblico 
ufficiale). 

Con la riforma Salvini41 si è, insomma, provato a portare a compimento un programma di 
vera e propria gerarchizzazione della cittadinanza. Piena e incondizionata quella dei presunti 
cittadini nativi; compassionevole, condizionata e differenziata quella degli stranieri non comu-
nitari e dei richiedenti protezione internazionale. 

Ne è testimonianza, anche sul piano simbolico, l’abnorme previsione che prevede la perdita 
della cittadinanza per lo straniero naturalizzato, ma non per il cittadino iure sanguinis condan-
nato in via definitiva per i reati di terrorismo ed eversione42. La possibilità della revoca della 
cittadinanza per il compimento di un reato è una assoluta novità nella legislazione italiana 
che confligge frontalmente con l’articolo 22 della Costituzione (che vieta la privazione della 
cittadinanza per «motivi politici») e con altri diritti di rango costituzionale che possono essere 
aggrediti come effetto dell’atto di denazionalizzazione. Per di più, in spregio alla stessa idea di 
eguaglianza formale, si perviene – si è detto – a creare una gerarchia tra «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»43.

Ragione umanitaria, ragione securitaria, razzismo istituzionale
È, tuttavia, affrettato interpretare questo cambio di passo, indotto dal largo consenso di cui 

gode oggi la ragione securitaria e i movimenti sovranisti che ne cavalcano l’ethos, come un vero 
e proprio cambio di paradigma. 

Come abbiamo sottolineato la ragione umanitaria ha già ampiamente solcato il terreno in 
direzione di una gerarchizzazione della cittadinanza. Questa gerarchizzazione della cittadinan-
za altro non è che la forma legale e istituzionale che ha oggi il neocolonialismo razzista europeo, 
anche quando esso è declinato in chiave di compassionevole soccorso44. 

Nel lessico soft - quello umanitario - il rifugiato è costruito come l’effetto di una catastrofe, 
come il prodotto di un processo del tutto esterno al soggetto europeo enunciante il discorso. 
Questa logica vittimizzante della ragione umanitaria finisce per confermare l’europeo nella 
posizione di soggetto, liberatore e «coscienza morale» e il non europeo nella posizione di 
“buon migrante”, quando è meritevole di essere accudito, tutelato e assistito e, viceversa, di 
soggetto che va respinto ed escluso, quando non è meritevole.

Con l’ascesa della ragione securitaria l’immaginario e il lessico normativo è, indubbia-
mente, più hard e brutale. Ma più che a un cambio di paradigma, assistiamo ad un cambio 
di passo complementare con l’ethos della ragione umanitaria. Alla rappresentazione dell’altro 
nella forma della vittima, si accompagna una rappresentazione del migrante come “criminale” 
o quantomeno come predatore virtuale dedito a profittare indebitamente dell’ospitalità e delle 
risorse messe benevolmente a disposizione dagli Stati dell’Unione. 

Da qui, l’attivazione di un insieme di pratiche di governo delle migrazioni e di dispositivi 
amministrativi funzionali, da una parte, al riconoscimento del soccorso delle vere vittime, e, 

indipendentemente dalla durata e dalla natura del soggiorno.
39  L’art. 1 del d.l. n. 113/2018 ha soppresso l’istituto generale e atipico del permesso di soggiorno per motivi umanitari, di cui all’art. 5, comma 
6, del d.lgs n. 286/1998, e in sua vece ha contestualmente tipizzato «speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere 
umanitario».
40  Con la soppressione dello SPRAR (art. 12 del d.l. n. 113/2018), i richiedenti asilo sono esclusi dal nuovo sistema di protezione, che si 
rivolge solo a coloro che hanno già ottenuto una risposta positiva alla domanda di asilo (status di rifugiato o protezione sussidiaria) e ai minori 
stranieri non accompagnati.
41  Il d.l. 113/2018 è giunto all’attenzione della Consulta nell’ambito di numerosi ricorsi sollevati dalle Regioni. La sentenza n. 194 del 2019 
ha preferito non affrontare nel merito le diverse q.d.c sollevate, “riparandosi” dietro il dato formale dell’assenza di competenza legislativa delle 
Regioni sulla materia dell’immigrazione e dell’asilo (materie di esclusiva competenza statale ai sensi dell’art. 117, lett. a e b. La stessa Corte si 
è, tuttavia, riservata di rivalutare la legittimità costituzionale delle disposizioni in esame in caso di un ricorso in via incidentale. Sui possibili 
sviluppi di questa sentenza vedi Manganaro (2019). 
42  Art. 10 bis della l. n. 91/1992 come modificata dall’art. 14 del d.l. n. 113/2018. Per una disamina analitica e sistematica dell’impatto 
ordinamentale di tale previsione normativa Cavasino (2019).
43  Masera, 2019 p. 41.
44  Mellino, 2019.
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dall’altra, all’espulsione del falso rifugiato. E da qui il crescente ricorso a tecnologie poliziesche 
e militari non solo ai fini della sorveglianza, ma anche nell’ambito delle prassi di registrazio-
ne, interrogazione e valutazione della veridicità delle testimonianze fornite dai migranti sulla 
propria identità e provenienza, sulla reale necessità, in ultima analisi, di fuggire da situazioni 
di violenza e pericolo.

La narrazione dominante tra i giuristi “costituzionalmente corretti” è che alla base del 
regime giuridico differenziato dei diritti vi sia una risalente, e oggi assai pervasiva, costruzione 
negativa dell’altro. Che, insomma, la causa remota e prossima del razzismo istituzionale che 
sta minando il divieto assoluto di discriminazioni etnico-razziali contenuto anche nella nostra 
Carta fondamentale (art. 3, comma 1) sia preminentemente di origine culturale45.

Anche noi nel nostro discorso abbiamo preso le distanze dal razzismo culturale. Sia quando 
abbiamo criticamente evidenziato lo sguardo vittimizzante con il quale la ragione umanitaria 
nomina il “migrante forzato”. Sia quando abbiamo stigmatizzato lo sguardo pregiudizialmente 
criminalizzante dell’altro ad opera della dilagante ragione securitaria.

In questa narrazione critica avverso il razzismo culturale rischia, tuttavia, di restare nell’om-
bra il razzismo sociale che alimenta molecolarmente il pregiudizio anti-immigrati (il razzismo 
culturale) e la gerarchizzazione della cittadinanza (il razzismo istituzionale).

Restano, in primo luogo, sotto silenzio le responsabilità remote e recenti dei paesi europei 
che con i loro interventi militari, politici ed economici nelle «zone di guerra» e a «casa loro» 
sono - oggi come nel passato coloniale - la causa più immediata della cosiddetta emergenza 
migranti e rifugiati. Ma resta, soprattutto, sotto silenzio la costituzione materiale dei rapporti 
economici-sociali che alimenta l’odierno razzismo popolare.

Quel razzismo popolare sul quale aveva, a suo tempo, richiamato l’attenzione Jean Paul 
Sartre nelle sue Riflessioni sulla questione ebraica: «Dopotutto molti antisemiti - osservava il 
filosofo francese - appartengono alla piccola borghesia cittadina; sono funzionari, impiegati, 
piccoli commercianti che non possiedono niente. Ma proprio ergendosi contro l’ebreo, assu-
mono improvvisamente coscienza di essere proprietari; rappresentando l’israelita come un 
ladro, si pongono nella posizione di chi potrebbe essere derubato; poiché l’ebreo vuol rubargli 
la Francia, vuol dire che la Francia è sua. Così ha scelto l’antisemitismo come un mezzo per 
realizzare la sua qualità di possidente»46.

Oggi l’immigrato, come l’ebreo ieri, è colui che nell’immaginario delle classi meno abbienti 
vuol rubare ciò che residua dei diritti del nativo, ciò che è di sua proprietà e di proprietà del 
territorio in cui vive. Un elenco di diritti preciso e circostanziato, una sorta di “salario com-
pensativo” dei guasti, delle ferite, delle espropriazioni inferte dalla globalizzazione neoliberale: 
dare la precedenza agli autoctoni, rispetto agli immigrati, nell’accesso alle case popolari, nelle 
liste di disoccupazione, negli elenchi per gli asili pubblici, negli sgravi per le mense scolastiche.

Un razzismo che in Europa ha il suo carburante nell’assolutizzazione fondamentalistica 
del principio della concorrenza e della competitività, nella fede cieca nell’austerità e nelle ri-
forme strutturali che impoveriscono interi territori, comunità e mondi vitali. E finiscono assai 
spesso per privare gli indigeni dalle sicurezze dello Stato sociale (il lavoro, e le protezioni del 
welfare), condannandoli a sopravvivere nelle periferie del mondo globalizzato.

Lo aveva profeticamente sottolineato Jacques Lacan alla fine degli anni ’60 dello scorso se-
colo: «Il nostro futuro di mercati comuni - osservava il grande psicoanalista e filosofo francese 
- avrà il proprio contrappeso nell’espansione sempre più dura di processi di segregazione»47.

Il tempo dell’innocenza è scaduto. Un nuovo umanesimo e una rinnovata dogmatica dei 
diritti umani passano anche per una critica del cosmopolitismo del cuore, dell’ipocrisia qualun-
quista del “siamo tutti umani”. La vera morale è situata o non è. Altrimenti finisce per alimen-
tare la pulsione seducente del razzismo, di quel fanatismo quasi religioso delle classi popolari 
che non ammette alcuna obiezione o evidenza razionale. Sei legalmente cittadino italiano, ma 
antropologicamente e biologicamente non italiano è un sentimento ormai largamente sdoga-
nato. E, quindi, anche per questa ragione seducente.

Dobbiamo seriamente fare i conti con questo sentimento, non flirtando con esso ma com-
prendendone le radici e le motivazioni. Non possiamo imbalsamare la Carta fondamentale 
in attesa di tempi migliori, dobbiamo farla vivere nel nostro tempo, darne una declinazione 
consona alle sfide e ai conflitti dell’oggi.

45  Sul razzismo istituzionale come segno dominante delle politiche europee dell’immigrazione e asilo Marcelli (2013).
46  Sartre (2015), p. 20. 
47  J. Lacan, Proposizione del 9 ottobre 1967 citata da Mellino (2019), p. 47.



Antonio Cantaro

4253/2020
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Post-scriptum
Rispetto al “desolante” quadro delle effettive garanzie processuali riconosciute ai richie-

denti protezione internazionale, registriamo - a distanza di pochi mesi dall’occasione semi-
nariale che ha ispirato questo contributo - l’emersione di indirizzi di politica del diritto che 
potrebbero potenzialmente segnare una qualche cesura, senza tuttavia che si possa parlare di 
una svolta a centottanta gradi rispetto ai paradigmi qui esaminati. 

Nell’ordinamento sovranazionale si prova in forme sperimentali a derogare al principio 
del paese di primo ingresso, codificato nel Trattato di Dublino, nonostante l’opposizione dei 
paesi del “Gruppo di Visegrád” a qualsiasi ipotesi di ricollocamento dei richiedenti protezione. 
L’unico punto sul quale gli Stati membri sembrano convergere è la prosecuzione, se non l’ina-
sprimento, della scelta di “sub-appaltare” la gestione amministrativa dei richiedenti protezione 
fuori dai confini dell’Unione europea.

Nell’ordinamento italiano si sta, nel frattempo, sviluppando un dibattito, ancora embriona-
le, sulla revisione dei cosiddetti decreti “sicurezza” Salvini. L’attuale governo, condizionato da 
una maggioranza fragile e poco coesa, pare, tuttavia, convergere unicamente nell’accoglimento 
dei rilievi sollevati dal Presidente della Repubblica: ripristino della clausola generale della 
protezione umanitaria in adempimento «degli obblighi costituzionali e internazionali dello 
Stato»; riduzione delle esorbitanti sanzioni pecuniarie comminate alle ONG “colpevoli” di 
sfidare la politica dei “porti chiusi”. 

Permane, invece, almeno fin ora, un “silenzio assordante” sulle previsioni più odiose e insi-
diose del d.l. n. 113/2018: quelle che abbiamo definito una gerarchizzazione della cittadinanza.
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