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gli organi di indirizzo politico e giurisdizionali (art. 13, c. 2). Coerentemente, ogni misura afflittiva, eventualmente
anche meno stringente della sanzione penale, deve dimostrarsi rispettosa delle garanzie costituzionali, sia in termini
formali (riserva assoluta di legge e riserva di giurisdizione) che sostanziali (intesi quali rispetto dei fondamentali
principi della ragionevolezza, della proporzionalitd e della dignitd umana, ex artt. 2-3). Sulla scorta di questa
ricostruzione logico-sistematica del testo costituzionale, sembra lecito avanzare dubbi di costituzionalita in ordine
alle previsioni normative in materia di immigrazione, con particolare riguardo all’istituto del “trattenimento” dello
straniero entrato irregolarmente in Italia.

La Constitucién italiana, ademads de consagrar la inviolabilidad de la libertad personal (articulo 13), reconocida al
individuo en cuanto tal, se encarga de establecer garantias fundamentales para su proteccién, sobre la base de la
distincién de roles entre los érganos politicos y jurisdiccionales. Coherentemente, cada medida aflictiva, incluso
aquellas no penales, debe respetar las garantias constitucionales, tanto en términos formales (reserva absoluta de
ley y reserva de jurisdiccién) como sustanciales (principios de razonabilidad, de proporcionalidad y de la dignidad
humana). Sobre la base de esta reconstruccion légico-sistemitica del texto constitucional, parece legitimo plantear
dudas sobre la constitucionalidad de las disposiciones normativas sobre la inmigracién, en particular en lo que
respecta a la institucién de la "detencién"” del extranjero que ha ingresado en Italia de manera irregular.

The Italian Constitution enshrines the inviolability of personal freedom (Article 13, par. 1) by referring it to
human being as such, it also provides some guarantees by means of the different role entrusted to political
institutions and judicial bodies (Article 13, par. 2). Consistently, any restrictive measure, even beyond criminal
sanctions, shall comply with both, formal constitutional guarantees (i.e. the rule of law and the competence
of judicial authorities) and substantial constitutional guarantees (i.e. respect for the fundamental principles of
reasonableness, proportionality and human dignity according to Articles 2-3). Against this backdrop, some
constitutional doubts raise in reference to the Italian legislative provisions on immigration with specific regard to

the “retention” of migrants irregularly entered the Italian territory.
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2. Linteresse sottostante alle afflizioni “minime” della liberta personale e le preoccupazioni costituzionali
— 3. La “protezione” della comunita statuale e I'indirizzo politico-amministrativo promosso nell'ordina-
mento italiano a proposito dell'immigrazione irregolare — 4. La sostanza democratica da preservare oltre
il vuoto formalismo delle parole: “trattenere” non ¢ “detenere”

1 La compressione della liberta personale a prescindere dal
[ ] . .
processo penale: lo schema costituzionale

Quando si parla, sotto il profilo costituzionale, della liberta personale si ¢ soliti partire
dall'analisi dell'art.13 Cost. che, come ¢ noto, stabilisce in via di principio, al primo comma,
«l'inviolabilita» della sfera psico-fisica della persona e, al secondo e al terzo comma, le condi-
zioni che consentono di “comprimerla” legittimamente. A tal fine si individuano come misu-
re adottabili nellordinamento ed in grado di rendere “cedevole” il principio dell'inviolabilita
personale (e della stessa inviolabilita del domicilio, vale a dire del luogo liberamente prescelto
dove si svolge la vita delle persone: art.14) che puo dunque relativizzarsi, sia la «detenzio-
ne», sia «ispezione o la perquisizione personale» — strumenti assai intrusivi nella intimita
individuale — sia, detto abbastanza genericamente, «qualsiasi altra limitazione della liberta
personale». E in effetti del tutto logico mettere in stretto collegamento la liberta personale ex
art.13 con le ulteriori specificazioni che rendono nei fatti dinamica tale vantaggiosa condizio-
ne giuridica promossa nellordinamento costituzionale consentendone la sua declinazione in
altrettanti autonomi diritti individuali, a loro volta comprimibili in relazione a specifiche ra-
gioni (partendo dalla stessa capacita giuridica, sino alla liberta di stabilire il proprio domicilio,
come detto, ma anche di professare una fede religiosa, di esprimere opinioni, di partecipare al
voto politico, di associarsi insieme ad altri per finalita lecite ecc. ecc.).

Il diritto inviolabile alla liberta personale — da intendersi nella sua prevalente “portata
attiva” come la pretesa giuridicamente riconosciuta a ciascuno di non subire ingiustificate
coercizioni fisiche e morali da potersi autodeterminare ed esplicare cosi la propria personalita
— & garantito, come per tutti i diritti fondamentali dell'uomo, agli individui e non puo essere
ricondotto ai soli cittadini'. Poiché il godimento di questi diritti presuppone, in generale,
I'adempimento di corrispondenti doveri di solidarieta politica, economica e sociale (I'art.2
Cost. ¢ da considerarsi la “norma matrice” di questa impostazione), anche le restrizioni che
pud subire legittimamente la libertd personale possono essere considerate una forma di soli-
darietd imposta, ma necessaria — appunto, un dovere sociale — affinché siano adeguatamente
protetti i “diritti degli altri”. Perché dunque si restringa in conformita al diritto costituzionale
la liberta di muoversi liberamente nel tempo e nello spazio ¢ altresi nota tutta la catena del
potere autoritativo statuale da mettere in moto: presupposto basilare di partenza resta, ai sensi
del secondo comma dell’art.13, la previsione di norme legislative tenute a specificare casi e
modi che consentono I'adozione di una misura afflittiva per solito collegata ad una specifica
vicenda processuale penale: si parla in tal caso di riserva assoluta di legge e non anche di riser-
va formale di legge, sebbene, come diro, una qualche puntualizzazione andrebbe a mio avviso
fatta. E altresi individuata, nello stesso comma, autorita chiamata ad adottare la misura, vale
a dire l'autorita giudiziaria cui sono assegnate, in base alle norme sullordinamento giudiziario
(art.102 Cost), funzioni propriamente giudicanti, la quale procede con proprio atto motivato,
sebbene, laddove si verifichino condizioni che richiedono di provvedere immediatamente e
che sono rigorosamente —

«tassativamente» — individuate dalla legge, la misura restrittiva pud essere provvisoria-
mente demandata, ai sensi del terzo comma dell’art.13, all’autorita di pubblica sicurezza che,
a sua volta, agisce in stretta connessione con la magistratura inquirente — i pubblici ministeri

! Avevo gia avuto occasione di ricordare in D’ANDREA (2013), p. 2274 come «in fondo la straordinaria conquista del costituzionalismo
occidentale & rappresentata, oltre che dall'elevazione di limiti giuridici nei confronti di chi detiene legittimamente il potere, affinché non ne
abusi, dall'impossibilita di conculcare legittimamente, pur se attraverso una regolamentazione legislativa, i diritti fondamentali delle persone
sanciti in Costituzione e nelle Carte internazionali che gli Stati si sono impegnati a rispettare al loro interno» e ancora, concludendo lo scritto,
che «oramai ¢ un principio di civilta giuridica, conclamato nellordinamento europeo e percid anche nel nostro Paese, quello secondo il quale
le persone, quando si tratta della vita e delle liberta fondamentali, devono godere della protezione dei pubblici poteri senza alcuna eccezione
e indipendentemente dal luogo di provenienza geografica e dalla identita culturale».

Diritto Penale Contemporaneo
3200 | Rivista taimesTaace M, 3




Antonio D’Andrea LA TUTELA DELLA LIBERTA PERSONALE AL DI FUORI DEL DIRITTO PENALE
1.4 PROTECCION DE LA LIBERTAD PERSONAL FUERA DEL DERECHO PENAL

— non a caso in grado di disporre senza nessun’altra mediazione della polizia giudiziaria
(art.109 Cost.). Lautorita di pubblica sicurezza — che per definizione ¢ espressione del gover-
no amministrativo e non gia politico dello Stato — ¢ obbligata a darne comunicazione (entro
quarantotto ore) all’autorita — di ben altra natura amministrativa — competente in via esclusiva,
appunto quella propriamente giurisdizionale, che altrettanto rapidamente (nelle quarantotto
ore successive) potra stabilizzare la misura, confermandola, ovvero potra revocarla facendole
perdere efficacia, anche se in tal caso I'afflittivita subita dal destinatario della misura, guardan-
do alla sostanza delle cose, non si vanifica.

Sono ben ripartiti dal dettato costituzionale i ruoli rispettivamente degli organi di indi-
rizzo politico — cui spetta I'individuazione dei casi e della misura afflittiva attraverso la legge
(cosicché & possibile dubitare, se si ha a cuore la certezza del diritto, che in tale materia possa
direttamente intervenire 'Esecutivo, con un proprio atto normativo quale ¢ il decreto legge,
per definizione «provvedimento provvisorio» per il quale si rende necessaria la conversione
in legge che ne pud variare in modo significativo i contenuti, art.77 Cost) — e dell’'autorita
giudiziaria cui ¢ riservata in ogni caso la decisione se adottare in concreto la misura restrittiva,
sottratta percid ad ogni altra differente autorita amministrativa dello Stato e, in verita, alla
stessa componente inquirente della magistratura ordinaria. Ricordo in effetti che nel sistema
costituzionale l'autorita giudiziaria & nel suo complesso (tanto con riguardo ai giudici quanto
con riguardo ai pubblici ministeri sebbene questi ultimi siano inseriti in una organizzazione

interna che prevede una qualche forma di gerarchizzazione), espressione di un “potere diffuso”

e indipendente che si auto-disciplina (non & questa la sede per dire altro sul CSM e sulle logi-
che di funzionamento deprecabili che ne minano 'autorevolezza istituzionale) e non & tenuto
a rispondere agli organi politici del suo operato, se non indirettamente applicando la legge cui
¢ soggetta (art.101 Cost.).

Spettera in ogni caso al giudice costituzionale, che ha una sua peculiare natura che lo rende
estraneo al circuito politico?, in sede di controllo della legittimita costituzionale delle disposi-
zioni normative, valutare proporzionalitd e adeguatezza del sacrificio imposto alla liberta dei
singoli rispetto al conseguito vantaggio collettivo, secondo i noti canoni affermatisi nella sua
giurisprudenza®: in tal modo si “controllano”le esorbitanze del potere politico, almeno quando
si esprime solennemente attraverso la legge, e si richiede ai giudici interpretazioni “costituzio-
nalmente orientate” delle norme da applicare, essendo in questo caso il precetto costituzionale
in evidenza l'inviolabilita, sia pure relativa, della liberta personale*.

Ferma restando la necessita di chiarire cosa debba intendersi per “restrizione della liber-
ta personale” (non tutti i controlli di polizia lo sono, ancorché non si possa legittimamente
sottrarvisi), se ci si orienta politicamente nellordinamento per stabilire una compressione di

% ScHralcH (1982), p. 558, ha acutamente affermato che: «una comunita politica, quando ¢ dotata di un Parlamento eletto ad intervalli regolari
dal popolo, come organo centrale dello Stato e della legislazione, quando ¢ volto a fornire ai cittadini la garanzia dei diritti fondamentali
secondo i principi dello Stato di diritto e quando la scelta a favore di un ordinamento democratico e liberale ¢ assicurata e consolidata da
una Costituzione scritta, tale comunita non pud non avere come parte fondamentale della Costituzione stessa lesercizio del controllo sulla
legittimita costituzionale delle leggi approvate dal Parlamento».

3 Tali canoni sono stati di recente riaffermati C. cost., sent. n. 24/2019 sulle misure di prevenzione (relatore Vigano), ribadendo che «la
riconduzione delle misure in parola all'alveo dell’art. 13 Cost. comporta, infatti, che alle garanzie (richieste anche nel quadro convenzionale)
a) di una idonea base legale delle misure in questione e b) della necessaria proporzionalita della misura rispetto ai legittimi obiettivi di
prevenzione dei reati (proporzionalita che ¢ requisito di sistema nell'ordinamento costituzionale italiano, in relazione a ogni atto dell’autorita
suscettibile di incidere sui diritti fondamentali dell'individuo), debba affiancarsi I'ulteriore garanzia c) della riserva di giurisdizione, non
richiesta in sede europea per misure limitative di quella che la Corte EDU considera come mera liberta di circolazione». Sempre di recente,
in C. cost., sent. n. 112/2019, il giudice costituzionale ha ampiamente richiamato i confini del suo sindacato di proporzionalitd in materia
penale «storicamente affermato, nella giurisprudenza [della] Corte, anzitutto sotto il profilo del principio di eguaglianza ex art. 3 Cost. Da tale
principio si & tratta la naturale implicazione relativa alla necessita che a fatti di diverso disvalore corrispondano diverse reazioni sanzionatorie»
(punto 8.1.2 del Considerato in diritto). Inoltre la Corte ha esteso «il proprio sindacato anche a ipotesi in cui la pena comminata dal legislatore
appaia manifestamente sproporzionata non tanto in rapporto alle pene previste per altre figure di reato, quanto piuttosto in rapporto —
direttamente — alla gravita delle condotte abbracciate dalla fattispecie astratta» (punto 8.1.3), per infine censurare vari automatismi legislativi
in materia di sanzioni propriamente penali ed anche di sanzioni amministrative.

I opportuno rilevare che in C. cost., sent. n. 24/2019 linterpretazione costituzionalmente orientata da parte dei giudici comuni assurge a
espediente costituzionalmente legittimo, fuori dalla materia strictu sensu penale, volto a colmare formule legislative non precise: «allorché si
versi — come nelle questioni ora all'esame — al di fuori della materia penale, non puo del tutto escludersi che l'esigenza di predeterminazione
delle condizioni in presenza delle quali puo legittimamente limitarsi un diritto costituzionalmente e convenzionalmente protetto possa
essere soddisfatta anche sulla base dell'interpretazione, fornita da una giurisprudenza costante e uniforme, di disposizioni legislative pure
caratterizzate dall’'uso di clausole generali, o comunque da formule connotate in origine da un certo grado di imprecisione» (punto 12 del
Considerato in diritto). In materia di misure di prevenzione personali, tali «esigenze di precisione», integrabili per via giurisprudenziale,
discendono proprio dall’art. 13 (punto 12.3 del Considerato in diritto), eventualmente integrato dalle disposizioni di origine sovranazionale
(art. 2 del Protocollo 4 CEDU).
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diritti di liberta che si risolvono in una effettiva diminutio della liberta psico-fisica delle perso-
ne a prescindere da una specifica vicenda processuale penale (rispetto alla quale ¢ ipotizzabile
la stessa carcerazione preventiva del soggetto implicato), dovrebbe essere sempre rispettato, a
meno di una contraria indicazione costituzionale e sempreché non si tratti di un accertamento
di polizia poco intrusivo per la persona, lo schema di base sopra indicato: a) norma di legge che
configura in astratto il caso e la misura; b) provvedimento giudiziario che in concreto dispone
la misura salvo leventuale provvisorio intervento dell'autorita di pubblica sicurezza (a causa
di contingenze ineludibili definite dalla legge) e sempre con la possibilita per il giudice, alla
luce di verifiche puntuali, di accertare la legittimita della misura da confermare. In ogni caso,
se la restrizione non ¢ collegata alla violazione di una norma penale che consenta la deten-
zione in qualsiasi modalita si preveda che debba essere scontata (penso percid a impedimenti
meno impattanti sulla persona, ma che non consentono di godere pienamente della liberta di
domicilio o di circolazione e soggiorno, come pure di accedere a certi luoghi pubblici o aperti
al pubblico), la misura afflittiva con la quale si esprime una preoccupazione certo meno strin-
gente rispetto a quella che richiede la protezione di beni e interessi attraverso sanzioni penali
(e, su altro versante, attraverso sanzioni amministrative in senso proprio) non pud pur sempre
sfuggire alle coordinate costituzionali, essendo comunque in grado di incidere negativamente
sulla liberta personale, cosi come descritta dall’art. 13 Cost.’

Del resto, ¢ la stessa Costituzione ad ipotizzare 'adozione di “misure di sicurezza” indipen-
dentemente dalla possibilita del legislatore di prevedere pene detentive (art.25, terzo comma)
e sono sempre disposizioni costituzionali ad individuare la “sicurezza” come limite allesercizio
di taluni diritti, quali la circolazione e la riunione (artt.16 ¢ 17), cosi come a considerare alcuni
beni, quali la salute, anche come “interesse collettivo” che giustificherebbe pertanto la possibi-
lita di disporre trattamenti sanitari obbligatori (art. 32).

2 L’interesse sottostante alle afflizioni “minime” della liberta
o .. L. )
personale e le preoccupazioni costituzionali

Sussistono percio ragioni supplementari rispetto alla previsione di sanzioni penali in senso
stretto che evidentemente corrispondono, sia pure con misure pil attenuate, alle stesse preoc-
cupazioni di quelle, cosicché 'ordinamento se ne fa ugualmente carico, allo scopo — si pensi
alle misure di sicurezza — certamente di impedire 'ulteriore probabile estensione nel tempo di
condotte delittuose gia poste in essere dal soggetto, come pure soltanto al fine di prevenire — si
parla di misure di prevenzione — la commissione di fatti negativi per la collettivita, quali sono
certamente i reati. Specie di fronte alla determinazione degli organi di indirizzo politico di
“proteggere” la comunita con misure preventive che contemplano per taluno la restrizione di
una “quota” della liberta della quale normalmente si dispone (sempre partendo da comporta-
menti soggettivi ritenuti in grado di tramutarsi in reati, che tuttavia non sono stati commessi e
che mai in realta potrebbero esserlo, e persino talvolta di sfociare in atti di autolesionismo), oc-
corre avere ben presente gli interessi costituzionalmente implicati in tale proposito normativo.
E per questo che spetta al legislatore circoscrivere attentamente le “caratteristiche comporta-
mentali” da “attenzionare”, non potendosi rinunciare, proprio perché si tratta di misure sgan-
ciate da un preciso fatto di reato, a tutto quanto devono contenere le norme penali incrimina-
trici per essere legittime, a cominciare dalla determinatezza della condotta che si valuta come
negativa. Vale dunque in pieno e, anzi, a maggior ragione, stante I'inevitabile discriminazione
soggettiva che si opera e che coinvolge i fot0 il primo comma dell’art.3 Cost®., il principio che

5 Esempio evidente ¢ il divieto di accesso a manifestazioni sportive (c.d. DASPO), disciplinato all’art. 6 della legge n. 401/1989. Se il divieto
in quanto tale (comma 1) non ha bisogno di una specifica convalida giurisdizionale, essa deve intervenire, secondo le tempistiche dell’art. 13,
allorché al divieto si accompagnino prescrizioni ulteriori, come lobbligo di firma (comma 2).

¢ La discriminazione (ossia la prescrizione legislativa diretta a determinate categorie di individui e non alla generalita dei consociati)
nell’applicazione di restrizioni della liberta personale deve essere sempre oggetto di attenta valutazione, anche quando si fondi su obiettivi
costituzionalmente apprezzabili, come nel caso di trattamenti imposti a tutela della salute o misure a vocazione “securitaria”. Mi permetto
allora di riprendere quanto scritto con Valerio Onida quasi trent’anni or sono: «perché non sia violato il principio di uguaglianza (il quale
a sua volta ¢ estrinsecazione del principio personalista), che riconosce a tutti i cittadini pari “dignita sociale”, & necessario che Tobbligo del
trattamento imposto solo a taluni sia fondato su obiettive condizioni di fatto, scientificamente attendibili, nelle quali vengano a trovarsi
i soggetti appartenenti alle categorie individuate. Il trattamento sarebbe invece illegittimamente discriminatorio se si fondasse su una
ingiustificata presunzione di pericolosita, ovvero, peggio ancora, solo sul disfavore di cui possono essere oggetto alcuni gruppi all'interno della
societd» (D’ANDREA ¢ ONIDA (1990), p. 21).
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nessuno possa essere legittimamente “sospettato” di commettere un reato, se non in forza di
una legge che, da un lato, individui oggettivamente le caratteristiche dei soggetti la cui liberta
si vorrebbe restringere e, dall’altro lato, specifichi quali sono i reati ipotizzabili da impedire
con misure ad effetto anticipato sull'evento, stante 'allarme sociale che generano determinati
azioni e atteggiamenti. Ovviamente, allorché si parla di “interesse comunitario” da perseguire
non si sfugge alla regola aurea della democrazia che affida alla maggioranza di governo il com-
pito di operare in suo nome, cosi come ¢ altrettanto vero che della ragionevolezza delle scelte
compiute dal legislatore (dalla quale dipende la legittimita costituzionale di quest’ultime) non
pud considerarsi depositario né il Governo né le forze che lo sostengono in Parlamento né
qualsiasi altra estemporanea maggioranza parlamentare, ma la sola Corte costituzionale’.

Nessuna persona destinataria di una misura limitativa della sua libertd personale ai sensi
dell’art. 13, pur se non direttamente connessa ad uno specifico fatto di reato, pud essere co-
mungque distolta dal suo giudice naturale (art.25, primo comma Cost.) per contestare 'adozio-
ne di quello specifico provvedimento giurisdizionale (dunque tecnicamente non proveniente
dall’apparato amministrativo dipendente dal Governo), come pure della possibilita di ricorrere
in Cassazione lamentando un errore di diritto del quale si ritenga vittima (art.111, settimo
comma Cost.).

La Costituzione si preoccupa anche delle modalita con le quali avviene la restrizione della
liberta (art.13, quarto comma), ancora una volta a prescindere dall'espiazione in senso proprio
di una pena (art.27, terzo comma) che, come & noto, pure esclude trattamenti disumani e deve
tendere alla rieducazione del soggetto condannato. Nessuna violenza fisica e morale & dunque
tollerata nei confronti delle persone che versano in stato di provvisoria soggezione; anzi tali
metodi sono puniti per esplicito riferimento costituzionale integrandosi, ai sensi dell'art.28
Cost., la piena responsabilitd penale, civile, amministrativa dei funzionari e dipendenti dello
Stato il cui comportamento viola i diritti altrui (responsabilita personale) a cui si aggiunge la
responsabilita civile dello Stato. In particolare, su quest’ultimo aspetto tornero in conclusione
del mio intervento.

3 La “protezione” della comunita statuale e I'indirizzo politico-
amministrativo promosso nell'ordinamento italiano a proposito
dell'immigrazione irregolare

Le possibili, legittime limitazioni della liberta personale, anche a prescindere dalla imputa-
zione di un fatto di reato, che sono state prese in considerazione con riguardo allordinamento
italiano consentono di allargare lo sguardo e ragionare su un punto cruciale che qualifica
gli ordinamenti democratici: l'equilibrio che deve essere trovato tra le inevitabili esigenze di
“protezione” della comunita statuale da “turbamenti della pace sociale”, alla quale i consociati,
ciascuno a suo modo, possono contribuire determinando un positivo sentimento identitario
nel quale riconoscersi, con la capacita di non fare venire meno il rispetto delle garanzie demo-
cratiche — a partire da quelle di natura procedurale — senza incidere negativamente sul diritto
alla liberta di chiunque si trovi ad avere un “contatto” con l'ordinamento statuale. Se analizzia-
mo la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo troviamo sostanzialmente espressa una
simile preoccupazione: l'esercizio dei diritti e delle liberta di ogni individuo — che pure ha dei
doveri nei confronti della comunita nella quale «soltanto & possibile il libero e pieno sviluppo
della sua personalita» — puo essere limitato in forza di una legge esclusivamente «per assicurare
il riconoscimento e il rispetto dei diritti e delle liberta degli altri e per soddisfare esigenze de/la
morale, dell ordine pubblico e del benessere generale [corsivi miei] di una societd democratica»

(art.29).

7In C. cost., sent. n. 1130/1988 ¢ stato limpidamente affermato che «il giudizio di ragionevolezza, lungi dal comportare il ricorso a criteri di
valutazione assoluti e astrattamente prefissati, si svolge attraverso ponderazioni relative alla proporzionalita dei mezzi prescelti dal legislatore
nella sua insindacabile discrezionalita rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalitd che intende perseguire, tenuto conto delle
circostanze e delle limitazioni concretamente sussistenti. Sicché...I'impossibilita di fissare in astratto un punto oltre il quale scelte di ordine
quantitativo divengono manifestamente arbitrarie e, come tali, costituzionalmente illegittime, non puo essere validamente assunta come
elemento connotativo di un giudizio di merito, essendo un tratto che si riscontra, come s appena visto, anche nei giudizi di ragionevolezza»
(punto 2 del Considerato in diritto). In generale, PALADIN (1997), p. 899 ss., nonché, per I'uso giurisprudenziale di tale canone, CARTABIA
(2013).
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Ogni societd democratica si trova percio a dover soddistfare esigenze di “tenuta” della co-
munita politica da essa espressa e a tal fine il corrispondente sistema giuridico pudé ammet-
tere, a certe condizioni, come detto, la compressione dei diritti di liberta a partire da quel-
la personale. Proprio per questo nelle radicate e consapevoli democrazie si spera che possa
mantenersi intatta lessenziale garanzia costituzionale (e giurisdizionale) in grado, se non di
scongiurare, almeno di frenare il successo dell’azione politica che tenda ad un affievolimento
pilt o meno consapevole dei diritti inviolabili, sia pure al fine di soddisfare contingenti inte-
ressi politico-amministrativi, magari in linea con quanto si attende buona parte — fosse pure
la maggioranza — della pubblica opinione. L'argomento tendenzioso che, in effetti, viene da
qualche tempo utilizzato a tal proposito (e non solo nel nostro Paese) riguarda, come € noto,
la supposta esistenza di un formidabile “fattore esterno” quale si considera una incontrolla-
ta presenza di immigrati irregolari — dunque non stranieri “ordinari” — portatori di culture
differenti e poco rispettose nei confronti di quella nostrana, cosicché nell'ordinamento sono
state prodotte, sollecitate, promesse (anche perché, bisogna riconoscerlo dolorosamente ma
realisticamente, attese da una buona parte del corpo elettorale) norme seriali il cui scopo &
prevalentemente quello di escogitare, quanto meno sulla carta, modalita di allontanamento di
persone, spesso in passaggio forzato in Italia, cui peraltro spettano tutte le garanzie costituzio-
nali ricordate (benché I'allontanamento immediato o il mancato ingresso non integrino di per
sé una restrizione alla liberta personale almeno in senso fisico), le quali, se potessero autode-
terminarsi, non avrebbero alcuna intenzione di continuare a restare sul suolo italiano (il che,
in effetti, se si ¢ costretti, pud rappresentare una restrizione della loro liberta psico-fisica). Ed
ecco allora disciplinati nei confronti di questi soggetti che versano generalmente in condizioni
di particolare disagio, respingimenti, espulsioni, trattenimenti, con tutto quello che di contorno
ne ¢ gia derivato e ne potra conseguire ancora®.

Per quanto mi riguarda, in relazione al compito affidatomi nel Convegno, al netto degli
obblighi internazionali che pure sicuramente gravano sul nostro Paese e che potrebbero espor-
lo a responsabilita collegate al loro mancato assolvimento, considero tali misure quasi sempre
limitative della liberta personale dei soggetti interessati e in ogni caso da giustificare, sotto il
profilo costituzionale interno, in particolare se I'allontanamento involontario della persona ¢
differito nel tempo e comporta una coazione anche con riferimento alla destinazione che viene
“imposta” dall’autorita pubblica. In realta, i soggetti di cui trattasi vengono spesso allontanati,
si dice, in via amministrativa, con una “sequenza procedimentale” diversa quanto all’assegna-
zione dei ruoli tra organi amministrativi e giudiziari rispetto a quella individuata dal secondo
e terzo comma dell'art.13 Cost.: la misura ¢, in effetti, disposta ed eseguita da autoritd am-
ministrative — prefetto e questore — sia pure prevedendosi un successivo controllo di natura
giurisdizionale affidato al giudice di pace (si veda l'art.13 del d.1gs.286/1998, il c.d. Testo
Unico sull'immigrazione). Lespulsione, in particolare, avviene non solo in applicazione di una
sanzione penale alternativa alla detenzione, come pure ¢ previsto in qualche caso (artt.15 e
16 T.U. sull'immigrazione), ma fondamentalmente per essere lo straniero entrato in Italia in
modo non regolare, ovvero per non avere egli un titolo legale — magari in precedenza ottenuto
— per continuare a restare nel nostro Paese. Qui si evidenzia immediatamente una differenza
di non poco conto sotto il profilo costituzionale tra il cittadino e lo straniero’, che tuttavia
¢ utilizzata da quanti se ne servono per giustificare la deviazione procedurale dallo schema
previsto dall’art. 13 Cost. e per promuovere modalita decisionali incentrate sulle autorita po-
litico-amministrative come sopra ricordato e che coinvolgono lo stesso Ministro degli Interni
(art.13, comma 1 T.U. immigrazione). Nel mentre si prevede il diritto del cittadino di emigrare
e di fare ritorno nello Stato (art.16, secondo comma Cost.) non viene mai configurato il diritto
dello straniero di entrare liberamente in uno Stato diverso da quello di appartenenza, non

8 11 tema dell'approccio puramente securitario alla materia dell'immigrazione, che caratterizza da una ventina d’anni le politiche del
nostro come degli altri Paesi europei (e degli Stati Uniti), ¢ da lungo tempo all'attenzione della dottrina, al punto che ¢ stato coniato in
ambito anglosassone il neologismo crimmigration, per indicare appunto la riduzione delle politiche migratorie a politiche di repressione e
marginalizzazione dei migranti: per un‘analisi di tale fenomeno, limitandoci ai lavori pit recenti, cfr. tra i molti SPENA (2017), p. 495 ss.;
Risicato (2019); Masera (2019).

? Questa distinzione permane discutibilmente nell'ordinamento italiano anche quando lo straniero riesce finalmente ad ottenere la cittadinanza
italiana ispirata, come & noto, dal criterio dello ius sanguinis, ad esempio allorché quest’ultimo, nato in Italia e residente ininterrottamente nel
nostro Paese, raggiunga la maggiore eta. E solo il “nuovo” cittadino che da straniero abbia acquisito la cittadinanza italiana a perderla in caso
di condanna definitiva per alcuni reati che ben potrebbero essere commessi anche da italiani doc., secondo quanto recentemente stabilito dal
decreto legge n.113/2018, convertito nella legge n. 132/2018, che ha introdotto I'art.10-4is nel testo della legge n. 91/1992 che disciplina la
cittadinanza.
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potendosi prescindere in tal caso da un accertamento “discrezionale” rimesso all’autorita po-
litico-amministrativa del Paese ospitante: appare cosi oggettivamente come il controllo delle
frontiere rimanga uno dei segni pit tangibili della tenace resistenza della sovranita nazionale e
come, davvero, la libera circolazione delle persone promossa dai Trattati europei sia da consi-
derare tuttora una conquista democratica da custodire senza sbandamenti emozionali.

4 La sostanza democratica da preservare oltre il vuoto formalismo
[ ] \
delle parole: “trattenere” non ¢ “detenere”

La disciplina dell'immigrazione, proprio con riguardo alla reattivita dell'ordinamento per
fronteggiare il fenomeno degli stranieri irregolari (sulle cui ragioni & superfluo soffermarsi),
¢ divenuta giuridicamente complessa e, come noto, solo in parte riconducibile alla normativa
nazionale, non a caso sempre in rapidissima evoluzione; cio per effetto di consolidate scelte
costituzionali (artt.10, 11 e 117, primo comma, Cost.), che consentono pacificamente una
regolazione anche sovranazionale di tale materia. Regolazione sia internazionale, mediante
trattati “politici” (la cui ratifica dovrebbe avvenire ai sensi del combinato disposto tra I'art.80 e
'art.72, ultimo comma Cost. previa approvazione con procedura ordinaria di una legge di au-
torizzazione alla ratifica), sia europea, operando, da un lato, la Convenzione dei diritti dell'uo-
mo e i suoi Protocolli e, dall’altro, i Trattati UE che includono dopo Lisbona, dunque dal 2009,
la Carta dei diritti. Dunque, non puo sfuggire che queste “aperture” impongano al legislatore
italiano il rispetto di normative di provenienza esterna e ai nostri giudici, sempre pitt spesso, la
diretta e prevalente applicazione di norme europee (in particolare puo essere ricordato come,
ove non sia possibile un'applicazione conforme ai precetti costituzionali valutati alla luce della
normativa convenzionale e della stessa giurisprudenza di Strasburgo, sia inevitabile rinviare la
questione alla Corte costituzionale nel caso di ritenuto contrasto tra norme interne e norme
convenzionali cosi come precisato dal Giudice delle leggi con le sentenze nn.348 e 349 del
2007). Cid finisce fatalmente per “aprire” lordinamento all’apporto di giudici sovranazionali
chiamati, nel caso della Corte di Strasburgo, a verificare frequentemente su istanza dei diretti
interessati, una volta esauriti i rimedi giurisdizionali interni, il mancato rispetto dei diritti
contemplati dalla Convenzione da parte degli Stati che vi hanno aderito (tra i quali si segnala
la Turchia che pare spesso dimenticarsene) e, nel caso della Corte di Lussemburgo, a fornire,
in via pregiudiziale, la corretta interpretazione delle norme europee — si pensi alla importante
direttiva sui rimpatri del 2008 — ai fini della loro dovuta applicazione da parte dell’autorita
giudiziaria interna. E sensato considerare questa implementazione delle garanzie processuali
in favore di quanti ritengano conculcati i propri diritti, a cominciare dalla riconosciuta liber-
ta personale di soggetti deboli quali sono i migranti, una valvola di sicurezza azionabile nel
nostro ordinamento, sia pure soltanto caso per caso (mi riferisco in particolare all’accesso alla
Corte di Strasburgo)™. Tanto premesso, non si pud nascondere la profonda delusione per
I'assenza di una “politica europea” o meglio di “politiche europee” sul tema del controllo e della
gestione del fenomeno migratorio, cosicché ¢ indubbio che 'Unione Europea abbia aiutato
poco il nostro Paese — sovraesposto per ovvie questioni logistiche a fronteggiare arrivi via mare
dalle coste nordafricane — a contenere la lievitazione di una cultura oppositiva a proposito
della c.d. “accoglienza”, maturata in una contingenza difficile sotto vari profili (specie quel-
lo economico-occupazionale) che investe vasti strati della nostra popolazione, alimentando
ingiustificate insofferenze e allarmismi incontrollati nei confronti “degli altri”, che sarebbe
bene non accogliere sul suolo patrio (anche quando sono da diversi giorni in mare, stremati,
di fronte alle nostre coste) e che comunque sarebbe opportuno rispedire indietro da dove sono
venuti (anche se li si condanna senza appello ad una sorte tragicamente segnata).

Quello che, infine, mi pare utile richiamare non riguarda tanto il presupposto legislativo
(e quel che ne scaturisce in sede applicativa, di cui si occuperanno altre specifiche e certo pit
articolate relazioni) posto alla base delle espulsioni degli stranieri irregolari che entrano in

10 Proprio in materia di liberta personale dei migranti (irregolari), fondamentale ¢ la sentenza con cui la Grande Camera della Corte europea
dei diritti dell'uvomo (con votazione unanime dei 17 giudici componenti il collegio) ha condannato I'ltalia per violazione dell'art. 5 CEDU
in relazione alla illegittima privazione della liberta personale cui venivano sottoposti i migranti nell’sozspoz di Lampedusa: C. EDU, Grande
Camera, 15.12.2016, Khlaifia e al. c. Italia, con nota di BoNETTI (2017), p.176 ss. Per un’analisi pit generale dei profili di illegittimita
costituzionale ed europea della disciplina relativa alla liberta degli stranieri, cfr. ex multis Masera (2014), p. 67 ss., e Savino (2012).
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Italia senza avere un titolo giuridico valido che consenta loro di restare (i quali si suppone
non riescano ad ottenere il previsto diritto di asilo e neppure siano in grado di evitare I'allon-
tanamento, versando in altre condizioni contemplate dalle norme vigenti, come, per esempio,
minori o persone bisognose di cure indifferibili). Riguarda piuttosto il “congelamento” delle-
spulsione allorché il rimpatrio non sia immediato e comporti percio un “trattenimento” per
un tempo non preventivabile e non breve di persone a cui non si & concessa (o non si & potuto
concedere) la partenza volontaria e che pertanto sono prese in carico dalle autorita statali, sino
al momento della “riconsegna” alle altre autorita di un Paese diverso, quello di appartenenza
ovvero quello dal quale sono partiti.

A me pare utile mettere in luce come il trattenimento dello straniero espulso per ragioni
diverse dalla espiazione di una pena detentiva non possa essere considerato, pur se organiz-
zato presso strutture all'uopo predisposte, una legittima restrizione della liberta personale a
prescindere dalla condizione logistica e prima ancora normativa nella quale esso avviene; in
particolare, all'afflittivita dellespulsione, non pud aggiungersi un surplus irragionevole di co-
ercizione giustificato sotto il profilo costituzionale dal forzato e certo in qualche caso inevita-
bile trattenimento che finirebbe per diventare una condizione limitativa, addirittura peggiore
rispetto alla stessa detenzione, nella piu assoluta discrezionalita dell’autoritd amministrativa
preposta a gestire “i trattenuti”.

La necessita di mantenere viva la distinzione tra “trattenimento” e “detenzione” non pud
ridursi ad essere solo una questione formalistica o, almeno, non puo esserlo per il costituzio-
nalista, preoccupato dal consolidarsi di una approssimativa o, forse pitl esattamente, sciatta
cultura del “niente diritti” quando si tratta “degli ultimi” che sta dietro a questa inaccettabile
parificazione. Naturalmente, conosco il refrain di quanti criticano questo approccio metodo-
logico, considerandolo del tutto astratto, da gauche caviar, e anzi, colpevolmente incapace di
cogliere la portata esiziale dell’attacco frontale che “gli altri” stanno sferrando alla nostra tradi-
zionale civilta occidentale, in generale, e a quella nazionale, in particolare. Attacco che sarebbe
veicolato, secondo il montante populismo che abbiamo sotto gli occhi in Italia e in Europa,
anche attraverso il fenomeno migratorio irregolare da contrastare percio con ogni mezzo a
maggior ragione a fronte della segnalata inadeguatezza euro-unitaria.

In realtd, a mio avviso, lo sforzo di guardare alla indiscutibile complessita che abbiamo
dinanzi senza perdere di vista le coordinate costituzionali e, ancora prima, un cristiano sen-
timento umanitario’® & l'unica strada da intraprendere per sperare che le nostre istituzioni,
incluse quelle europee, sopravvivano alle intemperie del presente, rilanciandosi come model-
lo organizzativo desiderabile per qualsiasi comunita politica all'interno della quale I'uvomo si
senta e sia effettivamente libero di essere sé stesso, potendo aspirare di ottenere, prima o poi,
condizioni di esistenza dignitosa.
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