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rinegoziazione e/o l’adeguamento (per via giudiziale) 
delle condizioni contrattuali eccessivamente onerose, 
prima di percorrere la via (oggi prioritaria, ma che 
potrebbe diventare residuale) dello scioglimento me-
diante risoluzione.

2. Se i termini del confronto sono, pertanto, la 
(costruzione legislativa della) fattispecie e le (appli-
cazioni giurisprudenziali delle) clausole generali, una 
prima notazione (se si preferisce, una prima questio-
ne) attiene alla relazione tra parte generale e parte 
speciale del diritto dei contratti2, muovendo dall’as-
sunto secondo il quale le vicende e i problemi dell’e-
secuzione del contratto trovano, peraltro in modo del 
tutto ragionevole, nella seconda la loro prevalente e 
specifica disciplina, non sfuggendo a tale “collocazio-
ne” anche i problemi delle sopravvenienze3. 

In tal senso, da un lato appare storicamente coe-
rente e comunque comprensibile il silenzio del legi-
slatore dei codici della tradizione civilistica ottocen-
tesca – è sufficiente considerare le già menzionate 
esperienze del code civil e del BGB, cui si aggiunge 
naturalmente il codice civile italiano del 1865 – sui 
problemi delle sopravvenienze in termini di discipli-
na generale del contratto. Dall’altro lato, si giustifi-
ca la resistenza dell’ordinamento e, in primo luogo, 
della dottrina rispettosa della tradizione dogmatica 
– anche in questo caso, può essere sufficiente con-
siderare la civilistica francese, emblematicamente 
ostile ad attribuire rilevanza all’imprévision, così 
come quella tedesca, sino a quando la teoria della 
“presupposizione” di Windscheid, originale ed ete-
rodossa elaborazione della “condizione implicita” o 
inespressa, maturata tuttavia pur sempre sullo sche-
ma pandettistico della dichiarazione di volontà, non 
incominciò a evolversi con l’idea del venir meno del 
fondamento negoziale (Wegfall der Geschäftsgrund-
lage), da trattare giudizialmente mediante l’uso della 
clausola generale di cui al § 242 BGB – a conside-

2. In argomento, non si può prescindere dalle riflessioni compiute, ancorché oltre un ventennio addietro, da G. De Nova, I singoli 
contratti: dal titolo terzo del libro quarto del codice civile alla disciplina attuale, in Aa. Vv., I cinquant’anni del codice civile (atti del 
convegno, Milano, 4-6 giugno 1992), vol. I, Giuffrè, Milano, 1993, p. 218 (vds. già, Id., Sul rapporto tra disciplina generale dei contratti 
e disciplina dei singoli contratti, in Contratto e impresa, 1988, p. 333, e in Aa.Vv., La civilistica italiana dagli anni ’50 ad oggi, atti del 
congresso dei civilisti italiani, Venezia, 23-26 giugno 1989, Padova, Cedam, 1991, p. 321) e P. Vitucci, Parte generale e parte speciale nella 
disciplina dei contratti, ivi, p. 445. 

3. L’elementare e quasi ovvia constatazione può aiutare, peraltro, a comprendere la duplice circostanza del sostanziale disinteresse degli 
studiosi – se non altro, ove si consideri la lunga tradizione dogmatica maturata nella civilistica degli ultimi due secoli, cui non è affatto 
estranea, evidentemente, la costruzione della Vorassetzung di Bernhard Windscheid – per il tema delle sopravvenienze, dal punto di vista 
(della teoria generale) del contratto, quale fattispecie giuridica di cui l’ordinamento deve farsi carico, in primo luogo per disciplinarne 
validità ed efficacia, così come della – è la seconda constatazione, perfettamente comprensibile, in quanto conseguente, si direbbe, a tale 
indifferenza dottrinale – assenza di disposizioni normative nella disciplina del contratto “in generale” all’interno delle codificazioni che 
maggiormente hanno segnato la storia del diritto civile ottocentesco in Europa (alludendosi a quella napoleonica e a quella tedesca). In tal 
senso, l’opzione del legislatore italiano del 1942, che nel “nuovo codice” aggiungeva una terza (ed eterodossa, rispetto alla detta tradizione 
civilistica) forma di risoluzione del contratto “per eccessiva onerosità”, non può non suscitare oggi, in sede di riforma della parte generale 
del contratto, problemi diversi rispetto a quelli affrontati dai giuristi e dai legislatori di altri ordinamenti (a cominciare dai nostri “vicini di 
casa” francesi e tedeschi), in sede di riforma del codice civile, con riferimento alla “modernizzazione” della disciplina dei contratti.

rare giuridicamente rilevante, sempre nella rappre-
sentazione delle regole del “contratto in generale”, la 
modificazione delle circostanze al fine della “tenuta” 
del vincolo contrattuale (declinata, evidentemente, 
in vario modo: nel nostro codice, dal punto di vista 
della risoluzione del contratto). 

3. L’opzione del legislatore italiano del 1942 si 
presentava, pertanto, piuttosto anomala (se non altro, 
rispetto alla tradizione), con la definizione di una nuo-
va (si direbbe, davvero originale) fattispecie legislati-
va, grazie alla quale l’ordinamento attribuiva rilevanza 
giuridica alla sproporzione nel valore delle prestazioni 
contrattuali verificatasi nel corso dell’esecuzione del 
contratto, al fine di consentire alla parte onerata di li-
berarsi dal vincolo mediante la risoluzione. 

Va da sé che, ruotando la risoluzione del con-
tratto intorno alla “sproporzione” (per di più, so-
pravvenuta), il legislatore non poteva che procedere 
con estrema cautela, nel definire la nuova fattispecie 
normativa, s’è detto all’apparenza eterodossa rispet-
to alla tradizione, ma al contempo si trovava in qual-
che modo costretto a fare ricorso a concetti elastici, 
che per un verso delimitano l’ambito di applicazione 
della disciplina, per altro verso conferiscono al giu-
dice la necessaria discrezionalità per valutare, caso 
per caso, la presenza dei presupposti per la risoluzio-
ne del contratto ovvero per l’equa modificazione del-
le sue condizioni, nel caso – rivelatosi poco frequen-
te, se non altro nella prassi applicativa della norma 
– in cui il contraente non onerato avesse ritenuto 
conveniente evitare (il giudizio per) la risoluzione, 
offrendo di modificare equamente le condizioni del 
contratto. 

4. La disciplina delle sopravvenienze introdot-
ta dal legislatore nel codice civile, con il coraggio di 
un’innovazione, s’è detto, senza dubbio originale, me-
diante la costruzione dell’inedita fattispecie (e della 
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stessa figura giuridica, invero) generale della “ecces-
siva onerosità” sopravvenuta quale ulteriore causa di 
risoluzione del contratto a prestazioni corrispettive 
– in termini “generali”, va ricordato –, che andava ad 
aggiungersi alle classiche e più che collaudate ipotesi 
di inadempimento e di impossibilità sopravvenuta, 
avrebbe potuto suggerire una duplice considerazione, 
sul piano sistematico e metodologico.

In primo luogo, l’innovazione era espressiva del 
rilievo che, nello schema generale codificato del con-
tratto, avrebbe dovuto avere anche il rapporto generi-
camente definibile “di durata”, ossia il cui svolgimen-
to si protrae nel tempo (sì che tra la conclusione del 
contratto e il compimento del programma ovvero del 
risultato avuto di mira dai contraenti intercorra un 
periodo più o meno lungo, durante il quale gli eventi 
sopravvenuti potrebbero incidere sull’equilibrio eco-
nomico tra le prestazioni originariamente pattuito)4. 
In tal senso, il codice si confermerebbe innovativo del 
“sistema”, ma soprattutto consapevole della rilevanza 
da attribuire alla realtà economica dell’impresa anche 
nella disciplina generale del contratto, ossia al di là e 
prima ancora che nelle norme dei “singoli contratti”, 
espressivi in modo più diretto di tale realtà economica. 

Nel considerare la vicenda giuridica delle soprav-
venienze, particolarmente espressiva risulta la disci-
plina dell’appalto, quale tipico contratto dell’impresa, 
che tuttavia lascia trasparire una discrasia tra la disci-
plina del contratto “in generale” e la realtà normativa 
della contrattazione commerciale ovvero d’impresa5, 
la cui riconducibilità al sistema non può prescindere 
dal riferimento ad altri (si direbbe, non pochi) indici 
legislativi, dai quali è dato desumere l’esistenza di un 
principio di adeguamento del contratto, in conside-
razione dello svolgersi del rapporto nel tempo, che 
trova espressione in regole specifiche, alcune delle 
quali appena ricordate, caratterizzanti i numerosi tipi 
contrattuali disciplinati dal codice6.

In secondo luogo, la nuova disposizione rappre-
sentava un esempio emblematico di norma “genera-

4. Il discorso, già sviluppato da chi scrive nel lavoro monografico Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Jovene, 
Napoli, 1996, sintetizzato anche nella successiva voce Revisione e rinegoziazione del contratto dell’Enciclopedia del diritto. Annali, vol. II, 
tomo 2°, Milano, 2008, p. 1026, è stato ripreso, in vario modo, negli studi successivi di numerosi autori (tra i più recenti, vds. E. Tuccari, 
Sopravvenienze e rimedi nei contratti di durata, Cedam, Padova, 2018).

5. È noto che la dottrina italiana più autorevole ha avvertito l’espressione contratti d’impresa come una «categoria, o almeno come no-
zione meritevole di distinta valutazione»: così G. Oppo, Note sulla contrattazione d’impresa, in Riv. dir. civ., vol. 41, 1995, I, p. 629, dove 
si scorge, fra l’altro, il nesso con i contributi resi in epoca ben più risalente dall’Autore nello studio di rapporti contrattuali caratterizzati 
da uno strettissimo collegamento con l’organizzazione dell’attività economica imprenditoriale: G. Oppo, I contratti di durata, in Riv. dir. 
comm., 1943, I, pp. 146 e 277, nonché ivi, 1944, I, p. 17. Dopo l’unificazione dei codici, il tema veniva rielaborato da A. Dalmartello, I con-
tratti delle imprese commerciali, Cedam, Padova, 1962 (terza ed.), pp. 94 ss.

6. Ci si permette di rinviare ancora, per l’articolazione del ragionamento, al richiamato contributo monografico Adeguamento e rine-
goziazione, op. cit., spec. pp. 71-168; la riflessione è successivamente ripresa, condividendone l’impostazione di fondo, da V. Roppo, Il 
contratto, in G. Iudica e P. Zatti (a cura di), Trattato di diritto privato, Giuffrè, Milano, 2001, pp. 1041 ss.; sempre nella trattatistica sul 
contratto, per analoghe considerazioni, in relazione alla questione della “revisione” del contratto, cfr. R. Sacco, in R. Sacco e G. De Nova, 
Il contratto, in R. Sacco (a cura di), Trattato di diritto privato, vol X, tomo 2°, Utet, Torino, 2004, pp. 722 ss.

le”, caratterizzata da una fattispecie ben definita sul 
piano legislativo – va ribadito, anche molto ben de-
limitata, in ragione delle comprensibili cautele con le 
quali si introduceva nel codice un’anomala causa di 
risoluzione del contratto a prestazioni corrispettive –, 
ma al tempo stesso rimessa, nell’applicazione concre-
ta della norma, alle valutazioni specifiche del giudice, 
ossia circostanziate con riferimento al caso in esame, 
sulla base dei concetti elastici cui si faceva appena 
riferimento: a cominciare dalla stessa «eccessività» 
dell’onerosità sopravvenuta, per continuare con la 
«eccezionalità e straordinarietà» degli eventi, finendo 
con la «normalità dell’alea» del contratto (in concreto 
considerato, evidentemente), costituente lo sbarra-
mento giuridico più significativo alla risoluzione. 

Con le espressioni appena indicate, il legislatore 
non ricorre, evidentemente, a clausole generali (da 
“concretizzare”, come si usa dire, nell’applicazione 
in sede giurisdizionale), ma non si può negare l’am-
pia discrezionalità del giudizio, così come accade, 
del resto, nel caso (s’è detto, non particolarmente 
frequente, ma significativamente previsto dal legi-
slatore) dell’offerta, comunemente detta di reductio 
ad aequitatem, da parte del contraente non onerato 
contro il quale è chiesta la risoluzione, il quale offra 
di modificare equamente le condizioni per evitare la 
risoluzione del contratto. 

Si può ritenere che l’equità, richiamata espres-
samente nel terzo comma dell’art. 1467 cc, aleggi in 
tutta la disciplina, dal momento che la presenza degli 
elementi della fattispecie risolutoria, soprattutto in 
relazione al superamento dell’alea normale, costitu-
iscono l’indice di una sostanziale iniquità – parificata 
dal legislatore, quanto agli effetti, all’inadempimento 
e all’impossibilità sopravvenuta – dello scambio, ri-
spetto ai termini nei quali lo stesso era stato origina-
riamente pattuito.    

5. L’innovazione legislativa del 1942, cui può 
ascriversi anche il merito di aver ricevuto – si tratta 
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dell’opinione di giuristi impegnati nello studio delle 
possibili proposte di riforma del diritto dei contratti 
in altri ordinamenti, come avvenne in Germania ne-
gli anni ottanta – giudizi lusinghieri come esempio di 
equilibrata disciplina legislativa delle sopravvenien-
ze nei rapporti contrattuali di durata, ma soprattutto 
il confronto della normativa vigente con la proposta 
di riforma, di cui al disegno di legge delega, costitu-
iscono un ottimo banco di prova per comprendere il 
modo in cui può atteggiarsi, in un tempo quale il no-
stro caratterizzato da numerose variabili innovative, 
il rapporto tra la fattispecie (legislativamente tipizza-
ta) e le clausole generali (da applicare e dunque “con-
cretizzare” in sede giurisprudenziale). 

Una verifica da condurre, va da sé, alla luce dell’e-
voluzione della cultura giuridica civilistica avvenuta 
medio tempore, tanto in relazione all’istituto e alla 
specifica vicenda in questione, attinente alle tecniche 
di gestione del rischio contrattuale (nei contratti di 
durata), quanto rispetto ai temi più ampi e apicali, 
come quello al centro della riflessione collettiva origi-
nata dal saggio di Enrico Scoditti.

È evidente, al punto da costituire considerazione 
banale e scontata, che il legislatore della riforma, se 
mai porrà mano concretamente alla riforma del codi-
ce civile – peraltro, particolarmente opportuna nella 
materia in esame, come si è avuto modo di conside-
rare in termini più analitici in altra sede7 – non potrà 
ignorare il mutato ed evoluto rapporto tra il giudice e 
la clausola generale, che consente di inserire nella di-
sposizione normativa, sempre più di frequente, il rife-
rimento alla buona fede, reiterando nella descrizione 
della fattispecie un richiamo che già, nel nostro co-
dice, compare molte volte nelle disposizioni generali 
e, si direbbe, generalissime (come emblematicamente 
dimostrano gli artt. 1175 e 1375 cc). 

Da un diverso punto di vista, senza dubbio con-
nesso e in qualche modo complementare alla prece-
dente constatazione, un percorso dottrinale che può 
farsi risalire alla fine degli anni sessanta, con un signi-

7. Ci si permette di rinviare al contributo Dalla risoluzione all’adeguamento del contratto. Appunti sul progetto di riforma del codice 
civile in tema di sopravvenienze, in Foro it., 2020, I, in corso di pubblicazione, ove, dopo una necessaria breve premessa storico-compa-
rativa, è stato esaminato il rapporto tra il modello dominante nella tradizione civilistica del contratto come fattispecie (atto costitutivo o 
traslativo di diritti) e l’esigenza di valorizzare l’esecuzione (nel tempo) del rapporto, nel confronto tra la disciplina “generale” e le norme 
sui “singoli contratti”, per poi considerare le tecniche e gli strumenti per l’adeguamento e la rinegoziazione, in funzione conservativa del 
rapporto in corso di esecuzione, anche alla luce di recenti esperienze di codificazione delle norme in tema di adeguamento e rinegoziazione 
del contratto “in generale”, dalle quali possono trarsi utili spunti per la riforma del codice civile.

8. La linea di pensiero sviluppatasi, in vario modo ma sempre nella direzione appena indicata, ha potuto avvalersi dell’analisi dottrinale 
originata da importanti contributi risalenti agli anni sessanta, fra i quali emblematicamente si segnalavano i lavori di Stefano Rodotà 
sull’effettività dei richiami normativi alla correttezza e alla buona fede, anche nella prospettiva delle “fonti di integrazione del contratto”, 
ed è appena il caso di ricordare che sulla stessa scia si collocava il più importante contributo in argomento, che si deve a M. Bessone, 
Adempimento e rischio contrattuale, Giuffrè, Milano, 1969.  

9. Per una sintetica rappresentazione della vicenda, si può rinviare al contributo dello scrivente Regole e prassi della rinegoziazione al 
tempo della crisi, in Giustizia civile, n. 3/2014, p. 825.

10. La riflessione è ampiamente sviluppata da N. Lipari, Le categorie del diritto civile, Giuffrè, Milano, 2013.

ficativo approfondimento di Mario Bessone sul rap-
porto tra adempimento e rischio contrattuale, all’in-
segna della valorizzazione del principio di correttezza 
e buona fede (sulla scia, evidentemente, degli studi 
di Stefano Rodotà intesi a valorizzare la pregnanza 
del precetto comportamentale), si è sviluppato per 
esaminare i diversi risvolti della rinegoziazione, degli 
obblighi dei contraenti e della funzione del giudice in 
relazione all’adeguamento del contratto alle mutate 
circostanze. 

In tal senso, l’idea di fondo si può cogliere nel 
riconoscimento – va ricordato e sottolineato che oc-
corre superare, evidentemente, preconcetti e remore 
di principio, incomprensibilmente ancora presenti in 
una parte della cultura civilistica, sulla funzione giuri-
sdizionale in ambito di autonomia contrattuale –, per 
un verso alla giurisprudenza delle corti, per altro ver-
so (recuperando la valenza del referente normativo in 
senso formale) all’effettività della clausola generale 
di buona fede, del compito di determinare, di volta 
in volta, la “correzione” del regolamento contrattua-
le una volta che lo stesso dovesse risultare inidoneo 
a rappresentare gli interessi originari delle parti, in 
conseguenza di fatti estranei a queste ultime e al ri-
schio contrattuale ragionevolmente assumibile8.   

6. Le tappe del lungo e articolato iter dottrinale, 
che non è possibile e comunque non rileva ripercor-
rere in questa sede9, potrebbero valere a confermare 
l’attuale utilità della dialettica tra giuristi e legislatori, 
che non è certo una novità dei nostri giorni, ma che si 
presenta oggi con una veste nuova, se così può dirsi, 
per diverse ragioni, la più evidente (e significativa) 
delle quali è data dal ruolo decisivo assunto dalla giu-
risprudenza delle corti nel ridisegnare costantemente 
il sistema del diritto privato, la cui intrinseca “mobi-
lità” e incomprimibilità in categorie e modelli previa-
mente dati sono ai nostri tempi evidentissimi10. 

Un ruolo, quello della giurisprudenza, che appare 
oramai difficile da confinare in un’unica dimensione 
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– tradizionalmente, quella meramente applicativa 
della disposizione espressiva della fattispecie tipiz-
zata dal legislatore –, in quanto il ricorso a clauso-
le generali, standard valutativi delle condotte e dei 
rapporti, principi generali di matrice costituzionale, 
indici normativi e regolamentari di varia provenienza 
(anche da altri ordinamenti o sistemi giuridici, non-
ché da atti e documenti di matrice sovranazionale), 
ritenuti utili a costruire l’argomentazione più plausi-
bile per realizzare un risultato di giustizia sostanzia-
le, è sempre più frequente, evidenziando tale nuovo 
approccio delle corti al “problema” come l’evoluzione 
del “sistema” vada svolgendosi con modalità del tutto 
diverse da quanto accadeva nel passato (anche recen-
te, ossia soltanto di qualche decennio addietro).   

Il notevole contributo fornito dalla giurispruden-
za, in modo particolare quella di legittimità, nell’ul-
timo ventennio o poco più, al superamento di dogmi 
e vetusti pregiudizi, che per lungo tempo hanno con-
dizionato l’evoluzione del diritto privato e, in modo 
particolare, la disciplina dei contratti e dei rapporti 
patrimoniali – non di rado ai danni, altresì, dell’af-
fermazione dell’eguaglianza sostanziale, essendo del 
resto considerata quest’ultima valore estraneo al di-
ritto dei contratti, sempre in conseguenza di risalenti 
e consolidati preconcetti –, consente oggi di guardare 
con fiducia alla riformulazione di norme di caratte-
re generale, in quanto tali autenticamente espressi-
ve della struttura e dei contenuti di un codice civile, 
mediante le quali il legislatore si sforza di coniugare 
la costruzione della fattispecie affidata al legislatore 
con l’uso di clausole e principi generali, la cui appli-
cazione, nella concretezza delle circostanze, non può 
che essere a carico del giudice (in questo senso mag-
giormente responsabilizzato, rispetto al passato, nel 
formulare un percorso argomentativo convincente e, 
in ogni caso, più articolato di quello tradizionalmente 
affidato alla logica interpretativa e applicativa di tipo 
sillogistico). 

7. Nella vicenda giuridica delle sopravvenienze 
e, si direbbe, della ricerca della più adeguata disci-
plina legislativa in sede di riforma del codice civile, 
alcune recenti esperienze sembrano confermare, per 

11. La disposizione nuova (e innovativa) è stata inserita nella “sezione” dedicata a «Les effets du contrat entre les parties», sotto-sezione 
intitolata a «Force obligatoire» – dopo le disposizioni, dalla lunghissima tradizione civilistica, di cui agli artt. 1193 («Les contrats ne 
peuvent être modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise») e 1194 («Les contrats 
obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que leur donnent l’équité, l’usage ou la loi») – all’art. 1195: 
«Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une 
partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle 
continue à exécuter ses obligations durant la renégociation» (comma 1); «En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties 
peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord au juge 
de procéder à son adaptation. A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la demande d’une partie, réviser le contrat ou 
y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe» (comma 2).

un verso, le considerazioni sommariamente svolte, 
evidenziando l’esigenza avvertita un po’ ovunque di 
dotare il codice civile di disposizioni autenticamen-
te innovative anche nella materia in esame, dove la 
fattispecie – sufficientemente emblematica è proprio 
la previsione dell’obbligo di rinegoziare – è disegnata 
(se si preferisce, delimitata) con cura dal legislatore; 
per altro verso, la compatibilità tra la definizione del-
la fattispecie e il ricorso a clausole generali (o stan-
dard di condotta), se non addirittura la necessità, si 
sarebbe tentati di dire, di una compresenza delle due 
componenti, spesso indicate sommariamente ed er-
roneamente in termini antitetici, così da consentire 
un’applicazione della norma realmente indirizzata al 
conseguimento di un risultato di giustizia sostanziale.

Il primo esempio viene dalla riforma del code ci-
vil francese, relativamente alla disciplina del contratto 
in generale, ove il legislatore è stato indotto – anche 
nel contesto d’oltralpe, non a caso, da un’evoluzione 
dottrinale e giurisprudenziale all’incirca ventennale 
– a codificare l’obbligo di rinegoziare in presenza di 
determinati presupposti, con il risultato che l’ordina-
mento francese appare oggi, quasi paradossalmente 
(considerando l’avversione nettissima della tradizione 
dottrinale e giurisprudenziale civilistica nei confronti 
dell’imprévision in materia contrattuale, di cui si dice-
va in apertura), il più moderno o, se si preferisce, il più 
coraggioso nel coniugare la costruzione della fattispe-
cie generativa dell’obbligo con la valutazione di buona 
fede della condotta dei contraenti11. 

La seconda esperienza significativa per la compa-
razione, sostanzialmente contemporanea alla riforma 
francese, è quella del rifacimento – si noti, integra-
le e non limitato al diritto dei contratti, con la scel-
ta politica, non priva di significato nella prospettiva 
innovatrice, di fondere codice civile e di commercio 
in un’unica codificazione, secondo il modello italiano 
del 1942 – del codice argentino, nel quale compare 
una norma non meno originale di quella francese ap-
pena ricordata, che il legislatore argentino ha voluto 
esplicitamente dedicare ai contratti di “lunga durata”, 
sancendo l’obbligo a carico della parte che intenda ri-
solvere il contratto di offrire alla controparte la «op-
portunità ragionevole di rinegoziare in buona fede, 
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senza incorrere nell’esercizio abusivo dei diritti»12. 
La norma disciplina, in termini generali e attra-

verso il requisito essenziale dell’oggetto, l’esecuzione 
dei contratti di lunga durata, fissando il «dovere di 
collaborazione» delle parti, nel rispetto della «reci-
procità delle obbligazioni contrattuali». È sin troppo 
evidente che l’individuazione della nuova fattispecie, 
intesa ad attribuire rilevanza all’interesse delle parti 
alla realizzazione di un risultato perseguibile concre-
tamente soltanto attraverso il rispetto delle regole di 
condotta, non avrebbe potuto aver luogo senza attri-
buire la dovuta rilevanza normativa a queste ultime 
regole, espresse da clausole generali o principi ordi-
nanti. In altro luogo del codice, viene poi collocata la 
disciplina dello scioglimento del vincolo contrattuale 
in ragione della «frustración de la finalidad»13 e della 
«imprevisión»14.

8. I legislatori delle riforme codicistiche appena 
ricordate sembrano avere, in entrambi i casi, piena 
consapevolezza del ruolo decisivo del giudice, chia-
mato a un compito – specialmente quando è in gioco 
l’adeguamento (adaptation o adecuatión) e non sol-
tanto la valutazione delle condotte dei contraenti, ai 
fini della decisione sullo scioglimento del contratto – 
cui non è abituato (se non altro considerando la tra-
dizione franco-italiana, che ha certamente inciso an-
che sulla cultura giuridica argentina e sudamericana 
più in generale), se non altro in materia di autonomia 
contrattuale. 

Allo stesso modo, si può notare come sia stret-
tamente connesso alla funzione giurisdizionale, in 
qualche modo arricchita di compiti inusuali rispetto 
al passato, con lo scopo di garantire maggiore effet-
tività alla tutela della parte interessata alla conserva-
zione del vincolo contrattuale, il rilievo (nella riforma 

12. La rubrica è «Contratos de larga duración», all’interno (più precisamente, in chiusura) del Capítulo 5, in tema di «Objeto» (del 
contratto, in generale). La nuova disposizione recita: «En los contratos de larga duración el tiempo es esencial para el cumplimiento del 
objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes 
deben ejercitar sus derechos conforme con un deber de colaboración, respectando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, con-
siderada en relación a la duración total. La parte que decide la rescisión debe dar a la otra la oportunidad razonable de renegociar de 
buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos». 

13. Si tratta dell’art. 1090: «La frustración definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar su resolu-
ción, si tiene su causa en una alteración de carácter extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de su celebración, ajena a 
las partes y que supera el riesgo asumido por la que es afectada. La resolución es operativa cuando esta parte comunica su declaración 
extintiva a la otra. Si la frustración de la finalidad es temporaria, hay derecho a resolución sólo si se impide el cumplimiento oportuno 
de una obligación cuyo tiempo de ejecución es esencial».

14. La norma è nell’art. 1091: «Si en un contrato conmutativo de ejecución diferida o permanente, la prestación a cargo de una de las 
partes se torna excesivamente onerosa, por una alteración extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebración, 
sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, 
o pedir ante un juez, por acción o como excepción, la resolución total o parcial del contrato, o su adecuación. Igual regla se aplica al ter-
cero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestación 
se torna excesivamente onerosa por causas extrañas a su álea propia».

15. In argomento, tra i contributi più recenti, cfr. C. Granelli, Autonomia privata e intervento del giudice, in Contratti, n. 6/2017, p. 625 
(disponibile online in Jus civile, n. 3/2018, pp. 396 ss., www.juscivile.it/contributi/2018/29_Granelli.pdf).

francese come in quella argentina, a riprova del fatto 
che si tratta di un esito oramai definitivamente acqui-
sito nel nostro come in altri ordinamenti) delle clau-
sole generali, in primis la buona fede e la correttezza, 
senza dimenticare la rilevanza dell’equità. Pur non 
potendosi discorrere di clausola generale in senso 
proprio, anche con riferimento a quest’ultima si pone 
un problema di valutazione (non di una condotta in 
senso stretto, bensì di un esito economico) affidata a 
una decisione giudiziale ad alto grado di discreziona-
lità, che esige un’attenta motivazione, ancora una vol-
ta lontana dalla rassicurante logica sillogistica. 

È sin troppo evidente, a questo punto, che il pote-
re/dovere del giudice di “intervenire” nella dinamica 
esecutiva del contratto per consentirne la prosecu-
zione grazie alla modificazione delle sue condizioni 
(non più attuabili secondo le previsioni originarie 
delle parti) non potrà più essere negato sulla base di 
pregiudiziali, generiche nonché obsolete affermazio-
ni che fanno capo alla cd. “intangibilità del contrat-
to” e/o al ruolo giudiziale (esclusivamente) “esterno” 
al regolamento d’interessi concordato tra le parti, 
invero sempre meno espressive della più sensibile 
dottrina civilistica, in questo senso in sintonia con la 
migliore giurisprudenza delle corti, sin dalla sua sede 
apicale della Cassazione15. 

9. Poche battute conclusive, riprendendo qual-
che spunto dal ricco contributo introduttivo di Enrico 
Scoditti, per constatare innanzitutto che, tramonta-
ta oramai da tempo l’idea (avanzata in dottrina negli 
anni sessanta) di una legislazione di diritto privato 
affidata, essenzialmente, a principi e clausole gene-
rali, la costruzione della fattispecie legislativamente 
tipizzata, intesa a definire con la maggiore precisio-
ne possibile i confini applicativi della norma, rimane 
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sempre auspicabile e, in ogni caso, imprescindibile in 
sede di riforma del codice civile, anche indipenden-
temente dal particolare problema, che pone nel suo 
scritto Scoditti, delle formulazioni normative più ap-
propriate alla tutela del soggetto privato (nei due di-
stinti contesti: all’interno, ossia nel mercato, ovvero 
dal mercato). 

Abbiamo tuttavia da tempo compreso che, an-
che in materia di autonomia privata e disciplina dei 
contratti, il legislatore ricorre sempre più spesso a 
principi, standard valutativi e clausole generali, fa-
cendo sì che la disposizione legislativa abbia quella 
elasticità e ampiezza applicativa tale da consentire la 
realizzazione di un risultato improntato alla giustizia 
sostanziale; un esito indubbiamente auspicabile, ove 
si considerino i rapporti contrattuali esposti al rischio 
dello squilibrio, tanto originario quanto sopravvenu-
to (come avviene nel caso, qui esaminato, delle so-
pravvenienze, mentre per un esempio di norma pa-
radigmaticamente espressiva della tutela offerta dal 
legislatore nell’ambito di una relazione contrattuale 
ove lo squilibrio sia per così dire strutturale, dunque 
presente ex ante tra i soggetti contraenti, potrebbe ri-
cordarsi il caso dell’abuso di dipendenza economica, 
di cui all’art. 9 l. n. 198/98). 

Non sembra, pertanto, avere molto senso ipo-
tizzare oggi una – e dunque ragionare in termini di 
– alternativa tra la fattispecie e le clausole generali 
ovvero i principi, in primo luogo quelli enunciati o 
desumibili dalle norme costituzionali, consideran-
do l’esito applicativo delle norme civilistiche, che 
vede la giurisprudenza più sensibile impegnata nel 
tentativo di conferire a clausole generali e principi 
una sempre maggiore effettività in sede giurisdizio-
nale. Si tratta, al contrario, di comprendere quale sia 
– o possa/debba essere, in una corretta prospettiva 
metodologica, in linea con l’evoluzione della cul-
tura giuridica del nostro tempo – il modo migliore 
per valorizzare la coesistenza e la complementarità 
tra l’opera di individuazione e definizione della fat-
tispecie che compete al legislatore (il quale, in tal 
modo, procede opportunamente alla tipizzazione del 
conflitto d’interessi e delle sue possibili soluzioni) e, 
dall’altro lato, l’impiego giurisprudenziale di clauso-
le generali e principi, che possono essere richiamati 
nella disposizione legislativa, ma non devono esserlo 
necessariamente ai fini della loro applicazione nella 
concretezza delle circostanze e dello specifico conflit-
to d’interessi.

16. Tutti i risvolti della attualissima problematica sono esaminati magistralmente da N. Lipari, Il diritto civile tra legge e giudizio, Giuffrè, 
Milano, 2017.

17. Vds. G. Alpa, Tecniche di codificazione e creatività del giudice. Note sul disegno di legge per la riforma del codice civile, in questo 
fascicolo.

Nella dimensione, inedita ma anche autentica-
mente espressiva del nostro tempo, di un diritto civile 
inesorabilmente – e, si potrebbe aggiungere, fortuna-
tamente, in considerazione della complessità dei rap-
porti sociali in cui il diritto civile si trova a dover ope-
rare – oscillante «tra legge e giudizio»16, è evidente 
che al giudice s’imponga una continua ricerca dell’e-
quilibrio, nella specificità del caso concreto, tra il ne-
cessario rispetto dei confini posti dal legislatore con 
la definizione della fattispecie e l’effettività di clausole 
generali e/o principi, che consentano, le prime così 
come i secondi, di ottenere un esito applicativo della 
norma in primo luogo coerente con il dettato legisla-
tivo, ma al contempo ispirato alla giustizia sostanziale 
della soluzione nello specifico conflitto. 

È parimenti evidente che anche il timore del ve-
nir meno della prevedibilità e “calcolabilità” del di-
ritto applicato, quasi che aleggi, dietro il ruolo nuovo 
che va assumendo la giurisprudenza – nel contributo 
di Guido Alpa indicato come «attivismo giudiziario»17 
–, il fantasma del «soggettivismo giudiziale» – con 
espressione ripresa, invece, dal contributo introdutti-
vo di Scoditti –, non ha senso e, soprattutto, non sem-
bra offrire valide alternative sul piano metodologico il 
richiamo al possibile attentato alla “certezza del dirit-
to” – nel ricordato contributo di Alpa ricordato come 
«mito lento a morire» – che si vorrebbe ricollegare 
alla disponibilità della giurisprudenza a ragionare 
(e decidere) utilizzando clausole generali e/o princi-
pi costituzionali nel senso su esposto, specialmente 
quando – sempre riprendendo dalle corrette consi-
derazioni di Scoditti – manchi la disciplina affidata 
alla fattispecie legale e, di conseguenza, si dischiuda 
un più ampio spazio per la “concretizzazione” della 
clausola generale.   

L’esempio dal quale la riflessione ha preso spun-
to dimostra in modo sufficientemente emblematico 
come la costruzione della fattispecie possa (e debba, 
a ben vedere, nel caso esaminato) convivere con il 
richiamo e comunque l’utilizzazione della clausola 
generale (che il legislatore ha ritenuto di richiamare, 
ancorché la sua funzione, in sede applicativa della di-
sposizione, sarebbe stata evidente e, dunque, di fatto 
inevitabile). In assenza della previsione esplicita, con 
la fattispecie dell’obbligo di rinegoziare ora ipotizza-
ta dal legislatore della riforma, la dottrina, s’è det-
to, aveva tentato di costruire tale obbligo muovendo 
dalla precettività della correttezza e buona fede in 
ambito di esecuzione (così come di interpretazione) 
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del contratto. Tale volenteroso tentativo si era scon-
trato, tuttavia, con l’opinione di quanti – in nome 
dell’ipotizzata chiarezza della fattispecie, da non in-
quinare con la vischiosità e fumosità delle valutazioni 
discrezionali, alla stregua della buona fede delle con-
dotte ovvero in termini di equità degli esiti economici 
– negavano che la buona fede oggettiva potesse esse-
re fonte di un obbligo ritenuto troppo specifico, quale 
quello di rinegoziare. Una posizione intesa a irrigidire 
oltremodo il dettato normativo in tema di sopravve-
nienze e risoluzione per eccesiva onerosità (in parti-
colare, il terzo comma dell’art. 1467 cc), che invece 
non appare in alcun modo preclusivo di tale esito, 
potendosi al contrario ritenere che nell’orizzonte di 
senso della norma la condotta cooperativa dei contra-
enti rientrasse a pieno titolo, con la conseguenza che 
l’obbligo oggi esplicitato (nel disegno di legge delega) 
avrebbe potuto avere cittadinanza più che legittima-
mente anche in via interpretativa.

18. In questo senso sembrano muoversi anche i contributi di L. Nivarra, Fattispecie e clausola generale: alternativa o binomio?, e F. Di 
Marzio, Eguaglianza e contrattazione, entrambi nel presente fascicolo.

La nuova norma in esame, così come del resto 
altre disposizioni presenti nel disegno di riforma, va 
dunque nella giusta direzione della complementa-
rità, fisiologica e proficua, tra fattispecie e clausole 
generali18, dovendosi pertanto ritenere che il nostro 
tempo non sia (soltanto) espressivo di queste ultime, 
ma semmai, come opportunamente segnala Enrico 
Scoditti nel titolo, del “ripensamento” del concetto 
di fattispecie, dovendo fare tutti – dal legislatore 
all’interprete, in qualunque sede, dottrinale o giuri-
sdizionale – tesoro dei risultati raggiunti dalla giuri-
sprudenza e, soprattutto, del percorso culturale che 
permette oggi di considerare in termini nuovi il rap-
porto fattispecie-clausole generali, cui possono ag-
giungersi i principi, s’è detto, esprimendo anch’essi, 
come una sorta di comune denominatore, l’esigenza 
di una valutazione giudiziale dotata di una partico-
lare, pur sempre razionalmente controllata, discre-
zionalità.   
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Gnoseologia della fattispecie

di Mauro Orlandi

La clausola generale è lo spazio residuale rispetto ai significati intrinseci degli enunciati espressi 
mediante le disposizioni normative; essa occuperà tutto lo spazio lasciato aperto dalla semantica delle 
fattispecie enunciate dalle fonti linguistiche applicabili.  

1. Premessa / 2. Necessità (gnoseo-) logica della forma / 3. Posizione ermeneutica e posizione 
semantica della fattispecie / 4. Primato della espressione sulla concludenza. Primato della nor-
ma sulla clausola generale

1. Appena da considerare come, sul piano logico, positivo e negativo siano equivalenti: dovere di fare X; ovvero dovere di non fare X. 
Come pure equivalente è la declinazione dal lato del potere: potere e non potere Y. 

1. Premessa

Che significa stabilire se Tizio deve fare X? La 
domanda subito si traduce ed eleva nell’altra: come 
l’uomo conosce giuridicamente il mondo?

La letteratura di questo scorcio storico ci presenta 
due “modelli” (come si è soliti dire): il modello della 
fattispecie, ormai dannato alla fatidica crisi; il model-
lo della clausola generale, più duttile e giusto. 

La fattispecie ci appare un arnese del passato, in-
chiodata al proprio rigido formalismo e insuscettibile 
di prevedere la cangiante e mutevole realtà delle cose; 
la clausola generale è in gran spolvero, capace com’è 
di adattarsi e di conseguire la giustizia del caso con-
creto, lasciando parlare i fatti e non le leggi. 

Per stabilire se Tizio deve fare X si vorrebbe non 
applicare una fattispecie, ma declinare una clausola 
generale. Tizio dovrà fare X, non già in conformità 
alla norma A, bensì perché X è un comportamento 
di buona fede1. E cosa significa che X è un compor-
tamento di buona fede?  Significa che – in base alle 
circostanze concrete – appare più giusto il compor-
tamento X. 

2. Necessità (gnoseo-) logica della forma

Non è questa la sede per risalire all’archè. E tut-
tavia, senza la consapevolezza del problema, i discorsi 
si riducono ad appelli simpatetici e retorici. Comin-
ciamo con il riflettere che lo sguardo sul mondo è 
sempre un concepire, ossia un porre in concetto fatti 
e cose. Il mondo non ci si offre immediatamente; esso 
sempre reclama la mediazione del pensiero. Si può 
dire in una sintesi breviloquente che il mondo è una 
rappresentazione razionale. Un far presente in con-
cetto; un concepire ciò che prima dell’idea è un nulla, 
opaco e assente.  

Quando ci si divide tra formalisti e antiformali-
sti semplicemente si ignora la dinamica gnoseologica 
elementare, che riposa sulla teoria del fatto e risolve 
ogni fatto in un giudizio sul fatto. 

L’antitesi “formalismo/antiformalismo”, in cui 
può ridursi l’altra “fattispecie/clausola generale”, 
appare ingenua. Il ricorrere alla vitalità del fatto, 
e lasciare che sia esso a offrire immediatamente la 
“norma del caso concreto”, è – sul piano gnoseolo-
gico – un errore blu. Il fatto, ogni fatto, ogni cosa, 
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ha «la opaca impenetrabilità della materia»2. 
Consideriamo l’istituzionale binomio “fattispecie 

astratta/fattispecie concreta”: esso è meno banale e 
ovvio di quanto possa (a uno sguardo superficiale) 
apparire. “Fattispecie astratta” – si insegna – è uno 
schema rappresentativo di una classe di fatti, futuri 
ed eventuali; “fattispecie concreta” è l’accaduto, qui e 
ora, con il proprio carico di singolarità e irripetibilità 
storiche. 

È da ragionare, tuttavia, come il nesso tra fattispe-
cie astratta e fattispecie concreta non sia un rapporto 
tra ordine dei concetti e ordine dei fatti naturali.  La 
fattispecie concreta è, a propria volta, già fatto pensa-
to, e non semplicemente esistente in sé e per sé. L’esi-
stenza è già un predicato logico del fatto; essa postula 
la categoria del giudizio, con cui il pensiero classifica il 
fatto entro un paradigma spaziale e temporale3. 

Il fatto esistente, si direbbe sotto questa luce, è già 
un universale, ossia è già dal pensiero sottratto alla 
propria indicibile e brutale datità. Il dato, cui si rife-
risce ogni giudizio di esistenza e così pure il giudizio 
giuridico, appartiene a una realtà in sé chiusa e inat-
tingibile. Ciascun dato è inserito nel proprio ordine e 
sottoposto a proprie leggi di formazione. La natura e 
la storia non si protendono per propria immanente e 
intrinseca energia verso la ragione – e, segnatamente, 
verso la ragione giuridica. 

Constatare un fatto è già concepirlo, ossia elevar-
lo a uno schema mentale. Quaestio facti e quaestio 
iuris si unificano nella genesi astraente e predittiva 
del pensiero, la quale reca in sé il carattere ideale di 
un noema4; il concetto razionale del tempo e dello 
spazio5.

Il cd. “giudizio di conformità” tra fatto e fattispe-
cie non indica assunzione o penetrazione del fatto 
empirico nell’ordine del diritto. Il fatto rimane, e non 

2. Secondo la suggestiva formula di N. Irti, La ripetizione del negozio giuridico, Giuffrè, Milano, 1970, p. 93.

3. «Che qualcosa accada», scrive C. Diano (Il pensiero greco da Anassimandro agli stoici, Bollati Boringhieri, Torino, 2007, p. 37), 
«non ba sta a farne un evento: perché sia un evento è necessa rio che codesto accadere io lo senta come un acca dere per me (…). Id quod 
cuique evenit. L’accadere, messo in rapporto con me e tratto nel mio ambito, è costituito in evento, localizzato nell’hic e temporaliz zato 
nel nunc». 

4. Prezioso lo studio di N. Irti, Rilevanza giuridica, in Jus, n. 1-2/1967, pp. 55 ss.; anche in Noviss., dig. it., vol. XV, Utet, Torino, 1968, 
pp. 1094 ss., e in Id., Norme e fatti. Saggi di teoria generale del diritto, Giuffrè, Milano, 1984, p. 57 (da cui la citazione); G. Calogero, voce 
Sussunzione, in Enciclopedia italiana, Treccani, Roma, vol. XXIII, 1936, p. 23.

5. «(...) qualsiasi realtà  è sempre  una realtà  per  qualcuno, una  realtà  dal punto  di vista di chi la guarda, una realtà in una prospettiva»: 
N. Abbagnano, voce Fatto, in Dizionario  di filosofia, Utet, Torino, 1961, pp. 371-72. E. Betti, Teoria generale dell’interpretazione, vol. 
I, Giuffrè, Milano, 1955, p. 394: «la stessa qualifica del materiale siccome fonte di cognizione storica (cioè l’euristica) presuppone un 
orientamento della ricerca e avviene in funzione di una determinata impostazione della questione storica».  

6. «Ogni cosa è un sillogismo» si direbbe con lo Hegel dell’Enciclopedia. Per questi svolgimenti da consultare F. Berto, Che cos’è la dia-
lettica hegeliana? Un’interpretazione analitica del metodo, Il Poligrafo, Padova, 2005, pp. 188 ss. 

7. N. Irti, Rilevanza, op. cit., p. 45.

8. «Se si vuol parlare in genere della realtà», nota H. Vaihinger (Die philosophie des Als Ob, Felix Meiner, Amburgo, 1922; tr. it.: La 
filosofia del “come se”. Sistema delle finzioni scientifiche, etico pratiche e religiose del genere umano, Ubaldini, Roma, 1967, p. 82), «la si 
deve indicare con una categoria, altrimenti non solo è impensabile, ma è addirittura anche inesprimibile».

può non rimanere, nel proprio ordine naturale. Nel 
proprio ordine, nell’intrinseca natura, il fatto non è 
mai giuridico; più radicalmente, non è. 

Si dimostra l’importanza del giudizio, che con-
giunge il fatto con un predicato. Individuare il fatto 
come esistente è appunto giudicare il fatto, ossia col-
locarlo entro uno schema conoscitivo; che solleva il 
fatto all’ordine del pensiero: un illuminare l’evento, in 
sé oscuro e irrelato, alla luce di una categoria univer-
sale6. «Dire che “il fatto A è x” equivale a dire che il 
fatto A è scelto secondo il criterio x. Sul piano logico, 
scelta e predicazione coincidono, poiché scegliere un 
fatto è, al tempo stesso, pensarlo e giudicarlo»7. Seb-
bene sia nozione discussa, anche il predicato di esi-
stenza è l’esito di un giudizio, che coglie il fatto e lo or-
dina nelle categorie logiche dello spazio e del tempo8.

Fatto giuridico non è dunque fatto naturale o sto-
rico, che entra nell’ordine normativo con la propria 
intatta e naturale esistenza. Il fatto giuridico è già 
reso pensabile entro uno schema conoscitivo. Prima 
della propria schematizzazione e concettualizzazione, 
il fatto concreto appare estraneo al piano della giuri-
dicità; e della stessa pensabilità.  

Così, “giuridico” è un fatto pensato secondo la 
corrispondente fattispecie. Il nesso che intercede tra 
fattispecie astratta e fattispecie concreta ha indole 
meramente logica. Giovandosi della descrizione nor-
mativa, il pensiero riduce il fatto a “caso particolare”, 
e lo schema del fatto esistente (fattispecie concreta) si 
rivela adeguato, ossia conforme, allo schema del fatto 
eventuale (fattispecie astratta). 

Cade così l’antitesi tra astratto e concreto. Ogni 
fatto storico è già pensato e dunque già astratto. Per-
dendo la propria concretezza e individualità, ossia i 
connotati che rendono il fatto singolare, irripetibile, 
irrelato e irriducibile a qualsiasi astrazione, il fatto 
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esistente si semplifica a “caso” del fatto possibile, pre-
visto dalla norma; e il nesso che congiunge l’uno all’al-
tro è nesso, logico e astratto, di particolare a generale. 

La “norma del caso concreto” non attinge alla 
mera concretezza; essa si svela una fattispecie. Essa 
sempre postula la riduzione del fatto a caso della 
fattispecie. La norma del caso concreto è necessaria-
mente preceduta dalla posizione del logos, che illumi-
na il fatto, lo astrae a caso, lo rende pensabile e ripro-
ducibile come sostanza razionale.

La forma è logos trascendentale9, idea che oltre-
passa nel pensiero il fatto storico e transeunte. Essa 
è l’universale, capace di astrazione e durata; suscet-
tibile di costituire oltre l’ineffabile e monadico hic et 
nunc una ratio unitiva, e perciò riconoscibile. 

La fattispecie è la forma giuridica del fatto ed è 
logicamente inevitabile10. 

Il problema diventa, allora, di studiare e teorizza-
re la tecnica di posizione della fattispecie.

3. Posizione ermeneutica  
e posizione semantica della fattispecie

Lo sguardo sul mondo è un ordinare in concetto i 
fenomeni che ci si pongono innanzi. Il mondo appa-
re ai nostri occhi come un cosmo significante, e non 
come caos. 

Il significare implica una relazione tra due termi-
ni: il termine significante, ossia il dato materialmen-
te percepibile all’osservazione; il termine significato, 
ossia il concetto associato al primo.

Qui interessa notare come l’intelligenza delle 
cose, senso che l’uomo è capace di attribuire a fatti o 
a fenomeni della realtà materiale, si vale di due crite-
ri fondamentali. Da un lato il nesso causale, con cui 
spieghiamo il divenire; d’altro lato, il linguaggio. 

9. Indispensabile N. Irti, Riconoscersi nella parola. Saggio giuridico, Il Mulino, Bologna, 2020, pp. 11-12: «La forma, chiudendo i fatti 
nel giro logico di uno schema, li rende visibili, intellegibili, riconoscibili. E perciò li unifica, nel senso di isolarli dalle individuali particola-
rità e di stringerli insieme in una fi gura tipica, che ritorna nello spazio e nel tempo. Si è definita la regola come “forma di un processo che 
si impone all’evento”, sicché gli eventi accadono mol teplici e inattesi, e la forma sta lì, fissa e immota, quasi ad attenderli e riceverli. Gli 
eventi non consu mano la forma, così come i singoli atti dei giocatori non consumano le regole costitutive del giuoco». 

10. Le fattispecie, di cui ci serviamo per attribuire significato giuridico agli eventi naturali o storici, si lasciano paragonare agli 
schemi trascendentali della filosofia kantiana, ossia a concetti che contengono «l’unità sintetica pura del molteplice in gene rale» (I. 
Kant, Critica della ragion pura, Analitica trascendentale, libro II, cap. 1). La fattispecie è, appunto, unità sintetica, descrizione volta 
al futuro in cui si colloca la molteplicità degli eventi. Mercé l’im piego di uno schema normativo, si compie il giudizio, e si distin gue 
— ancora in lessico kantiano — «se qualche cosa sia o no sotto una regola data (casus datae legis)». Vds. N. Irti, Riconoscersi nella 
parola, op. cit., p. 19, nota 12. 

11. «Opposizione insuperabile», scrive il Cacciari, (M. Cacciari, Filosofia e tragedia. Sulle tracce di Carlo Diano, introduzione a C. Diano, 
Il pensiero greco, op. cit., pp. 23-24), quella tra forma ed evento, soggiungendo che, se tale paradossale relazione «si presentasse in una 
forma logicamente definibile, entrambi i suoi mem bri si ridurrebbero ad essa e vi sarebbe Forma sol tanto». E forse è proprio così: l’esito 
teoretico conduce (gentilianamente?) alla verità unitiva del pensiero.

12. «La logica», osserva il Cacciari (Krisis. Saggio sulla crisi del pensiero negativo da Nietzsche a Wittgenstein, Feltrinelli, 
Milano, 1976, p. 64), «non scopre la logicità del mondo, ma definisce gli strumenti e i modi del no stro impossessarci del mondo».

13. E. Betti, Teoria generale dell’interpretazione, vol. I, Giuffrè, Milano, 1955, p. 138.

Un vetro rotto; una frana; una ferita. Ognuno di 
questi fatti appare alla nostra mente non già come 
chiuso e isolato in se stesso, bensì come dipendente 
da un altro fatto, in una relazione condizionale: la rot-
tura del vetro si spiega – ossia assume un senso razio-
nale – con il sasso, lanciato da Tizio; la frana, con la 
pioggia torrenziale; la ferita, con la caduta sulle scale; 
e così per ogni accadimento. 

Ragioniamo su come la causalità si riveli una rap-
presentazione del divenire; e su come essa implichi 
nuovamente il porre in concetto la mera e materiale 
percezione e, così, l’erigere l’idea astratta della rela-
zione. Tra realtà materiale e pensiero parrebbe sca-
vato un abisso11, giacché nessun fatto e nessuna cosa 
del mondo empirico sono pensabili senza rappresen-
tazione, ossia senza la posizione in concetto. Torna il 
nostro corollario: tutto il mondo è una rappresenta-
zione concettuale12. 

Se il significare istituisce relazioni di corrispon-
denza tra termini, allora anche l’ermeneutica dei fatti 
è una significazione, ossia la costruzione concettuale 
di relazioni tra termini che si tengono insieme.  

Qui il giurista colloca il concetto di concluden-
za. «Il contegno – insegna Emilio Betti – si qualifica 
concludente in quanto impone una conclusione, una 
illazione logica fondata (…) sullo spirito di coerenza 
cui, secondo le comuni vedute, deve informarsi ogni 
comportamento tra consociati»13.

Lo spirito di coerenza svolge la forza trascenden-
tale della ragione e interpreta il mondo traendone un 
ordine razionale, ossia una relazione di logica dipen-
denza tra fatto e fatto. 

Sotto questa luce, la rappresentazione dei fatti, 
quale ricostruzione razionale e concettuale di ciò che 
accade o che ci appare, si dimostra in primo luogo un 
esito ermeneutico, ossia una costruzione ideale tratta 
per concludenza razionale.  
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Diremo “ermeneutica” la rappresentazione dei 
fatti che prescinde dal linguaggio, nella forma lingui-
stica dei concetti. Si può dunque ordinare la dinamica 
della significazione in due fasi: la fase ermeneutica, 
volta alla rappresentazione causale (in senso lato) del 
divenire. La fase semantica, volta alla costruzione di 
codici di significazione, ossia di un ordine formale di 
corrispondenza tra segno e concetto.  

Da un lato l’ermeneutica, pre- ed a-linguistica; 
d’altro lato il linguaggio, quale forma codificata. La 
ratio ermeneutica si vale della concludenza; la ratio 
semantica della codificazione. 

Introduciamo ora la nozione di “segno”.
Il segno in sé, come empirica alterazione del re-

ale, è impenetrabile. Esso è in grado di suscitare nel 
percipiente una idea secondo una duplice modalità. 

In primo luogo, con l’applicazione di un codice 
linguistico che consenta di de-codificare i segni per-
cepiti e di isolarne il significato artificialmente presta-
bilito. Ad esempio: se percepisco (nel senso materia-
le: odo il suono o vedo lo scritto) la parola “bicchiere”, 
la mia mente si volge al concetto di una cosa, denotata 
da determinate forma e funzione. La parola è qui un 
dato (appunto, un segno) percepibile, al quale è con-
venzionalmente associato il concetto. 

In secondo luogo, attraverso l’applicazione di un 
criterio di esperienza, sicché la posizione contingen-
te del fatto, l’essere esso avvenuto in determinate cir-
costanze di tempo e di spazio, lasci inferire ex post 
un qualche senso (Irti)14. Ad esempio: vedo Tizio che 
lascia una moneta e prende un giornale. Il fatto è ri-
costruito come scambio, giacché traggo dall’accade-
re in determinate circostanze di tempo e di luogo un 
concetto di senso.   

Emerge la nozione di codice linguistico: essa de-
signa una convenzione sul significato dei (sull’idea 
associata ai) segni15. 

14. Vds. N. Irti, Testo e contesto, Cedam, Padova, 1996, pp. 10 ss. Il Sacco – vds. R. Sacco e G. De Nova, Il contratto, Torino, Utet, 2016 
(quarta ed.), p. 725 – scrive di «autosufficienza della dichiarazione», negandone il senso assoluto. Vds. anche A. Gentili, Senso e consenso, 
vol. I, Giappichelli, Torino, 2015, pp. 190 ss. 

15. Si tratta di fenomeni ampiamente studiati sul piano linguistico. «Dal punto di vista semiotico» – leggiamo in R. Simone, Fondamenti 
di linguistica, Laterza, Roma-Bari, 1992 (seconda ed.), p. 31, – «le lingue sono codici (un termine equivalente a sistemi di segni, ma molto 
più comodo nell’uso), cioè sistemi di corrispondenze tra l’ordine dell’espressione e l’ordine del contenuto, destinati alla trasmissione di 
informazione tra un emittente e un ricevente, attraverso la produzione e la diffusione di messaggi». Egli spiega che «l’operazione di forma-
zione di un messaggio da parte di un emittente me diante le risorse offerte da un codice si dice codifica» (ivi, p. 32); «l’uomo», soggiunge 
l’Autore, «non è soltanto utente di codici ma anche formatore di codici (dispone, potremmo dire, di illimitata semiopoiesi)». Per il giurista, 
il mero segno costituisce un fatto concludente, il quale non esprime un significato secondo un codice linguistico, ma lascia inferire un’ipo-
tesi secondo una regola d’esperienza. 

16. «La lingua come forma è forma del parlante e di chi ascolta, cioè di due soggetti della comunicazione»: T. De Mauro (e A. Pagliaro), 
La forma linguistica, Rizzoli, Milano, 1973, p. 74.

17. Meri segni; non simboli. Il segno non è codificato; il simbolo è un segno codificato. E. Betti, Teoria generale, op. cit., pp. 105 ss.; A. 
Pagliaro, Il segno vivente. Saggi sulla lingua ed altri simboli, ESI, Napoli, 1952, pp. 265 ss.; T. De Mauro, Introduzione e commento all’ed. 
italiana di Saussure (1916), Laterza, Bari-Roma, 1967, p. 13; C. Hagège, L’homme de paroles. Contribution linguistique aux sciences hu-
maines, Fayard, Parigi, 1985; tr. it.: L’uomo di parole, Einaudi, Torino, 1989, pp. 55 ss. 

18. N. Irti, Testo e contesto, op. cit., pp. 23 ss. 

Il codice è una legge di corrispondenza o di-
pendenza, pensabile secondo lo schema logico del 
“Se>Allora” (“If>Then”). La comunità linguistica dei 
dialoganti istituisce la legge del segno e, così, codifica 
la disciplina formale del segnare16.

Sul piano giuridico, queste categorie giustificano 
l’istituzionale dicotomia dichiarazione espressa/fatto 
concludente. 

La dichiarazione si vale di simboli, che esprimono 
significati secondo un codice linguistico. Diremo qui 
che il significato preesiste al simbolo. 

Il fatto concludente si vale di segni17, che lasciano 
inferire per illazione un senso dalle circostanze, se-
condo una concludenza ermeneutica e non attraverso 
un codice linguistico. Diremo qui che il significato 
non preesiste al segno.

4. Primato della espressione sulla 
concludenza. Primato della norma sulla 
clausola generale

Esprimere implica la forza stipulativa e funziona-
le (nel senso proprio di corrispondenza necessaria tra 
due termini) del codice espressivo, ossia la legge for-
male del significare. 

Per il giurista non tanto è vero che i significati deb-
bano estrarsi esclusivamente per via simbolica (codi-
ficazione-decodificazione); quanto, piuttosto, che sia 
necessario stabilirsi un ordine giuridico dei signifi-
canti, delle fonti materiali capaci di restituire il signifi-
cato; l’idea, ossia la fattispecie applicabile al caso. 

E dunque avremo – nella semplificazione di que-
ste pagine –, da un lato, il testo simbolico e il corre-
lativo plesso dei significati espressi; dall’altro, il con-
testo situazionale18 con il corrispondente novero dei 
sensi inespressi. La relazione tra tali fonti materiali 
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suscita appunto il problema della disciplina e dell’or-
dine di priorità.  

La decodificazione e interpretazione testuali e 
co-testuali della fonte materiale precedono contesto e 
circostanze, perché i generatori della fonte (legislato-
re, in senso stretto; giudice; parti del contratto) han-
no affidato il senso all’espressione simbolica.

Non possiamo attardarci oltre in questa sede. Ve-
niamo dunque ai corollari. 

La disposizione espressa, intesa qui come fonte 
scritta (semiotica) che reca la descrizione della fatti-
specie, precede sul piano logico qualsiasi altra tecni-
ca di posizione, perché essa è dotata di un enunciato 
intrinsecamente significante. Diremo più in generale 
che qualunque enunciato rilevante (e così anche la 
sentenza che rechi un precedente) appare precedere e 
superare la fase ermeneutica della concludenza19. 

19. Perplessità suscita, su questa linea, la conclusione di E. Scoditti, Non solo forma: fenomenologia giudiziaria del diritto, in Il pensiero, 
n. 2/2019, p. 134, secondo cui «non può adoperarsi nel case law l’espressione fattispecie concreta, perché la species facti rinvia a uno 
schema, mentre qui intervengono semplicemente due casi concreti, i quali nel mondo reale non si presentano mai perfettamente identici». 
È che il mondo reale parrebbe radicalmente inattingibile a prescindere dalla forma/fattispecie che lo pone in concetto. Ma si aprirebbe qui 
un groviglio di problemi teoretici, estranei alla nostra economia. Dico solo: come ogni giudizio, il giudizio giuridico esige di necessità uno 
schema astratto, quale tertium comparationis. Il giudizio ha sempre struttura triadica. 

20. Leggiamo in C. Diano, Il pensiero greco, op. loc. cit.: «La reazione del l’uomo a questo emergere del tempo ed aprirsi dello spazio cre-
atigli dentro e d’intorno dall’evento, è di dare ad essi una struttura e chiudendoli dare norma all’evento». «Il primo modo di “chiusura”», 
nota N. Irti (Riconoscersi nella parola, op. cit., p. 31) è il nome, «che dà forma all’evento, e permette anche di ripro durlo».

La concludenza ermeneutica si riduce allora a 
connotazione circostanziale, ossia allo stabilire se e 
come il caso, con i propri connotati storici congiun-
turali di tempo e di luogo, si conformi alla fattispecie 
espressa. 

La clausola generale è lo spazio residuale rispetto 
ai significati intrinseci degli enunciati espressi; essa 
occuperà tutto lo spazio lasciato aperto dalla seman-
tica delle fattispecie enunciate dalle fonti linguistiche 
applicabili.

“Tutti sono eguali dinanzi alla legge”. È vero. 
La legge è infatti una prigione semantica, che 

solleva il mondo dalla irrazionalità dell’hic et nunc; e 
distende i singoli entro la eguagliante conformazione 
dei nomi20 e delle norme. Offrendo loro l’ordine uni-
versale della lingua. 
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Fattispecie e clausola generale:  
alternativa o binomio?

di Luca Nivarra

Il tempo delle clausole generali o, per meglio dire, il tempo in cui propugnare un uso più largo delle 
clausole generali equivaleva a formulare un’impegnativa proposta di politica del diritto, è ormai alle 
nostre spalle. Nell’attuale quadro di un diverso rapporto fra legge e autonomia privata, nel quale la 
prima investe di nuovi compiti i giudici, fra fattispecie e clausola generale esiste un continuum non più 
suscettibile di essere irrigidito nella fissità di un’alternativa radicale.

1. La concettualizzazione che Questione giusti-
zia propone del grande tema relativo al ruolo assun-
to dalla giurisprudenza nei processi di produzione 
del diritto (ma forse, per le ragioni che vedremo più 
avanti, sarebbe più appropriato dire “nei processi di 
significazione degli enunciati normativi”) presenta il 
vantaggio della chiarezza e il correlato costo di una 
certa, forse inevitabile, semplificazione. L’alternativa 
“fattispecie”/”clausola generale”, infatti, prima di es-
sere assunta nella evidenza fenomenologica che per-
mea di sé il contributo di Enrico Scoditti, Ripensare 
la fattispecie nel tempo delle clausole generali (in 
questo fascicolo), va sottoposta a un preliminare va-
glio critico che, senza rinnegarne l’efficacia euristica, 
ne restituisca un’immagine almeno un po’ più mossa.

In primo luogo va osservato – è banale, ma non 
per questo meno vero – che sia che si legiferi attra-
verso la tecnica della fattispecie, ovvero della nor-
ma a struttura chiusa, sia che si legiferi attraverso la 
tecnica della clausola generale, ovvero della norma a 
struttura aperta, si tratta pur sempre di piattaforme 
semantiche “poste” da un soggetto diverso da quello 
al quale spetta il compito di integrarne e completarne 
il significato attraverso la mediazione del “caso” (una 
volta, in piena auge il paradigma illuminista, si sa-
rebbe detto, molto più semplicemente, il soggetto al 
quale spetta il compito di applicare la norma generale 
e astratta, cioè il giudice). Ora, è vero che nelle due 
evenienze, il contributo che quest’ultimo è chiamato 
a dare differisce per qualità: nel senso che, ricorren-

do la prima di esse – fattispecie – il giudice sarà un 
“semplice” interprete, mentre ove ricorra la seconda 
– clausola generale – il giudice sarà chiamato a sele-
zionare l’insieme delle circostanze di fatto alle quali 
applicare la direttiva immanente al segmento di nor-
ma istitutivo della clausola generale.

Ad esempio, secondo l’art. 1337 cc «le parti, nel-
lo svolgimento delle trattative e nella formazione del 
contratto, devono comportarsi secondo buona fede». 
Il riferimento (nell’accezione analitica del termine) di 
questo enunciato è abbastanza vago, esaurendosi nel-
la individuazione di un campo di esperienze (“tratta-
tive”, “formazione del contratto”) non troppo esteso, 
ma modestamente formalizzato (il codice civile, nella 
sedes materiae, parla piuttosto di «conclusione del 
contratto»: art. 1326). L’applicazione, anzi, la con-
cretizzazione della regola, in questo caso, pertanto, 
presuppone che vengano in via preliminare definiti i 
contorni delle «trattative» e della «conclusione del 
contratto» in modo da circoscrivere l’ambito opera-
tivo della regola: e questa operazione non è un’ope-
razione neutra – così come non lo è, ovviamente, là 
dove sia il legislatore a costruire la fattispecie –, ma 
implica il disvelamento e la messa in opera del Sollen 
incapsulato nel canone della buona fede. Sollen che, 
qui, si identifica con la tutela dell’affidamento riposto 
dalle parti nella prosecuzione delle trattative e nella 
conclusione dell’affare: di talché si tratterà di stabilire 
quando, ossia in presenza di quali condizioni, l’affida-
mento sarà legittimo, cioè meritevole di tutela. Questa 
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tecnica di performazione del reale non giuridico da 
parte del giuridico rimanda a una divisione dei com-
piti tra i due grandi attori della nomodinamica che si 
atteggia in modo abbastanza diverso dal paradigma 
ordinario, dove il giudice è chiamato ad applicare le 
enunciazioni del legislatore. In altre parole, mentre 
in genere la concretizzazione implica che il giudice 
adatti la previsione legislativa al caso e, viceversa, il 
caso alla previsione legislativa, secondo quel gioco di 
rimandi reciproci proprio del famoso circolo erme-
neutico, trattandosi di una norma a struttura aperta, 
la concretizzazione implica che sia il giudice a predi-
sporre le condizioni per l’applicazione della regola –
applicazione che, però, a quel punto, individuerà la 
derivata di un processo che, certo, prende le mosse 
dalla piattaforma di senso allestita, come sempre, dal 
livello superiore ma circoscritta, questa volta, alla 
sola indicazione del valore (buona fede, correttezza 
professionale, etc.) e di un riferimento, come ho già 
detto, dai contorni alquanto vaghi (trattative, forma-
zione del contratto, attuazione del rapporto obbliga-
torio, pratiche concorrenziali, etc.).

Ridotta la questione all’essenziale, è proprio la 
circostanza che sia il giudice l’artefice delle condizioni 
di applicabilità della regola (di talché anche il modo di 
intendere “applicazione” imporrebbe di essere ripen-
sato) – là dove, se la regola è di conio legislativo, essa 
si presenta all’appuntamento con il caso equipaggiata 
di tutto punto e pronta per venire concretizzata nel 
senso puramente ermeneutico di cui dicevo appena 
sopra – a marcare il divario quanto al modo di parte-
cipare all’edificazione dello Stufenbau delle norme a 
struttura chiusa e delle norme a struttura aperta.

2. Detto questo, la differenza, che va sempre te-
nuta ben presente, non va enfatizzata, ovvero va stori-
cizzata. Il tempo delle clausole generali o, per meglio 
dire, il tempo in cui propugnare un uso più largo delle 
clausole generali (e dei principi) equivaleva a formu-
lare una impegnativa proposta di politica del diritto, 
è ormai alle nostre spalle: e, insieme con esso, il qua-
dro istituzionale e culturale dal quale quella proposta 
ricavava la sua forza dirompente. Volendo procedere 
in via di estrema sintesi, direi che quando, a partire 
dalla seconda metà degli anni sessanta, le clausole 
generali, da argomento di una riflessione eminente-
mente tecnica, si impongono come tema program-
maticamente (gius)politico, iscritto perfino dentro 
un’ipotesi di riforma del codice civile, lo stato dell’ar-
te, come si usa dire, era più o meno questo: a) una 
legislazione civilistica ancora saldamente controllata, 
sebbene non esaurita, dal codice civile; b) un impatto 
ancora minimo della Costituzione e dei suoi principi, 
specie sulle corti; c) la persistente egemonia del para-
digma positivista sia nella sua versione metodologi-

ca, sia nella sua versione ideologica; d) la persistente 
egemonia dell’idea che quella del giudice fosse un’at-
tività di natura puramente dichiarativa (donde la vita 
precaria e marginale cui le clausole generali erano 
votate dal diffuso, e non del tutto infondato, sospetto 
che esse rappresentassero il cavallo di Troia della te-
muta creatività della giurisprudenza); e) un ruolo an-
cora importante della dottrina, considerata garante e, 
in pari tempo, custode della razionalità dell’insieme 
delle norme, cioè del suo essere un sistema.

A distanza di svariati decenni, il panorama è mu-
tato radicalmente. a) Il codice civile, almeno per alcu-
ne materie certo non periferiche, tende ad assumere 
i contorni di un grande magazzino di precetti dispo-
sitivi, ad applicazione residuale. Del resto, nel corso 
del tempo, tutti quelli che una volta si chiamavano gli 
istituti fondamentali del diritto civile – la proprietà, il 
contratto, la responsabilità civile e, da ultimo, l’obbli-
gazione (si pensi alla disciplina del sovraindebitamen-
to e della esdebitazione resa ormai regola generale dal 
codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza) – han-
no subito trasformazioni profonde, frutto dell’azione 
congiunta di legislazione speciale (ma ha davvero un 
senso continuare ad avvalersi di questa formula?), di-
rettive dell’Ue e applicazione indiretta (per via inter-
pretativa) e, ormai, anche diretta dei principi costitu-
zionali. E non è un caso che quando, come sempre più 
spesso accade oggi in Italia, si parla di riforma del co-
dice civile, in realtà si allude a interventi settoriali, la 
cui finalità più ambiziosa sembra essere quella di alli-
neare il testo (già) sacro a guadagni acquisiti non per 
via di elaborazione e affinamento del medesimo testo, 
ma sulla scorta di processi esogeni e che, comunque, 
non riconoscono più uno specifico primato alle ratio-
nes incorporate nel codice. b) La Costituzione, nata 
come Costituzione-indirizzo, una volta “disgelata” ha, 
per una breve fase, interpretato un ruolo conforme a 
quello assegnatole dai Padri costituenti (fondamen-
talmente da Palmiro Togliatti): alludo alla stagione 
delle grandi riforme legislative, nel decennio ’70 del 
secolo scorso. Dopodiché, mandata in soffitta, ancora 
prima che dai fatti, dalla sua congenita inanità, l’idea 
che il mondo potesse essere cambiato percorrendo la 
strada di un “governo democratico dell’economia” co-
stituzionalmente orientato, il nostro Grundgesetz ha 
assunto i caratteri di una Costituzione-garanzia, pas-
sando dalle mani del legislatore a quella dei giudici 
(in sintesi: l’art. 32 da fondamento della istituzione 
del Ssn a fondamento del danno biologico), i quali lo 
hanno reso un potente strumento di tutela di diritti 
soggettivi e poi di “interessi giuridicamente rilevanti” 
ricavati dall’esteso pantheon dei principi (e dei corre-
lativi valori) costituzionali, a loro volta mobilitati nel 
senso di una riscrittura delle norme di rango sottordi-
nato. c) Il positivismo giuridico, messo gravemente in 
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crisi dal costituzionalismo dei principi nella sua ver-
sione ideologica, mostra di godere di una salute pre-
caria anche come metodo di conoscenza del diritto. È 
vero, infatti, che i valori incapsulati nelle disposizio-
ni apicali dell’ordinamento (e, con sempre maggiore 
frequenza, anche in quelle di livello ordinario) valgo-
no soltanto in quanto posti secondo le procedure che 
governano la nomodinamica di ciascun ordinamento: 
ma è anche vero che la messa in circolo di queste ec-
cedenze assiologiche compromette la pretesa di ava-
lutatività che sta alla base del paradigma positivista 
nella misura in cui il test di conformità del precetto 
giuridico al valore morale, per quanto positivizzato, 
diviene parte integrante del lavoro dell’interprete. d) 
La presa d’atto dell’inevitabile apporto di senso che 
si consuma a ridosso del caso, oltreché individuare 
un guadagno sul piano della teoria, si iscrive dentro 
un processo storico all’insegna del lungo congedo dal 
modello illuminista: modello, tutto politico fin dal suo 
esordio, del giudice bouche de la loi, che è una cosa 
mai esistita sul piano dell’ontologia delle pratiche 
giuridiche, cioè del loro effettivo dispiegarsi, ma che, 
viceversa, secondo un movimento tipico del pensiero 
moderno, attinge un elevato grado di consistenza in 
ragione del suo essere una potentissima ideologia (i 
giudici interpretano ma, in realtà, sono sinceramente 
convinti di limitarsi ad applicare). Quanto poi bre-
vemente richiamato sub b) e sub c) ha provveduto a 
fare il resto. e) Non è facile formulare una diagnosi 
su quanto accaduto alla dottrina in questo torno di 
tempo. Un discorso approfondito richiederebbe, 
ad esempio, un lungo excursus sull’università, sulle 
forme del reclutamento, sui rapporti tra il circuito 
accademico, quello professionale e quello giudiziale 
(caratterizzati da una vicendevole, crescente penetra-
bilità: ciò che di per sé non sarebbe neppure un male, 
anzi sarebbe un bene, se solo essi fossero affidati a 
un minimo di trasparenza): ma andremmo troppo 
lontani e usciremmo fuori tema. Mi limiterò a qual-
che breve osservazione endogena, cioè interna alla 
dinamica dei rapporti tra sovrano (la cui fisionomia 
è meno riconoscibile che in passato, senza che ciò ne 
pregiudichi la sua sovraordinazione), giurisdizione e 
scientia iuris. Per dirla in una battuta, quest’ultima, a 
volte, rammenta la Barbarina mozartiana che, all’ini-
zio del IV atto delle Nozze di Figaro piomba in scena 
e canta la celebre aria «L’ho perduta, me meschina, 
ah chissà dove sarà». Settori importanti della nostra 
dottrina, infatti, lamentano una perdita di ruolo, di 
prestigio e, in definitiva, di capacità di incidere sulla 
formazione di quelle convenzioni interpretative che 
presiedono alla stabilizzazione dei significati desumi-
bili dal ius positum: e non si può dire che tali doglian-
ze siano ingiustificate, dal momento che questa perdi-
ta (da altri e, direi, maggioritari settori della dottrina 

salutata con un masochistico entusiasmo) in effetti 
si è verificata, a tutto favore della giurisprudenza. Il 
compito dello studioso, però, dovrebbe essere quello 
di rintracciare le ragioni profonde del fenomeno, sen-
za di che l’obiettivo della costruzione di una rinnovata 
consapevolezza di ceto rimarrà irraggiungibile.

3. Sul punto non posso che limitarmi ad alcune 
brevi considerazioni, rinviando, per un esame più di-
steso, ad altri miei scritti e, in particolare, a Dalla cri-
si all’eclissi, apparso su Europa e diritto privato nel 
2017. Tutto ruota intorno al modo in cui viene oggi 
concepito il rapporto tra legge e autonomia privata 
e alle implicazioni che l’atteggiarsi di tale rapporto 
comporta quanto al ruolo delle corti. Ciò che si può 
dire, in via di estrema sintesi, è che, a differenza che 
in passato, quando compito della legge era solo quello 
di fissare le condizioni per un valido (sub specie iuris) 
svolgimento delle transazioni sociali, nel tempo del 
diritto europeo di matrice ordoliberale è la legge ad 
assegnare un compito all’autonomia privata, la quale 
diviene oggetto di ortopedie regolatorie intese ad at-
tuare uno standard di mercato concorrenziale quanto 
più prossimo alla perfezione. Un obiettivo di questo 
genere non soltanto reclama discipline molto anali-
tiche e molto estese trasversalmente, visto l’odierno 
livello di integrazione dei mercati, ma reclama anche 
un loro continuo, molecolare aggiustamento che, vol-
ta per volta, sia in grado di catturare e neutralizzare 
il demone anticompetitivo annidato dentro ogni atto 
di autonomia privata. Si spiega così la ragione per la 
quale, ad assetto istituzionale formalmente invariato, 
si assiste a un notevole incremento del ruolo di tutti 
gli attori investiti di poteri decisionali da esercitarsi a 
ridosso del caso (non soltanto i giudici, ma anche le 
autorità); e si spiega così anche la ragione per la quale 
il rapporto tra legislazione e giurisdizione, nella fase 
protoliberale del diritto e dello Stato moderni imma-
ginato come discreto, presenti, nell’epoca attuale, 
tratti di marcata continuità.

Due corollari, a suggellare un discorso spero non 
troppo sincopato. Il primo. Mi sembra evidente che, 
se questo quadro anche solo in parte si approssima 
alla realtà, la coppia “fattispecie”/clausola generale” 
descrive oggi un binomio, nel senso che tra i due mo-
delli esiste, per l’appunto, un continuum e non più 
un’alternativa radicale. Il secondo. Il complicarsi dei 
processi di significazione degli enunciati normativi di 
base, interferiti sistematicamente da apporti di sen-
so riconducibili ad attori prossimi al caso, ridisegna 
i modi attraverso i quali la dottrina può espletare i 
suoi compiti. Modi che devono tenere conto del fatto 
che, ormai, legislatore e giudici (in senso lato) inter-
loquiscono per via diretta, avendo il primo sostanzial-
mente dismesso la delega alla dottrina in ordine alla 
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preliminare verifica di uniformità e di coerenza dei 
significati che egli provvede a immettere nel sistema. 
A scanso di equivoci, ciò va inteso “solo” nel senso 
che l’allungamento della filiera di determinazione di 
quei significati importa che l’entrata in scena della 
dottrina risulti, oggi, spostata in avanti, ossia in una 
fase nella quale l’enunciato di primo livello ha già ri-
cevuto un autonomo trattamento “casistico”. Non si 
tratta di un dettaglio puramente topografico perché, 
in realtà, alle spalle di questa diversa dislocazione 
della istanza di razionalità del sistema sta una diver-
sa modalità di funzionamento del sistema medesi-
mo, il quale non si lascia più descrivere nei termini 
di una formazione ideale ancorata a un ordine pre-
costituito esibendo, piuttosto, i caratteri di un ordine 
costantemente in fieri. In altri termini, si può dire 
che mentre l’idea immanente alla configurazione tra-

dizionale del sistema era che razionalità dell’insieme 
e razionalità dei singoli istituti si muovessero lungo 
il medesimo asse, oggi i due piani sono disallineati, 
perché la razionalità del primo finisce per risultare 
sporgente rispetto alla razionalità dei secondi. In una 
situazione di questo tipo, che richiederebbe un’ana-
lisi ben altrimenti accurata, la razionalità di secondo 
livello (comprensiva della razionalità dell’insieme e 
di quella dei singoli istituti) diviene un risultato da 
conseguire attraverso un paziente, e costante, lavo-
ro di ricucitura delle connessioni tra i due segmen-
ti (“insieme” e “istituti”), lavoro del quale dovrebbe 
farsi carico una dottrina stricto sensu depurata, cioè 
liberata dall’ipoteca di un purismo che, se rigettato 
senza un’adeguata penetrazione della cosa, la con-
danna all’acquiescenza, e se difeso usque ad mortem, 
la vota all’impotenza. 
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Algorithmic legal decision making:  
la fine del mondo (del diritto)  

o il paese delle meraviglie?

di Roberto Pardolesi e Antonio Davola

Il dibattito sull’algorithmic decision making offre un’occasione per riflettere sulla capacità del di-
ritto di svincolarsi da una funzionalizzazione casistica che, ben espressa dal crescente ricorso delle corti 
alle clausole generali, rischia di incidere sulla certezza del diritto. La domanda è se l’illimitato potere 
computazionale della macchina permetta di rivoluzionare l’odierno rapporto tra rule e standard (la 
clausola generale, concretizzata ex post dal giudice) per il tramite della personalizzazione del diritto in 
forma di micro-direttiva (la nuova regola ex ante, ma ritagliata sul caso concreto).

1. A mo’ di premessa: dualità intriganti / 2.  Il diritto ai tempi del machine learning: un diverso 
umanesimo? / 3. La quarta rivoluzione: un mondo (del diritto) che cambia / 4. Potere compu-
tazionale: portenti sintattici, fragilità semantiche / 5. L’alchimia del diritto, tra declino della 
fattispecie e declinazione dei principi / 6. Il diritto che verrà

«Le attività ripetitive sono il solo modo di riequilibrare le tendenze maldistribuite» 
Haruki Murakami, La fine del mondo e il paese delle meraviglie

1. Edito in Italia coi tipi di Baldini & Castoldi (Milano) nel 2002 e, poi, da Einaudi (Torino) nel 2008.

1. A mo’ di premessa: dualità intriganti

Nel 1985 l’ispiratissimo scrittore giapponese 
Haruki Murakami dà alle stampe il proprio quarto 
lavoro, intitolato La fine del mondo e il paese delle 
meraviglie1. Il romanzo si articola in due racconti 
(appunto, La fine del mondo, come esordio, e Il pa-
ese delle meraviglie, per l’incantata chiusa) paralleli, 
i quali, pur non avendo nulla in comune e coinvol-
gendo protagonisti e personaggi diversi (dei quali, 
per l’intera opera, si cela il nome, indentificandoli 
esclusivamente in base al proprio lavoro o alla pro-
pria mansione), si ritrovano tuttavia a intrecciarsi e 
sovrapporsi, convergendo, in chiusura di narrazione, 

verso un luogo di indagine comune. Di particolare in-
teresse per il tema al quale ci apprestiamo a dedicare 
le brevi riflessioni che seguono, la caratterizzazione 
che dei due protagonisti tratteggia l’Autore di Kyoto. 
Quello de La fine del mondo (nomen omen?) è un ci-
bermatico: un uomo che ha la capacità di immagaz-
zinare e criptare grandi quantità di informazioni nel 
proprio cervello, legandole a un parametro univoco 
derivante dalla struttura cerebrale e, di conseguenza, 
rendendo tali dati – e le conseguenze che dall’analisi 
degli stessi derivano – impenetrabili al mondo ester-
no. Per parte sua, il protagonista de Il paese delle me-
raviglie svolge il compito di “lettore di sogni” in una 
misteriosa città senza nome: è l’unico, nel villaggio, in 
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grado di interpretare – attraverso la lettura di fram-
menti di vecchi sogni custoditi dai teschi degli anima-
li che popolano i dintorni del paese – i sentimenti e i 
valori della società che lo circonda; tuttavia, nel far 
ciò (e per poterlo fare), egli viene afflitto da un distur-
bo alla vista, che lo costringe a uscire soltanto di sera 
e gli impedisce di percepire la realtà che lo circonda.

Queste due figure ci paiono richiamare – ed ecco 
svelata la ragione di questo incipit, salvo integrarla 
con la nostra passione per il raffinato Autore nippo-
nico – una diversa dualità, ossia quella tra decisore 
algoritmico e giudice2: da una parte, la macchina in 
grado di contenere, leggere e usare vastissime quan-
tità di informazioni e variabili, rendendole tuttavia 
spesso inaccessibili e opache all’esame umano, con 
la conseguenza di impedirne – di fatto – l’esame cri-
tico. Dall’altra, il giudice: interprete (quasi mistico) 
del sein in vista del sollen, asseritamente in grado di 
percepire e recepire i bisogni della società, adattan-
do la (fredda? asettica?) disposizione di legge al più 
ampio sistema di valori che un’interpretazione lette-
rale del dato (il termine non è casuale) legislativo non 
consentirebbe. Quale ruolo è destinato a queste entità 
nella dinamica dell’amministrazione della giustizia?

Nel suo romanzo, Murakami suggerisce (ma non 
postula) che i due protagonisti siano, in realtà, uno 
solo, quasi a formare due facce della stessa medaglia, 
svolgendo entrambi la medesima funzione, anche se 
con ruoli (e limiti) differenti. Potrebbe essere che, nel 
nostro caso, la risposta sia la stessa.

2. Il diritto ai tempi del machine 
learning: un diverso umanesimo?

Fra (evocazioni di) giustizia robotica e (promes-
se minacciose di) algoritmi al servizio della giustizia 
predittiva, il dibattito giuridico sembra avere da tem-
po introiettato il tema dell’utilizzo, in seno ai processi 
decisionali, di sistemi di intelligenza artificiale (AI) da 
intendersi in senso lato alla stregua di fenomeni logici 

2. Tema decisamente alla moda, che porta con sé la fatica dell’ovvio, senza che ciò abbia impedito la produzione di analisi assai equilibra-
te: cfr., ad esempio, D. Dalfino, Creatività e creazionismo, prevedibilità e predittività, in Foro it., 2018, V, 385, nonché Id., Stupidità (non 
solo) artificiale, predittività e processo, in questa Rivista online, 3 luglio 2019, www.questionegiustizia.it/articolo/stupidita-non-solo-ar-
tificiale-predittivita-e-processo_03-07-2019.php, e L. Godefroy, La performativité de la justice “prédictive”: un pharmakon?, in Recueil 
Dalloz, n. 36/2018, pp. 1979-1985.

3. A.M. Fromkin - I. Kerr - J. Pineau, When Ais Outperform Doctors: Confronting the Challenges of a Tort-Induced Over-Reliance on 
Machine learning, in Arizona Law Review, vol. 61, n. 1/2019, p. 35.

4. M. Hurley e J. Adebayo, Credit Scoring in the Era of Big Data, in Yale Journal of Law and Technology, vol. 18, n. 1/2017, p. 151.

5. M. Woodward, The Need for Speed: regulatory Approaches to High-Frequency Trading in the United States and the European Union, 
in Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 50, n. 5/2017 (https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3203691##). 

6. Sul tema, si consenta un riferimento alla bibliografia menzionata, e alle critiche già formulate, in R. Pardolesi e A. Davola, «Smart 
Contract»: Lusinghe ed equivoci dell’innovazione purchessia, in F. Capriglione (a cura di), Liber Amicorum Guido Alpa, Cedam-Wolters 
Kluwer, Padova-Milano, 2019, p. 297.

di elaborazione delle informazioni al fine di pervenire 
a soluzioni interpretative del reale. In realtà, questo 
tipo di consapevolezza viene, più spesso che no, col-
tivato nella prospettiva di un’ipotesi futura, distopi-
ca ovvero utopica, a seconda del punto di vista che si 
voglia accogliere; essa è, dunque, ancora lontana dal 
convincimento quasi millenaristico che trascorre al-
tri settori (uno per tutti, quello medico: «Someday, 
perhaps sooner, perhaps later, machines will have de-
monstrably better success rates at medical diagnosis 
than human physicians – at least in particular med-
ical specialties»3). Ma da qualche parte fa capolino e 
alimenta un dibattito men che improvvido (anche se 
troppe volte stucchevole).

La necessità, per gli operatori del diritto, di con-
frontarsi con il fenomeno in parola è parsa procedere 
di pari passo con il diffondersi dei software di ela-
borazione nell’ambito della prassi privata, quali stru-
menti (prima a supporto, e poi) di sostituzione del 
tradizionale individuo “organico” nel compimento 
di scelte riferibili ai più disparati ambiti, spaziando 
dalla concessione del credito nel perimetro dell’agere 
bancario4 all’amministrazione dei sistemi di trading 
ad alta frequenza di strumenti finanziari5, alle scel-
te in merito alle strategie di marketing più adeguate 
a raggiungere un determinato mercato target, fino 
a ipotizzare una sorta di “delega in bianco” ai siste-
mi automatizzati di decisione in merito alla gestione 
di un contratto tra le parti, attraverso una costante 
azione di definizione, integrazione, e perfino enforce-
ment di quello che, certamente con un discreto sen-
so dell’umorismo, è stato definito un vero e proprio 
smart contract6.

Il presupposto concettuale di tale modo di proce-
dere è, invero, disarmante nella sua semplicità: po-
sto che, nella sostanza, qualsiasi processo decisionale 
può essere ricondotto all’elaborazione di informazio-
ni precedentemente acquisite al fine di formulare una 
valutazione probabilistica in merito al verificarsi del-
lo scenario atteso (sperato?), perché mai – se inter-
rogato adeguatamente, dopo esser stato preparato in 
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maniera acconcia – un sistema di elaborazione auto-
matica, dotato di maggiore capacità computazionale 
dell’uomo, dovrebbe pervenire a un esito diverso (in 
thesi, meno affidabile) di quello al quale quest’ulti-
mo – tra interminabili dubbi e incertezze – suole ap-
prodare? Ciò, in particolare, tenendo conto: a) della 
possibilità di valorizzare il ruolo degli individui come 
“agenti informativi”7, ruolo derivante dalla trasfor-
mazione degli oggetti di uso quotidiano in prodotti 
interconnessi, secondo una fenomenologia caratte-
rizzante lo sviluppo delle tecnologie da “Internet of 
Things” (IoT)8; b) della diffusione dei wearable de-
vices9, quali inesauribili fonti di informazioni in me-
rito all’attività quotidiana dei soggetti “monitorati”; 
e c) della costante tracciabilità delle attività condotte 
online (mediante l’acquisizione di cookies, l’attività 
sui social media, ovvero attraverso le informazioni 
ottenibili dalle app); tutti elementi di un ecosiste-
ma nel quale gli operatori possono raccogliere dati 
quantitativi e qualitativi, di matrice psicologica, 
comportamentale e sociale, utili per comprendere le 
caratteristiche e gli interessi degli individui, da river-
sare poi nel software al fine di individuare pattern di 
correlazione10.

Naturalmente, dalla decisione privata a quella 
pubblica il passaggio era destinato a rivelarsi (ed è 
risultato, in effetti) breve. Dapprima si è manifestata 
la possibilità di utilizzare algoritmi decisionali per lo 
svolgimento di compiti connessi all’attività della pub-
blica amministrazione11, con il conseguente corteo di 
riserve – risolte in senso affermativo – in merito alla 

7. L’espressione è di L. Floridi, La quarta rivoluzione. Come l’infosfera sta trasformando il mondo, Raffaello Cortina, Milano, 2017, p. 44.

8. Cfr. K. Rose - S. Eldridge - L. Chapin, The Internet of Things: An Overview. Understanding the Issues and Challenges of a More Con-
nected World, ottobre 2015, Internet Society, ottobre 2015, consultabile online: www.internetsociety.org/resources/doc/2015/iot-overview.

9. Vds., ex multis, E. Germani e L. Ferola, Il wearable computing e gli orizzonti futuri della privacy, in Dir. inf., vol. 30, n. 1/2014, p. 75, 
e già in precedenza J. Woo e J.H. Lee, The Limitations of “Information Privacy” in the Network Environment, in Journal of Technology 
Law and Policy – Pittsburgh School of Law, vol. 7, autunno 2006.

10. Per un riscontro applicativo, vds. G. Contissa - G. Lasagni - G. Sartor, Quando a decidere in materia penale sono (anche) algoritmi e IA: alla 
ricerca di un rimedio effettivo, in Dir. internet, n. 4/2019, p. 619 (https://dirittodiinternet.it/wp-content/uploads/2019/12/2_Sartor.pdf).

11. Un tema in merito al quale il Consiglio di Stato, in alcuni recenti arresti – sez. VI, sentt. 13 dicembre 2019, nn. 8472 a 8474, sulle 
tracce del precedente reso dalla medesima sezione in data 8 aprile 2019, n. 2270, in Dir. internet, 2019, p. 377, con commento di S. Crisci, 
Evoluzione tecnologica e trasparenza nei procedimenti “algoritmici”, opinando che «l’assenza di intervento umano in un’attività di mera 
classificazione automatica di istanze numerose, secondo regole predeterminate (che sono, queste sì, elaborate dall’uomo), e l’affidamento 
di tale attività a un efficiente elaboratore elettronico appaiono come doverose declinazioni dell’art. 97 Cost. coerenti con l’attuale evoluzio-
ne tecnologica» –, ha avuto modo di puntualizzare la necessità che il software di elaborazione risponda ai principi di piena conoscibilità e 
imputabilità della decisione (sic!).

12. Tema oggetto, del resto, di ricerche europee in materia di utilizzo dell’intelligenza artificiale per finalità giudiziali: cfr. F. Romeo - 
M. Giacalone - M. Dall’Aglio, CREA Project – Conflict Resolution Equitative Algorithms, 2018, www.crea-project.eu/wp-content/uplo-
ads/2019/09/Iris-2018-CREA-Project-final-1.pdf.

13. Cfr, riassuntivamente, M. Corrales - M. Fenwick - N. Forgó (a cura di), New technology, big data and the law, Springer, New York, 
2017, passim; C. Stoicescu, Big Data, the perfect instrument to study today’s consumer behavior, in Database Systems Journal, vol. 6, n. 
3/2015, p. 39.  A ben osservare, una tale implicita convinzione permea altresì alcuni dei più noti contributi in materia di “Law & AI”: cfr., 
ad esempio, J. Balkin, The Three Laws of Robotics in the Age of Big Data, in Ohio State Law Journal , vol. 78, n. 5/2017, p. 1217; R. Calo, 
Digital Market Manipulation, in George Washington Law Review, vol. 82, n. 4/2014, p. 995; D. Citron e F. Pasquale, The Scored Society: 
Due Process for Automated Predictions, in Washington Law Review, vol. 89, n. 1/2014, p. 1.

compatibilità di tale processo con l’art. 97 Cost. Suc-
cessivamente, si è posto (con una punta di involonta-
ria ironia) sul banco degli imputati non già il processo 
decisionale, bensì il decidente par excellence, ossia il 
giudice: in cosa si dovrebbe ritenere diverso, difatti, 
il comportamento dell’organo giudicante in occasione 
di un contenzioso (si pensi, ad esempio, a una causa 
relativa alla divisione dei cespiti patrimoniali a segui-
to di divorzio)12 da quello di un sistema automatizzato 
che, registrato il valore degli stessi – insieme con altre 
variabili da ritenersi significative –, operi una suddi-
visione da proporre alla (ex) coppia?

Questo perché, a ben vedere, il costante proces-
so di decodificazione del reale in termini logico-ma-
tematici ha, nel corso del tempo, portato la società a 
esprimere le proprie esigenze e richieste in termini 
quantitativi, favorendo un processo di datification 
che ben si presta all’elaborazione delle informazioni 
secondo logiche di tipo sintattico. Attenzione, però, 
a non scambiare l’oggetto – i dati, nel nostro caso i 
Big Data – con la loro proiezione interpretativa/eu-
ristica. Il dato in quanto segnale di differenza (nella 
concezione diaforica) c’è sempre stato e non è oggi 
diverso da come si presentava ieri. Per farlo assur-
gere a oggetto dell’informazione (da cui deriverà la 
conoscenza) occorre attribuirgli significato. E questa 
operazione prescinde dal numero dei dati disponibi-
li, senza che sia concesso accreditare in alcun modo 
l’idea, pur sotterraneamente accarezzata da tanta 
parte di coloro che si sono occupati del tema13, che a 
maggiore quantità di dati corrisponda migliore com-
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prensione del reale. Se il proprium della quarta rivo-
luzione (di cui meglio diremo tra un momento) sta 
davvero nel rimuovere l’uomo dal centro del ragiona-
mento logico (e, quindi, dall’“infosfera”, per dirla con 
Luciano Floridi), allora bisogna rivisitare le premesse 
del dialogo sul rapporto fra immediatezza documen-
taria e riflessione interpretativa, per riconoscere che 
nella nuova dimensione il potere non è conferito dai 
dati, ma dalla capacità di elaborarli, e si declina in ter-
mini di potere computazionale (quello che aumenta, 
come insegna la prima legge di Moore, ogni due per 
tre con vertiginosa progressione geometrica, facendo 
apparire banalmente semplice quel che eravamo abi-
tuati a concepire come intrattabile)14.  

Su tale constatazione condivisa si è dunque in-
nestato un confronto polarizzante tra true believers 
che, valorizzando il crescente interscambio di dati che 
anima la società dell’informazione, hanno prefigura-
to un’inevitabile espansione del ruolo degli algoritmi 
– mettendo nel conto, poi, le evoluzioni derivanti dal 
diffondersi di sistemi di elaborazione in grado di mi-
gliorare la propria performance attraverso il ricorso 
a logiche di machine learning e a reti neurali15 – e 
quanti, invece – e sono i più –, muovendo da una sup-
posta, ontologica fallibilità del software (attribuibile, 
a seconda dei casi, alla malformazione del dataset di 
riferimento, alle direttrici originarie impostate dal 
programmatore, ovvero ancora a bias derivanti da 
errori relativi alla capacità della macchina di selezio-
nare inferenze significative ab origine o a seguito di 
interazioni con il mondo circostante)16, hanno postu-
lato la persistente necessità di una supervisione del-
le operazioni di trattamento17, finalizzata a garantire 
uno sviluppo controllato e “antropocentrico” dell’in-
telligenza artificiale18.

E proprio dalla conclamata esigenza di perdu-
rante centralità del controllo umano, foriera di una 

14. Cfr., per una dettagliata ricostruzione dei profili cennati nel testo, M. Durante, Potere computazionale. L’impatto delle ICT su diritto, 
società, sapere, Meltemi, Milano, 2019. Con riferimento precipuo all’impatto dell’AI sul fenomeno processuale, J. Nieva-Fenoll, Intelli-
genza artificiale e processo, Giappichelli, Torino, 2019.

15. Cfr., a mo’ di esempio, C. Busch e A. De Franceschi, Granular Legal Norms: Big Data and the Personalization of Private Law,  in V. 
Mak - E. Tjong Tjin Taj - A. Berlee (a cura di), Research Handbook on Data Science and Law, Edward Elgar, Cheltenham-Northampton, 
2018, pp. 408-424, per i quali «the emergence of super-human capacities of information-processing through artificial intelligence could 
make it possible to personalize the law and achieve a level of granularity that has hitherto been unprecedented on a large scale. As a con-
sequence, granular legal norms could increase individual fairness without reducing legal certainty» (cit. dall’abstract).

16. D. Pedreschi - S. Ruggieri - F. Turini, Discrimination-aware data mining, atti della XIV Conferenza internazionale sul Knowledge 
Discovery in Databases (KDD), Las Vegas, 24-27 agosto 2008 (http://pages.di.unipi.it/ruggieri/Papers/kdd2008.pdf).

17. La scelta del termine non è casuale, dal momento che proprio di supervisione umana nel trattamento dei dati si parla, ad esempio, 
nell’ambito della General Data Protection Regulation con riguardo all’esecuzione di procedure automatizzate di cui all’art. 22. In merito, 
cfr. S. Wachter e B. Mittelstadt, A Right to Reasonable Inferences: Re-Thinking Data Protection Law in the Age of Big Data and AI, in 
Columbia Business Law Review, n. 2/2019, p. 494; M. Brkan Do Algorithms Rule the World? Algorithmic Decision-Making in the Fra-
mework of the GDPR and Beyond, in International Journal of Law and Information Technology, vol. 27, n. 2/2019, p. 91.

18. Gruppo di esperti di alto livello per la Commissione europea sull’AI, Ethics Guidelines for Trustworthy Artificial Intelligence, 8 aprile 
2019, https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=60419.

visione “addomesticata” e consolatoria dello svilup-
po della tecnologia quale elemento indispensabile 
a garantire la tutela degli individui e – per quanto 
riguarda l’algorithmic decision making giudiziale – 
la certezza del diritto, può rivelarsi opportuno par-
tire per riflettere sul ruolo da riservare al soggetto 
umano in un’epoca che – piaccia o no – mostra una 
crescente tendenza all’automatizzazione e, per con-
verso, su quello che si ritiene le “macchine” possano 
effettivamente rivestire all’interno del dispiegarsi 
del tessuto sociale.

3. La quarta rivoluzione:  
un mondo (del diritto) che cambia

Certamente non sorprende il richiamo quasi vi-
rale a una necessaria centralità della figura umana; il 
quale richiamo, tuttavia, rivela – a una più ponderata 
riflessione – le stimmate di una risposta affatto “tra-
dizionale” ai fenomeni che, nel corso della storia, ne 
hanno messo in discussione il ruolo, condannandolo 
a una (forse lenta, ma nondimeno) inesorabile demise 
delle sue prerogative e, quel che più conta, della sua 
unicità: si pensi al passaggio dall’uomo come figura 
centrale nel progetto divino e nello svolgersi dei feno-
meni cosmologici – a seguito della rivoluzione coper-
nicana – a un’idea dell’essere umano come esito di un 
processo evolutivo analogo a quello delle altre forme 
di vita, determinato principalmente dall’interazione 
gene/ambiente propria della riflessione condotta da 
Darwin, sino alla rimozione dell’io, imposta dal pen-
siero freudiano, dal “centro di se stesso”. Ma il crinale 
era destinato a volgersi verso esiti ancora più radicali: 
l’uomo ha, nel tempo, perso la propria centralità fi-
nanco rispetto al proprio processo decisionale, non 
più esito della ragione quanto di forze dinamiche 
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d’impulso, da leggersi in ottica meccanicistica19, ed 
è stato infine spogliato della prerogativa di unico de-
cisore “logico”, proprio a seguito degli sviluppi della 
tecnologia e del manifestarsi di complessi automatici 
che, coerentemente con quanto il test di Turing ri-
chiedeva20, sono in grado di simulare mimeticamente 
il comportamento umano, rendendo impossibile ope-
rare una qualche significativa distinzione.

In una proiezione storica che registra impieto-
samente lo svuotamento – logico e fattuale – dell’u-
manesimo nella sua concezione sempiterna, viene 
dunque da chiedersi se questa rinnovata ansia di 
antropocentrismo non sia, nei fatti, un’illusione deri-
vante dalla difficoltà di concepire un mutamento del 
ruolo dell’individuo nella dinamica sociale.

Non è, tuttavia, scopo di queste brevi note (anche 
perché si tratterebbe certamente di un obiettivo al di 
là delle forze in campo) riordinare questioni esisten-
ziali tanto esasperate: si mira, assai più banalmente, a 
verificare se, nel segno del rifiuto di posizioni apriori-
stiche (e, tutto sommato, apologetiche), si possa cer-
care di spingere “più in là” la riflessione sul rapporto 
tra uomo e macchina nell’epifenomeno giuridico, e 
fornire una rivisitazione dei tradizionali poli del dia-
logo in materia di decisioni automatizzate.

4. Potere computazionale: portenti 
sintattici, fragilità semantiche

Per muovere nella direzione indicata, riteniamo 
opportuno operare, innanzitutto – e in controten-
denza con quanto si potrebbe opinare sulla base dei 
rilievi che precedono –, un esercizio di fondamentale 
realismo, risalendo alla fonte della diversità tra i pa-
radigmi di operatività dei motori decisionali umani e 
automatici, per poi indagarne le ripercussioni sul di-
panarsi del processo giudiziale.

Al riguardo giova riconoscere stipulativamente 
come la differenza sintomatica tra un software di ela-
borazione e la propria controparte biologica, a fronte 
della molteplicità sterminata e comunque crescente 
dei dati a disposizione, possa essere espressa in chia-

19. E. Fromm, Beyond the chains of illusion. My encounter with Marx and Freud, Simon & Schuster, New York, 1962.

20. A.M. Turing, Computing Machinery and Intelligence, in Mind, vol. 59, n. 236 (ottobre)/1950, pp. 433-460.

21. Certo, non può negarsi come, a fronte dell’emergere delle strategie di training riferibili al machine learning (in particolare, nella sua 
versione unsupervised), un secondo significativo motore di impiego sia costituito dalla capacità di tali sistemi di elaborare – partendo da 
un dataset – inferenze causali non pre-individuate dal computer scientist che tali dati ha fornito. Nondimeno, in ottica puramente concet-
tuale, non vi è motivo di escludere che tali correlazioni sarebbero state individuabili anche da un individuo umano: ancora una volta ciò 
che marca la più significativa differenza tra i due “sistemi” è il fatto che il software sia in grado di svolgere questa attività di analisi dei dati 
ad alta velocità e, dunque, il fattore temporale. Vds., in merito, C. Kuner - D.J. Svantesson - F.H. Cate - O. Lynskey - C. Millard, Machine 
learning with personal data: is data protection law smart enough to meet the challenge?, in International Data Privacy Law, vol. 7, n. 
1/2017.

22. L. Floridi, Semantic Capital: Its Nature, Value and Curation, in Philosophy & Technology, vol. 31, n. 4/2018, p. 481.

ve d’incidenza del fattore tempo nella conduzione di 
un’indagine altrimenti del tutto equivalente: nei di-
versi mercati dove finora si è verificata la progressiva 
sostituzione dell’operatore umano con algoritmi de-
cisionali, sono state la capacità e velocità nell’elabo-
rare i dati (ossia, quello che abbiamo già identificato 
e definito come potere computazionale) a marcare la 
preferibilità e maggiore efficienza performativa del si-
stema automatico rispetto all’individuo21.

Questa ovvia constatazione ci porta, dunque, a 
valorizzare il ruolo dei sistemi algoritmici quali mo-
tori di analisi essenzialmente sintattici: tecnologie di-
gitali capaci di processare quantità sempre maggiori 
di dati al fine di individuare correlazioni statistiche, 
le quali sono caratterizzate da natura inferenziale 
e, al più, predittiva. Manca loro, invece, quella che 
Floridi ha voluto qualificare come funzione di elabo-
razione semantica: non legata all’analisi del dato an 
sich, quanto piuttosto all’attribuzione a quest’ultimo 
di un significato non esclusivamente relazionale, po-
sto che l’interpretazione dell’essenza del dato non 
può desumersi dalla sua interazione con altri dati 
(quindi, alla quantità di dati totalmente disponibili 
e alla velocità di analisi delle correlazioni), essendo 
a tal fine richiesta una riflessione sul contenuto del 
singolo dato, basata sul capitale semantico derivan-
te dall’esperienza umana22. Alle corte: i sistemi di 
AI sono straordinari motori sintattici (e celebrano 
il trionfo dei Big Data), mentre quelli semantici – e 
l’uomo ne è l’ineguagliabile prototipo – accumulano 
significati e creano capitali euristici.

Per tutta conseguenza, bisogna riconoscere che i 
sistemi di AI flettono (nel vuoto) muscoli sintattici, 
ma non ragionano come la mente umana; non posso-
no al momento (e forse non potranno mai) acquisire 
la capacità di saldare il piano semantico e quello sin-
tattico che caratterizza la fluidità sintetica del ragio-
namento umano. Qui si assume stia la vera linea di 
confine, da cui discende il consolante monito – nota 
comune alla più parte degli scritti in materia: quelli, 
s’intende, che non si lasciano prendere la mano dalla 
futurologia sfrenata, ma nemmeno da tentazioni di 
inedito luddismo digitale, allineandosi alla saggezza 
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compromissoria di scelte mediane – circa l’ineludi-
bile necessità, proprio per far spazio alle magnifiche 
sorti e progressive, di una saggia supervisione sul 
funzionamento dei meccanismi algoritmici, che sot-
tende una magica cifra cooperativa di “tecnica al ser-
vizio di…”.

Prima, però, di cedere alla tentazione di riporre 
il problema nel segno del “tutto bene quel che finirà 
bene, in un modo o nell’altro”, è bene misurarsi con 
una constatazione cruciale: che, cioè, la crescita verti-
ginosa del potere computazionale in chiave sintattica 
non è priva di conseguenze sul quadro testé delinea-
to e sulle stesse coordinate che propiziano il risultato 
attinto. Per evitare equivoci, abbandoniamo il piano 
delle astrazioni e proviamo a ipotizzare plausibili sce-
nari a venire, a partire dalla possibilità di valersi del 
potere computazionale per utilizzare la massa dei dati 
disponibili e attivare, così, una giustizia predittiva e 
largamente performativa. Il fenomeno è già in atto, 
sia pure con diversi livelli di consapevolezza, soprat-
tutto per quanto riguarda la possibilità che l’ambien-
te si conformi al potere computazionale – per meglio 
dire, sia in qualche modo adattato alla rappresenta-
zione della realtà strumentale al funzionamento dei 
modelli algoritmici. Più in chiaro. Il potere compu-
tazionale, prevalentemente sintattico, è in grado di 
produrre una rappresentazione della realtà (decodi-
ficata in termini di dati da processare, datificazione, 
elementi da calcolare, quantificazione, risultati da 
prevedere, predizione) capace di influenzare (e, ma-
gari, sopraffare) la nostra capacità di rappresentare 
quella realtà. Per tradurre il tutto in una formula più 
intelligibile: la macchina, distillando (una qualche 
misura di) qualità dalla quantità, si avvia ad appros-
simare sul piano sintattico ciò che le è precluso sul 
piano semantico, in maniera puramente statistica, 
ma certamente efficace. È un dato evolutivo, vero. Ma 
porta con sé i germi della rivoluzione.

5. L’alchimia del diritto,  
tra declino della fattispecie  
e declinazione dei principi

Una prima conseguenza, quasi uno slittamento 
inerziale rispetto al mainstream: la presenza di per-
sistenti spazi di operatività privilegiata degli indivi-
dui non deve indurre a credere che – come spesso 
pretendono i detrattori del decision making algorit-
mico – non si diano margini per l’operatività di siste-
mi automatizzati in tale ambito. Tale considerazione 
è suffragata, a ben vedere, dalla constatazione per la 

23. E. Scoditti, Ripensare la fattispecie nel tempo delle clausole generali, in questo fascicolo.

quale buona parte della prassi giudiziale assume, in-
vero, un carattere iterativo e si presta a essere gestita 
sul piano inferenziale e predittivo: non si può negare 
come in molteplici casi – e guai se così non fosse! 
– il ruolo del giudice si riduca, nella sostanza, alla 
verifica della congruità dei fatti a lui presentati con 
il dettato normativo, senza che sia necessario quello 
sforzo interpretativo che costituisce l’elemento fon-
dante dell’attività semantica e che risulta, dunque, 
inesperibile da un’intelligenza artificiale. Quanto 
dire, insomma, che, se non è dato postulare l’inte-
grale sostituzione del decisore umano ad opera di 
quello automatizzato, è tuttavia certamente possibi-
le ipotizzare una simile evenienza ogniqualvolta non 
sia necessaria un’attività interpretativa originale in 
merito al contenuto della disposizione, potendosi 
fondare l’esito decisionale sulla base del raffronto tra 
ciò che risulta necessario ope legis e quanto effetti-
vamente avvenuto nel caso di specie.

Si replicherà: poca cosa. E sarà riproposta la so-
stanziale dualità – oggetto di un recentissimo e lu-
cido contributo di Enrico Scoditti23 –  tra clausole 
generali e fattispecie, con annessa riflessione circa 
il ruolo giocato dalle prime in presenza di margini 
di criticità in merito all’operare delle seconde: la ne-
cessità, in altri termini, di disporre di una chiave di 
volta “aperta” per poter sopperire alle occasioni nelle 
quali la littera legis – a causa di incertezze termino-
logiche, mutamenti storico-sociali, o altre evenienze 
– non sia in grado di imprimere assetto adeguato a 
una situazione sottoposta al vaglio del giudice, ri-
chiedendosi di conseguenza a quest’ultimo uno sfor-
zo interpretativo da condurre in ottemperanza ai va-
lori permeanti il sistema giuridico, espressi appunto 
dalle clausole generali.

In quella dualità, a veder bene, si esprime la cifra 
del diritto che viviamo. Al declino dell’argomentazio-
ne per sistema e, perciò, della fattispecie, inevitabil-
mente lacunosa e riduttiva, si contrappone il fascino 
attivistico della clausola generale, che, contribuendo 
a scandire il tramonto della dogmatica tradizionale, 
segna – con la complicità di una dottrina prevalente-
mente recessiva e incapace di ridisegnare il proprio 
ruolo in dimensione di autentica scienza sociale – il 
prevalere di un diritto giudiziale, incalcolabile ma 
vocazionalmente inteso a perseguire il risultato giu-
sto. Cosa voglia dire, poi, “giusto”, è spesso compito 
(convenientemente) rimesso a quella medesima giu-
risprudenza.

Sui limiti e sull’opportunità di un utilizzo “respon-
sabile” delle new emperor’s clauses, nonché sulla ne-
cessità di evitare che ciò conduca a una perdita del 
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rigore metodologico deputato a sovrintendere all’a-
nalisi giuridica, è stato già scritto tantissimo (e an-
cor di più si scriverà24. Giova, però, evidenziare come 
i termini del relativo dibattito sembrino richiamare, 
seppur in chiave “domestica”, gli elementi della rifles-
sione condotta, specie sul suolo americano, in merito 
alla contrapposizione tra standard e rule25: ciò che 
permette di fare tesoro di sofisticate analisi intese a 
scrutinare i pregi (maggiore precisione nella defini-
zione ex ante delle fattispecie di riferimento) e i di-
fetti (rischi di errori di tipo I e II, falsi negativi e falsi 
positivi, potenzialmente forieri di fenomeni di sovra- 
e sotto-inclusione) delle seconde rispetto al ricorso ai 
primi, certamente in grado di fornire una maggiore 
responsività ex post, ma, in ragione dell’ontologico 
elemento di discrezionalità, forieri di incertezze per 
il sistema giuridico e sottoposti alla volubilità della 
decisione individuale e potenzialmente dispersa26. 
La regola posita fallisce perché è ineludibilmente in-
completa; la clausola generale, lo standard, fruisce 
del senno salvifico del poi e spiana la via a un risul-
tato più acconcio alle particolarità del caso concreto, 
ma finisce per lasciare nell’ombra il precetto che deve 
guidare i consociati: salvo riconoscerlo come “eviden-
te” quando lo si porti in esponente operativo, ovvero 
il giudice concretizzi la norma ideale rispetto alle cir-
costanze del caso concreto, assumendo «un impegno 
normativo che è un impegno di indipendenza da se 
stesso nel perseguimento della forma ideale di rego-
lazione del caso»27.

24. Al riguardo non si danno citazioni che non puntino a segnalare, con una nota d’inevitabile arbitrio e una qualche inclinazione a pri-
vilegiare i “bilanci” più recenti, valorosi tentativi di riannodare i molti rivoli di un dibattito in continuo divenire. Vds., allora, la cornice 
proposta in S. Grundmann e D. Mazeaud (a cura di), General Clauses and Standards in European Contract Law. Comparative Law, EC 
Law and Contract Law Codification, Kluwer Law International, L’Aia, 2006; gli scritti raccolti da F. Ricci (a cura di) in Principi, clausole 
generali, argomentazione e fonti del diritto, Giuffrè, Milano, 2018, nonché quelli curati, nell’ambito di una riflessione a compasso allar-
gato, da G. D’Amico (a cura di), Principi e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, Giuffrè, Milano, 2017 (dello stesso 
A., per una ricostruzione di “come eravamo”, vds. altresì Rodotà e la stagione delle clausole generali, in Giust. civ., n. 1/ 2018, p. 129).

25. Sulla dialettica fra rule e standard, dove la prima si vuole – a colpi di analisi economica del diritto: per tutti, L. Kaplow, Rules ver-
sus Standards: An Economic Analysis, in Duke Law Journal vol. 42, n. 3/1992, p. 557 – detti ex ante un precetto preciso, ergendosi a 
provincia privilegiata del legislatore, laddove il secondo rinvia la specificazione della disciplina a un momento successivo al verificarsi 
dell’evento regolato, con tanto di delega del potere decisionale al giudice, vds., riassuntivamente, H.C. Grigoleit e Ph.M. Bender, The Law 
between Generality and Particularity, in SSRN, 7 gennaio 2020, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3503376, e, per 
una prospettazione estrema, A.J. Casey e A. Niblett, The Death of Rules and Standards, in Indiana Law Journal , vol. 92, n. 4/2017 pp. 
1401-1402 («When lawmakers enact laws today, they must choose between using rules and using standards to achieve a desired goal. This 
choice requires a trade-off between certainty and calibration (…). Rules provide certainty through clear ex ante statements of the content 
of the law. (…) Because they are defined ahead of time, they can be poorly calibrated to the events as they actually occur. Standards, on 
the other hand, are adjudicated after the fact. As a result, lawmakers avoid high up-front design costs. Moreover, when applied after the 
fact, standards can be precisely tailored or calibrated to a specific context as it actually arose. But they also generate ex ante uncertainty 
because regulated actors do not know up front whether their behavior will be deemed by the adjudicator to comply with the standard. We 
suggest that technological advances in predictive and communication technologies will render this trade-off between rules and standards 
unnecessary. A new form of law, the microdirective, will emerge to provide all of the benefits of both rules and standards without the costs 
of either. These microdirectives will provide ex ante behavioral prescriptions finely tailored to every possible scenario»).

26. Cfr., per una prospettiva empiricamente solida e ormai consolidata, H.R. Arkes e R.H. Hammond (a cura di), Judgment and decision 
making. An interdisciplinary reader, Cambridge University Press, Cambridge, 1986; D. Klein e G. Mitchell, The Psychology of Judicial 
Decision-Making, Oxford University Press, Oxford, 2010.

27. E. Scoditti, Ripensare la fattispecie, op. cit.

28. Cfr. X. Labbée, Robot. La fin du monde, la fin du droit ou la transition juridique, in Recueil Dalloz, n. 2/2019, p. 78.

Mettiamo allora – di là da ogni polemica sul “tita-
nismo” giudiziale a fronte di un legislatore distratto e 
di una dottrina dispersa – che quello appena descritto 
sia, per così dire, lo stato dell’arte. L’interrogativo che 
aleggia, alla luce delle suggestioni (evolutive? rivolu-
zionarie?) indotte dalla nuova dimensione tecnologi-
ca, è se il quadro possa essere ridefinito in virtù degli 
apporti del potere computazionale.

6. Il diritto che verrà

Una risposta davvero sorprendente – e sottratta 
al parossismo della giustizia robotica come “fin du 
monde”, seppur nella forma meno catastrofica della 
“fin du droit”, così come lo conosciamo28 – potrebbe 
venire dai controversi sviluppi della “personalizzazio-
ne” della regola giuridica, resa possibile dalle nuove 
tecnologie.

In estrema sintesi, e senza troppo preoccupar-
si d’incorrere in un buco nero da riduzionismo ol-
tranzistico, vale ricordare che il limite della regola 
ex ante è la sua incompletezza, che troppe volte, per 
carenza informativa e conseguente lontananza dal 
dispiegarsi della vicenda reale, la porta a colpire so-
pra o sotto il segno ottimale. L’ingigantirsi del pote-
re computazionale mette in discussione proprio quel 
limite. La sua capacità sintattica, crescente all’infi-
nito, permette – attraverso la valorizzazione che l’al-
goritmo è in grado di operare a ridosso dei Big Data 
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– di moltiplicare la capacità di produzione delle re-
gole, sino alla frontiera ultima della micro-direttiva29, 
che – nelle ambizioni di chi la teorizza – promette di 
tradurre l’equilibrio dello standard (come obiettivo 
da perseguire) in un specifica direttiva “rule-like” 
perché ritagliata ex ante sulle caratteristiche del de-
stinatario e a lui comunicata in tempo reale (prodigi 
delle ICT) e utile per determinarne la condotta30: si 
tratta, nella sostanza, di utilizzare sistemi software 
per tradurre la previsione normativa – di carattere 
generale e astratto, dunque – in una serie di comandi 
operativi, da individuarsi di volta in volta sulla base 
delle specifiche circostanze addotte dal richieden-
te. In tal modo le micro-direttive, non diversamente 
dalle regole, offrono una chiara indicazione ai con-
sociati in merito al comportamento astrattamente 
prescritto dall’ordinamento, integrando tuttavia tale 
postulato con raccomandazioni tailored sul destina-
tario, da declinarsi sulla base del contesto di riferi-
mento, destinate oltretutto ad affinarsi e migliorare 
proprio in virtù della crescita nella quantità dei dati a

29. Cfr., a questo riguardo, A.J. Casey e A. Niblett, Self-driving Laws, in University of Toronto Law Journal, vol. 66, n. 4/2016, p. 429; 
Id., Framework for the New Personalization of Law, in University of Chicago Law Review, vol. 86, n. 2/2019, pp. 333–358.

30. Come si legge nel “manifesto” di Casey e Niblett, The Death of Rules and Standards, op. cit., «a new form of law, the microdirective, 
will emerge to provide all of the benefits of both rules and standards without the costs of either. These microdirectives will provide ex ante 
behavioral prescriptions finely tailored to every possible scenario».

disposizione dell’algoritmo e sfruttandone, dunque, 
il carattere genuinamente sintattico.

Quel che ne deriva, se mai prenderà corpo, po-
trebbe essere ragionevolmente etichettato come 
“self-driving law”, atto a spostare gli assetti attuali 
nella direzione di una rinnovata attenzione alla fase 
programmatica di creazione granulare di precetti 
personalizzati sulla scorta della smisurata capaci-
tà predittiva dei motori sintattici: lontani, dunque, 
dall’algida astrattezza della regula iuris, che nascon-
de nelle pieghe della sua remota generalità la va-
ghezza dell’indicazione comportamentale, e capaci di 
mimare preventivamente la precisione post factum 
dell’applicazione dello standard. Con conseguente 
ricomposizione dell’assetto del diritto (delle forze che 
concorrono a delinearlo) e anelito di rinnovamen-
to della scienza giuridica, chiamata a concentrarsi 
sull’area della pre-definizione delle regole del vivere 
sociale. In una battuta: grandi spazi per il riscatto dei 
chierici, sia pure in una chiave diversa da quella che 
ne ha assicurato il successo nei secoli?
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Norme “vaghe”, poteri del giudice  
e sindacato di legittimità

di Domenico Dalfino

La giurisdizione per norme “vaghe” o clausole generali non mina la certezza del diritto perché 
anch’essa soddisfa il bisogno di prevedibilità e certezza delle decisioni. L’interpretazione giudiziale è 
attività valutativa del giudice che riguarda anche le norme di fattispecie.

1. La fisiologica equivocità del testo normativo e l’opzione valutativa del giudice / 2. La dimen-
sione “altamente valutativa” del giudizio in presenza di norme “vaghe” / 3. L’applicazione delle 
norme “vaghe” come quaestio iuris / 4. Limiti e controllo del potere (integrativo e valutativo) 
del giudice nell’applicazione delle norme “vaghe” / 5. Norme “vaghe”, esercizio della nomofila-
chia e vincolo del precedente (di legittimità)

1. La metafora del “seme” è utilizzata da T. Ascarelli, Giurisprudenza costituzionale e teoria dell’interpretazione, in Riv. dir. proc., 1957, 
p. 356.

2. Cfr., volendo, anche per riferimenti, D. Dalfino, Giurisprudenza “creativa” e prevedibilità del diritto giurisprudenziale, in Giusto 
proc. civ., n. 4/2017, pp. 1023 ss. Sulla distinzione tra “disposizione” (come enunciato letterale) e “norma” (come significato attribuito 
dagli interpreti all’enunciato), vds. V. Crisafulli, Disposizione (e norme), in Enc. dir., vol. XIII, Giuffrè, Milano, 1964, p. 195, e successiva-
mente F. Roselli, Il principio di effettività e la giurisprudenza come fonte del diritto, in Riv. dir. civ., n. 1/1998, pp. 23 ss.

1. La fisiologica equivocità  
del testo normativo e l’opzione  
valutativa del giudice

Il testo normativo, di per sé, è fisiologicamente 
equivoco, non perché senz’altro ambiguo, bensì in 
quanto suscettibile di interpretazione. L’univocità è 
solo di quest’ultima poiché corrisponde all’esercizio 
di una precisa opzione valutativa. L’interpretazione 
giudiziale, nell’esprimere un valore, “crea” la nor-
ma, che, per tale ragione, si “positivizza” e, come il 
testo, acquisisce a sua volta equivocità, diventando 
“seme”1 in attesa di essere fecondato da una nuova 
interpretazione.

Orbene, altro è la norma positiva (cioè “posta” 
dal legislatore), ben altro quella formulata dal giudi-
ce; la prima, infatti, è generale e astratta, la seconda, 

invece, è particolare e concreta. E dunque, la dimen-
sione di novità della norma “creata” dal giudice non 
corrisponde ad altro se non alla concretizzazione del-
la norma astratta e generale “posta” e assunta come 
parametro di partenza per effettuare l’operazione di 
sussunzione. Ciò non toglie che in entrambi i casi l’e-
quivocità consenta l’adeguamento ai mutamenti del-
la realtà, del comune sentire, del con-testo2.

Sulla funzione creativa di matrice giudiziale ci si 
deve intendere. Sebbene l’esercizio di tale funzione 
non si risolva nel mero disvelamento o riconosci-
mento di uno tra i più possibili significati dell’enun-
ciato formale, ma corrisponda a un’attività in senso 
lato costitutiva, non vuol dire che la giurisprudenza 
possa creare dal nulla (in ciò risolvendosi il cd. “cre-
azionismo”) né che possa abdicare alla sua preroga-
tiva di parlare attraverso decisioni che nascono da 
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casi concreti, anche quando istituzionalmente a essa 
è riservato un ruolo nomofilattico. Sicché, essa non 
è fonte del diritto; semmai, concorre alla sua produ-
zione. E lo fa sortendo due diversi e contestuali esiti, 
ciascuno dei quali corrispondente alla distinta di-
mensione che la decisione assume, quale lex specialis 
del rapporto sostanziale oggetto del giudicato e qua-
le “precedente”, eventualmente universalizzabile3. Il 
percorso è sempre lo stesso, poiché la decisione è pur 
sempre il frutto della sussunzione o riconduzione del 
caso concreto alla norma “posta” dal legislatore. 

L’esercizio di questa attività, come anticipato, 
corrisponde alla formulazione di un’opzione valuta-
tiva. Il collegamento tra la norma “posta” dal legisla-
tore e il valore espresso dal giudice rappresenta la 
dimensione assiologica del diritto e fa sì che quella 
norma non resti cristallizzata in se stessa.

2. La dimensione “altamente valutativa” 
del giudizio in presenza di norme “vaghe”

Non tutte le norme “poste” presentano la medesi-
ma struttura e dimensione. Per lo più, l’ordinamento 
si caratterizza per l’utilizzo della tecnica della fattispe-
cie, provvedendo a delineare una disciplina generale 

3. Su quest’ultimo specifico profilo, vds. M. Taruffo, Precedente e giurisprudenza, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 
3/2007, pp. 710 ss.

4. Sulla diversità strutturale delle norme “vaghe” o elastiche, vds. F. Roselli, Il controllo della Cassazione civile sull’uso delle clausole 
generali, Jovene, Napoli, 1983, p. 7. Per un approfondimento, vds. E. Fabiani, Clausola generale, in Encicl. dir. - Annali, Giuffrè, Milano, 
2012, vol. V, pp. 183 ss.; Id., Il sindacato della Corte di cassazione sulle clausole generali, in Riv. dir. civ., n. 4/2004, pp. 581 ss.; Id., 
Clausole generali e sindacato della Cassazione, Utet, Torino, 2003; Id., Orientamenti della Cassazione sul controllo delle clausole ge-
nerali, con particolare riguardo alla giusta causa di licenziamento, in Foro it., 2003, I, 1845 ss.; Id., Norme elastiche, concetti giuridici 
indeterminati, clausole generali, standards valutativi e principi generali dell’ordinamento, ivi, 1999, I, 3558 ss.
Secondo E. Scoditti, Concretizzare ideali di norma. Su clausole generali, giudizio di cassazione e stare decisis, in G. D’Amico (a cura 
di), Principi e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, Giuffrè, Milano, 2017, pp. 690 ss., «la disposizione che con-
templa una clausola generale non enuncia quindi una norma in senso proprio, ma un ideale di norma» o «idea-limite», dalla quale attin-
gere per l’identificazione della “norma individuale”.

5. È quanto E. Betti esprimeva nel ritenere la norma elastica caratterizzata dal fatto di presentare «un’eccedenza di contenuto assiologi-
co» rispetto alle altre norme dell’ordinamento (Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Giuffrè, Milano, 1971, seconda edizione, 
p. 154). 

6. Cfr. F. Roselli, Il controllo della Cassazione, op. cit., 1983, pp. 8 ss. Sulla figura della “delega” del legislatore al giudice del momento 
valutativo, vds. P. Rescigno, Appunti sulle clausole generali, in Riv. dir. comm., 1998, I, pp. 2 ss.; E. Fabiani, Sindacato della Corte di 
cassazione sulle norme elastiche e giusta causa di licenziamento, in Foro it., 1999, I, 1893; S. Recchioni, Norme “elastiche”, standards 
valutativi e sindacato di legittimità della Corte di cassazione, in Corriere giur., 1999, p. 724. Su posizioni dissimili, vds. E. Scoditti, Con-
cretizzare, op. cit., p. 705.
Ciò non esclude che, in qualche caso, il legislatore ponga un limite allo spazio di intervento del giudice, come nell’art. 30, comma 1, l. n. 
183/2010, ove fa espresso riferimento alla «conformità ai principi generali dell’ordinamento, all’accertamento del presupposto di legitti-
mità», precludendone l’estensione «al sindacato di merito sulle valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore 
di lavoro o al committente». Cfr. I. Calia, I poteri del giudice, in D. Dalfino (a cura di), La nuova giustizia del lavoro, Cacucci, Bari, 2011, 
pp. 211 ss.

7. N. Irti, La crisi della fattispecie, in Riv. dir. proc., n. 1/2014, p. 36; Id., Capitalismo e calcolabilità giuridica (letture e riflessioni), in 
Riv. soc., n. 5/2015, pp. 801 ss.; Id., Un diritto incalcolabile, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 1/2015, pp. 11 ss.; Id., 
Per un dialogo sulla calcolabilità giuridica, in Riv. dir. proc., nn. 4-5/2016, p. 923.

8. Cfr. A. Proto Pisani, Brevi note in tema di regole e principî, in Foro it., 2015, V, 455 ss., pubblicato anche in D. Dalfino (a cura di), 
Scritti dedicati a Maurizio Converso, Roma TrE-Press, Roma, 2016, pp. 493 ss.

e astratta nella quale sia possibile sussumere, al ricor-
rere di tutti gli elementi della fattispecie, un numero 
indefinito di casi concreti. Attraverso questa tecnica, 
l’opzione valutativa è rimessa in massima parte al 
legislatore, mentre al giudice è riservata una minore 
sfera di discrezionalità in sede di sussunzione.

Talvolta, invece, l’ordinamento si affida a for-
mule “vaghe” o “elastiche” o “aperte”, a cd. clausole 
generali (buona fede, correttezza, giusta causa e così 
via)4, là dove la generalità attiene non alla latitudi-
ne bensì all’indeterminatezza della sfera applicativa 
della norma che la prevede. In tali casi, nei quali il 
legislatore delega ampiamente al giudice la scelta as-
siologica5, le norme assumono una dimensione “al-
tamente valutativa”6.

Secondo una ben nota posizione7, solo l’applica-
zione di norme di fattispecie permette di calcolare e 
prevedere le decisioni giudiziali e, quindi, garantisce 
la certezza del diritto. Invece, la vaghezza della nor-
ma – particolarmente se e in quanto il suo contenu-
to sia individuato in chiave di principi8 – mette in 
crisi l’esigenza di affidamento dei consociati, poiché 
non consente di fissare ex ante alcun parametro de-
finito. Posizione, invero, alquanto discutibile nella 
sua nettezza. Basti qui ribadire che: anche il “dirit-
to giurisprudenziale” può essere (se non pre-detto, 
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quanto meno) pre-visto9; la certezza del diritto non 
è assicurata da una più o meno ampia limitazione del 
momento valutativo del giudice; il “diritto vivente” 
(vale a dire il diritto che “vive” nella interpretazione 
e applicazione giudiziaria e che, per questo motivo, è 
aperto alla evoluzione e all’adeguamento) e la “giuri-
sprudenza consolidata” (quella che esprime un punto 
fermo sul piano interpretativo) non sono formule in 
reciproca contraddizione, bensì modi perfettamente 
coerenti di soddisfare il bisogno di ragionevole cer-
tezza degli utenti della giustizia.

Orbene, la vaghezza delle norme10 non è in gra-
do, di per sé, di mettere in crisi alcunché. Anche con 
riguardo ad esse il bisogno di certezza e prevedibilità 
trova soddisfazione. E la trova sul medesimo piano 
delle norme di fattispecie.

3. L’applicazione delle norme “vaghe” 
come quaestio iuris

Anche l’applicazione di una norma “vaga” in-
troduce una quaestio iuris. Per quanto ampia sia la 
delega conferita dal legislatore, quella che il giudice 
discrezionalmente compie, nell’opera di collegamen-
to giuridico degli elementi della vicenda concreta alla 
previsione normativa indeterminata, non attiene co-
munque alla ricostruzione del fatto.

Se ciò può dirsi oramai assodato, va solo preci-
sato che la questione di diritto riguardante l’appli-
cazione della norma “vaga” si atteggia in maniera 
differente rispetto a quella relativa alle norme di 
fattispecie. La vaghezza, infatti, non attiene soltan-
to alla individuazione e applicazione del criterio in-
tegrativo che il giudice è chiamato a utilizzare, ma 
anche all’identificazione specifica dei fatti destinati 
a costituire l’oggetto della valutazione giudiziale sul-
la base del criterio integrativo11. Con la conseguente 
necessità di un’inversione dello schema di qualifi-
cazione, che da deduttivo diventa induttivo. Questo 

9. D. Dalfino, Creatività e creazionismo, prevedibilità e predittività, in Foro it., 2018, V, 385 ss.

10. Ormai classico lo studio di C. Luzzati, La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Giuffrè, Milano, 1990, p. 100. È 
appena il caso di precisare che la “vaghezza” delle norme processuali, quando non dovuta a mera superficialità o sciatteria del legislatore, 
può rispondere alla logica della fisiologica differenziazione delle forme di tutela (vds. D. Dalfino, Accesso alla giustizia, principio di effetti-
vità e adeguatezza della tutela giurisdizionale, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 3/2014, pp. 907 ss.) e caratterizzare 
la sommarietà della cognizione (si rinvia, per un approfondimento, a D. Longo, L’interpretazione della legge ai tempi della decretazione 
d’urgenza e dei voti di fiducia: la rinnovata centralità del dato storico e comparatistico, in D. Dalfino (a cura di), Scritti dedicati a Mau-
rizio Converso, op. cit., pp. 305 ss.).

11. M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, in A. Cicu e F. Messineo (diretto da), continuato da L. Mengoni, Trattato di 
diritto civile e commerciale, vol. III, tomo 2, sez. 1, Giuffrè, Milano, 1992, pp. 111 ss.

12. Cass., 22 ottobre 1998, n. 10514 e Cass., 18 gennaio 1999, n. 434, in Foro it., 1999, I, 1891 ss., con note di E. Fabiani, Sindacato della 
Corte di cassazione, op. cit., e M. De Cristofaro, Sindacato di legittimità sull’applicazione dei «concetti giuridici indeterminati» e decisio-
ne immediata della causa nel merito.

13. Cfr. soprattutto E. Fabiani, Sindacato della Corte di cassazione, op. cit., c. 1908.

non comporta, come detto, una ricaduta nell’attività 
di accertamento dei fatti, trattandosi di qualificazio-
ne, appunto, di fatti accertati.

4. Limiti e controllo del potere 
(integrativo e valutativo) del giudice 
nell’applicazione delle norme “vaghe”

L’esercizio del potere integrativo e valutativo del 
giudice nell’applicazione delle norme “vaghe” conosce 
i medesimi limiti cui sono soggette le altre norme “po-
ste” e, come queste, è esposto a controllo di legittimità, 
in quanto attività di interpretazione giuridica e non 
meramente fattuale. L’orientamento giurisprudenzia-
le inaugurato poco più di venti anni or sono12 ha avuto 
il pregio di sganciare la censura in sede di legittimità 
dal profilo attinente al vizio della motivazione.

Nella vigenza del vecchio testo dell’art. 360, com-
ma 1, n. 5, cpc, era pacifica l’affermazione dell’insin-
dacabilità in Cassazione del percorso argomentativo e 
dell’opzione valutativa del giudice di merito se immu-
ne da vizi logici e giuridici, sotto il profilo della insuffi-
cienza, illogicità, contraddittorietà della motivazione. 
Invero, in questo regime, la censura era abitualmente 
sollevata in forma congiunta al motivo di cui al n. 3; 
sicché, per un verso, la violazione o falsa applicazione 
delle norme di diritto riguardava i principi specifica-
tivi della norma “vaga”, per un altro, tuttavia, la Corte 
finiva per effettuare proprio quel sindacato in fatto 
che istituzionalmente le è precluso13.

La situazione è profondamente cambiata con 
l’enunciazione del principio di sindacabilità, sotto il 
profilo della falsa applicazione di legge. Vale la pena 
riportare i passi più significativi della menzionata 
giurisprudenza innovativa:

a) «il giudice di merito compie un’attività di inte-
grazione giuridica – e non meramente fattuale – della 
norma stessa (…) in quanto dà concretezza a quella 
parte mobile (elastica) della stessa che il legislatore 
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ha voluto tale per adeguarla ad un determinato con-
testo storico-sociale (…)»;

b) «il giudizio valutativo – e quindi di integrazio-
ne giuridica – del giudice di merito deve però confor-
marsi oltre che ai principi dell’ordinamento, indivi-
duati dal giudice di legittimità, anche ad una serie di 
standards valutativi esistenti nella realtà sociale che 
assieme ai predetti principi compongono il diritto vi-
vente, ed in materia di diritto del lavoro la c.d. civiltà 
del lavoro (…)»;

c) «la valutazione di conformità – agli standards 
di tollerabilità dei comportamenti lesivi posti in es-
sere dal lavoratore – dei giudizi di valore espressi dal 
giudice di merito per la funzione integrativa che essi 
hanno delle regole giuridiche spetta al giudice di le-
gittimità nell’ambito della funzione nomofilattica che 
l’ordinamento ad esso affida»;

d) il giudizio di merito applicativo di norme elasti-
che «è soggetto al controllo di legittimità al pari di ogni 
altro giudizio fondato su qualsiasi norma di legge».

La correttezza di questo approdo, che da allora 
non ha subito significative smentite, ha potuto pog-
giare su solide basi dottrinarie. La sindacabilità in 
Cassazione del giudizio sussuntivo di un fatto nelle 
previsioni di una norma “vaga” e, quindi, del colle-
gamento giuridico di tale norma al fatto, era già sta-
ta propugnata – nella prospettiva più tradizionale 

14. P. Calamandrei, Cassazione civile, in M. D’Amelio (a cura di), Nuovo Digesto italiano, Utet, Torino, 1937, II, pp. 984 ss. e pp. 1003 ss.

15. G. Calogero, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Cedam, Padova, 1937 (rist. 1964), pp. 160 ss.

16. F. Carnelutti, Limiti del rilievo dell’“error in iudicando” in Corte di cassazione, in Id., Studi di diritto processuale, vol. I, Cedam, 
Padova, 1925, p. 377.

17. S. Satta, Commentario al codice di procedura civile, vol. II, Vallardi, Milano, 1959-1962, pp. 194 ss.

18. F. Roselli, Il controllo della Cassazione, op. cit., p. 187.

19. R. Caponi, La decisione della causa nel merito da parte della Corte di cassazione italiana e del Bundesgerichtshof tedesco, in Dir. 
giur., 1996, pp. 236 ss.

20. G. Fabbrini, Potere del giudice (dir. proc. civ.), in Enc. dir., vol. XXXIV, Giuffrè, Milano, 1985, p. 742.

21. M. Bove, Il sindacato della Corte di cassazione. Contenuto e limiti, Giuffrè, Milano, 1993, pp. 100 ss. Vds. anche M. De Cristofaro, Sin-
dacato di legittimità, op. cit., p. 1917; Id., La Cassazione sostitutiva nel merito. Prospettive applicative, in Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile, n. 1/1999, pp. 219 ss.; S. Evangelista, La funzione di nomofilachia come limite al sindacato di legittimità, in Aa. Vv., 
La Corte di cassazione nell’ordinamento democratico, atti del convegno tenutosi a Roma il 14 febbraio 1995 in occasione dei 50 anni dal 
ripristino dell’ordinamento democratico, Giuffrè, Milano, 1996, pp. 269 ss. Cfr., poi, S. Recchioni, Norme “elastiche”, op. cit., pp. 726 ss.

22. Indipendentemente dalla possibilità di recuperare spazi di impugnazione della sentenza per vizi attinenti alla motivazione (diversi 
da quelli, più radicali, indicati nel testo), attraverso il motivo di cui al n. 4 dell’art. 360, comma 1, cpc, per violazione dell’art. 132 cpc. 
Sul punto, vds. Cass., sez. unite, 7 aprile 2014, n. 8053, in Foro it., 2015, I, 209, con nota di P. Quero. Più di recente, vds. Cass., 5 aprile 
2019, n. 9590; Cass., 25 settembre 2018, n. 22598; Cass., 2 ottobre 2018, n. 23980. In dottrina, cfr. M. Bove, Giudizio di fatto e sindacato 
della Corte di cassazione: riflessioni sul nuovo art. 360 n. 5 c.p.c., in Judicium, 2 luglio 2012, www.judicium.it/wp-content/uploads/sag-
gi/327/boveI.pdf; L. Piccininni, I motivi del ricorso in Cassazione dopo la modifica dell’art. 360 n. 5 c.p.c., in Riv. dir. proc., n. 2/2013, 
pp. 407 ss.; R. Tiscini, Il giudizio di cassazione, in F.P. Luiso e R. Vaccarella (a cura di), Le impugnazioni civili, Giappichelli, Torino, 2013, 
pp. 355 ss. Per ulteriori riferimenti, vds. la nota di richiami di E. Bertillo a Cass., 25 gennaio 2019, n. 2220, in corso di pubblicazione in 
Foro it.

23. Come precisato da Cass., 23 settembre 2016, n. 18715, solo successivamente potrà essere eventualmente argomentato che l’errata 
ricostruzione in fatto della fattispecie concreta, determinata dall’omesso esame di un parametro decisivo, ha cagionato altresì un errore di 
sussunzione rilevante a mente dell’articolo 360, comma 1, n. 3, cpc, per falsa applicazione di legge.

fondata sulla distinzione netta tra giudizio di fatto 
e giudizio di diritto – da Calamandrei14, Calogero15, 
Carnelutti16, Satta17 e più di recente, tra gli altri, da 
Roselli18 e Caponi19, nonché – nella prospettiva tele-
ologica, che giustifica l’intervento nomofilattico della 
Suprema corte tutte le volte in cui il caso deciso pre-
senta caratteri sufficientemente tipici e ripetibili – da 
Fabbrini20 e Bove21.

Nell’attuale assetto normativo, come risultante a 
seguito della riforma attuata nel 2012 (dl 22 giugno 
2012, n. 83, conv., con modif., in l. 7 agosto 2012, n. 
134), il sindacato relativo all’applicazione delle norme 
in parola ha potuto giovarsi di nuove opportunità. Eli-
minata la censurabilità dei profili attinenti all’insuffi-
cienza, all’illogicità, alla contraddittorietà della moti-
vazione22, è oggi comunque possibile proporre ricorso 
per cassazione, ai sensi del modificato n. 5 dell’art. 
360, comma 1, cpc, facendo valere, testualmente, l’«o-
messo esame circa un fatto decisivo per il giudizio che 
è stato oggetto di discussione tra le parti».

Pertanto, in materia di norme “vaghe”, oltre che 
per il motivo di cui al n. 3, la questione può essere 
sottoposta all’esame della Suprema corte sotto forma 
di omesso esame di un parametro, tra quelli indivi-
duati dalla giurisprudenza, avente valore decisivo ai 
fini dell’applicazione della norma o delle norme volta 
a volta rilevanti. A questo fine, afferma la Corte23, il 
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ricorrente ha l’onere di indicare: il «fatto storico», il 
cui esame sia stato omesso24; il «dato» da cui esso ri-
sulti esistente; il «come» e il «quando» tale fatto sia 
stato oggetto di discussione processuale tra le parti; 
la sua «decisività». E senza che ciò faccia venir meno 
il principio secondo cui l’omesso esame di elemen-
ti istruttori non integra, di per sé, il vizio di omesso 
esame di un fatto decisivo qualora il fatto storico, ri-
levante in causa, sia stato comunque preso in consi-
derazione dal giudice, ancorché la sentenza non abbia 
dato conto di tutte le risultanze probatorie.

5. Norme “vaghe”, esercizio della 
nomofilachia e vincolo del precedente  
(di legittimità)

Alla luce dei precedenti rilievi, resta pur sempre 
da definire in quale maniera il sindacato di legittimità 
del giudizio sussuntivo svolto dal giudice di merito in 
applicazione di norme “vaghe” sia idoneo a sollecita-
re l’esercizio della funzione nomofilattica della Cas-
sazione. Invero, la perplessità è connessa all’estrema 
difficoltà di distinguere ciò che riguarda esclusiva-
mente il diritto da ciò che attiene esclusivamente al 
fatto. Anche ricorrendo al rassicurante criterio distin-
tivo di tipo strutturale su menzionato, non si riusci-
rebbe a evitare il rischio di una sovrapposizione tra i 
due profili. Sotto quale aspetto dovrebbe apprezzarsi, 
dunque, l’esercizio della nomofilachia?

A ben vedere, al pari di quanto avviene con rife-
rimento alle norme di diritto «dal contenuto certo»25, 
l’attività di controllo della Suprema corte, pur sempre 
in iure, mira senza dubbio a garantire tanto l’«esatta 
osservanza» quanto «l’uniforme interpretazione del-
la legge» (art. 65 ord. giudiziario). Tuttavia, il quadro 
finora delineato presenta una peculiarità: il sindacato 
sul giudizio valutativo – e quindi di integrazione giu-
ridica – formulato dal giudice di merito deve essere 
svolto, secondo la massima tralaticia, guardando alla

24. La pronuncia sopra citata sconta qui, sarebbe il caso di dire, una certa vaghezza, là dove dapprima si riferisce all’omesso esame del 
«parametro» e poi, senza precisazioni, a quello del «fatto storico».

25. O «definitorie», secondo la ripartizione di Roselli, Il controllo della Cassazione, op. cit., pp. 8 ss.

26. In un diverso senso, per l’individuazione di un vincolo derivante dalla “norma concreta” di diritto di cui il giudicato ha fatto applica-
zione e, quindi, per l’operatività del principio dello stare decisis, senza che ciò comporti una violazione dell’art. 101, comma 2, Cost., dal 
momento che «il fondamento dell’efficacia vincolante del precedente giudiziario è proprio la soggezione del giudice al diritto», vds. E. 
Scoditti, Concretizzare, op. cit., pp. 718 ss.

27. Vds. Corte cost., 23 giugno 1956, n. 3.

conformità di questo rispetto ai principi dell’ordina-
mento, come individuati dal giudice di legittimità, 
nonché a una serie di standard esistenti nella realtà 
sociale, alle regole di costante e pacifica applicazione 
giurisprudenziale, che assieme ai principi compongo-
no il “diritto vivente”.

Sembrerebbe conseguirne che, nel caso delle nor-
me “vaghe”, a dare contenuto all’art. 360, comma 1, n. 
3, cpc concorra la violazione o falsa applicazione… del 
“diritto vivente”. Sennonché, quest’ultimo non è, ne-
anche lato sensu, “norma” o “fonte di diritto” e tanto 
meno “legge”. Dunque, è evidente che: per un verso, 
l’impropria formulazione di quella massima genera 
un equivoco; per un altro, il riferimento alla “legge” 
ex art. 65 ord. giudiziario, in presenza di norme “va-
ghe”, non va inteso alla lettera.

Un’ultima, strettamente connessa, precisazione.
Il sindacato della Cassazione non mira alla ve-

rifica dell’osservanza dei propri precedenti da parte 
del giudice di merito (neanche in sede di controllo 
dell’inammissibilità del ricorso ex art. 360-bis cpc). 
Se così fosse, la giurisprudenza della Suprema corte 
acquisirebbe una forza vincolante che il nostro ordi-
namento non le riconosce e si finirebbe per intendere 
il principio di cui all’art. 101, comma 2, Cost. come 
comprensivo di un obbligo generale e astratto di sog-
gezione dei giudici ai dicta di altri giudici26, in spre-
gio ai limiti soggettivi di efficacia delle sentenze e con 
grave pregiudizio del diritto di difesa e del principio 
del contraddittorio.

Invero, l’esercizio di quel sindacato risponde 
principalmente all’esigenza di uniformità dell’inter-
pretazione giurisprudenziale, come componente es-
senziale della nomofilachia ed espressione del princi-
pio di uguaglianza ex art. 3 Cost. Nulla di differente, 
sotto tale profilo, rispetto al compito che la Corte è 
chiamata a svolgere in sede di controllo della violazio-
ne o falsa applicazione delle norme di fattispecie, che, 
per quanto “definitorie”, operano sempre attraverso 
«la quotidiana applicazione dei giudici»27.
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Principi, clausole generali e definizioni  
nella disciplina della crisi d’impresa  

e dell’insolvenza

di Guido Federico

Il nuovo codice della crisi e dell’insolvenza persegue l’ambizioso obiettivo di ricondurre a linearità 
il sistema normativo della crisi d’impresa, enunciando i principi generali della materia e le definizioni 
più rilevanti, senza rinunciare a una dettagliata disciplina e all’utilizzo di clausole generali e concetti 
indeterminati; tale scelta metodologica appare coerente con un ripensamento dell’idea di “sistema”: da 
struttura rigida e definitiva a strumento per applicare al meglio il diritto e garantire certezza e prevedi-
bilità delle decisioni giurisprudenziali.

1. S. Satta, La nuova legge sulle procedure concorsuali, in Riv. dir. proc. civ., 1942, p. 37; F. Ferrara Il Fallimento, Giuffrè, Milano, 1959.

2. L. Stanghellini, La genesi e la logica della legge fallimentare del 1942, in G. Morbidelli (a cura di), La cultura negli anni ’30, Passigli, 
Firenze, 2014.

3. La Corte costituzionale, con la sentenza n. 141/1970, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 15 rd n. 267/1942 nella parte in 
cui non prevede l’obbligo del tribunale di disporre la comparizione dell’imprenditore in camera di consiglio; con la sentenza n. 570/1989, 
ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di detto secondo comma, come modificato dalla legge 20 ottobre 1952, n. 1357, nella parte in cui 
prevede il tetto di lire novecentomila quale limite del capitale investito nell’azienda, non oltre il quale gli imprenditori esercenti un’attività 
commerciale «sono considerati piccoli imprenditori».

4. S. Rodotà, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in Riv. dir. comm., n. 3-4/1967; N. Irti, Rilevanza giuridica, in Jus, n. 
1-2/1967, pp. 74 ss.; C. Castronovo, L’avventura delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, pp. 24 ss.; A. Di Majo, Clausole generali 
e diritto delle obbligazioni, ivi, 1984, pp. 539 ss.; L. Mengoni, Spunti per una teoria delle clausole generali, ivi, 1986 pp. 5 ss.; A. Falzea, Gli 
standards valutativi e la loro applicazione, in Riv. dir. civ., n. 1/1987, pp. 1 ss.; per l’applicazione giurisprudenziale delle clausole generali, 
vedi E. Scoditti, Concretizzare ideali di norme. Su clausole generali, giudizio di cassazione e stare decisis, in Giust. civ., n. 4/2015, p. 708.

5. A partire dal cd. “correttivo”, d.lgs n. 169/2007 e i successivi: dl n. 83/2012, conv. dalla l. n. 134/2012; dl n. 179/2012, conv. dalla l. n. 
221/2012; dl n. 69/2013, conv. dalla l. n. 98/2013; dl n. 132/2014, conv. con modificazioni dalla l. n. 162/2014; dl n. 83/2015, conv. dalla 
l. n. 132/2015; dl n. 59/2016, conv. dalla l. n. 119/2016;

6. M. Fabiani, Concordato preventivo, in Id., Fallimento e concordato preventivo, vol. II, Zanichelli, Bologna, 2014, p. 29, definisce 
“epocale” l’intervento del dl n. 35/2005.

La legge fallimentare del ’42, coeva al codice civile, 
risente, com’è noto, dell’ideologia corporativa dell’epo-
ca ed è caratterizzata da una forte connotazione pubbli-
cistica1 e dall’impronta inquisitoria del procedimento2.

A fronte di tale assetto normativo, rimasto so-
stanzialmente immutato – a parte gli essenziali, ma 
specifici interventi della Corte costituzionale3 – per 
oltre sessant’anni, il diritto fallimentare non è sta-
to interessato dalla progressiva valorizzazione del-
le clausole generali, che ha caratterizzato dapprima 

il dibattito dottrinario e, successivamente, gli stessi 
orientamenti della giurisprudenza in ampi settori del 
diritto civile e soprattutto del diritto dei contratti4.

In materia fallimentare, in assenza di modelli ne-
goziali, non vi era spazio per la rilevanza delle clauso-
le generali quale strumento per attenuare la rigidità 
dell’ordinamento e consentirne l’adeguamento all’e-
voluzione della realtà economica e sociale.

Con la riforma del 2005 e le successive leggi di 
settore5, lo scenario muta profondamente6: la centra-
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lità attribuita al concordato preventivo e agli accordi 
negoziali, e l’introduzione di modelli dell’autonomia 
privata per la definizione della crisi d’impresa pon-
gono all’interprete problemi analoghi a quelli già 
sperimentati nel diritto privato e nel diritto dei con-
tratti: il superamento della struttura inquisitoria e 
dell’impronta pubblicistica che caratterizzava la leg-
ge del ’42 determina una nuova configurazione del 
ruolo del giudice, cui è sottratto il potere di gestione 
diretta e viene demandata la funzione di controllo 
della regolarità della procedura e di valutazione, in 
posizione di terzietà, degli accordi per la regolazione 
della crisi d’impresa e di garanzia dell’equilibrio tra 
impresa debitrice e ceto creditorio, oltre che tra le 
disomogenee (e, dunque, spesso confliggenti) posi-
zioni creditorie7.

Tramontato l’impianto autoritario della legge del 
’42, anche nel settore della crisi d’impresa l’intervento 
del giudice diviene funzionale – e indispensabile –  a 
dare concretezza alle indeterminate esigenze di tutela 
del mercato e dei soggetti a diverso titolo coinvolti nel 
dissesto, avuto riguardo alla specifica situazione di 
crisi valutata nella sua interezza e complessità.

Questa impostazione di fondo viene mantenuta 
con il codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, 
approvato con il d.lgs 12 gennaio 2019.

Il codice introduce una disciplina organica della 
materia e ha l’ambizione di «ricondurre a linearità 
il sistema normativo» e di realizzare l’obiettivo di 
«soddisfare imprescindibili esigenze di certezza del 
diritto, che postulano un sufficiente grado di preve-
dibilità della decisione del giudice» ma, soprattutto, 
di rileggere il sistema della crisi e dell’insolvenza alla 
luce delle fonti comunitarie8.

Secondo una prassi mutuata dalle fonti comuni-
tarie, il codice della crisi definisce in limine le nozioni 
più rilevanti ed enuncia i principi generali. Esso for-

7. Vds. G. Minutoli, L’autonomia privata nella crisi d’impresa tra giustizia contrattuale e controllo di merito (o di meritevolezzza), in 
Fall., n. 9/2008, p. 1047.

8. Tali obiettivi, già enunciati nella legge delega n. 155/2017, sono espressamente indicati nella relazione illustrativa del d.lgs n. 14/2019.

9. Per una visione (a mio avviso eccessivamente) critica dell’impianto e di talune scelte di fondo del CCII, vds. G. Lo Cascio, Il codice della 
crisi di impresa e dell’insolvenza: considerazioni a prima lettura, in Fall., n. 3/2019, pp. 263 ss.

10. In tal senso M. Fabiani, Il codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza tra definizioni, principi generali e qualche omissione, in Foro 
it., 2019, I, cc. 162 ss.

11. Vengono in rilievo, oltre alla raccomandazione 2014/135/UE della Commissione (del 12 marzo 2014), al regolamento UE del Parla-
mento e del Consiglio 2015/848 e alla proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 22 novembre 2016, la direttiva UE 
2017/1132, mentre la recente direttiva UE 2019/1023 viene specificamente citata nella relazione illustrativa al citato “schema di correttivo” 
al CCII.

12. Così L. Ferrajoli, in L. Ferrajoli e J. Ruiz Manero, Due modelli di costituzionalismo. Un dialogo su diritto e diritti, Editoriale Scienti-
fica, Napoli, 2016, p. 119.

13. Nozione che viene ulteriormente precisata nello schema di decreto legislativo (ex art. 1, comma 1, l. n. 20/2019) recante disposizioni 
integrative e correttive sul codice della crisi.

14. Per un’evoluzione del fallimento e delle sue finalità, vds. F. Di Marzio, Fallimento, Storia di un’idea, Giuffrè, Milano, 2018.

nisce, peraltro, una dettagliata disciplina (talvolta sin 
troppo minuziosa) degli istituti, mentre diverse di-
sposizioni continuano a essere connotate dall’utilizzo 
di clausole elastiche.

Tale scelta di tecnica legislativa e l’impianto uti-
lizzato – senza entrare nel merito delle scelte effet-
tuate, delle eventuali omissioni e dei profili di criticità 
della disciplina9 – appaiono sostanzialmente efficaci, 
fatta eccezione per alcuni profili di incertezza10, for-
se inevitabili in presenza di una riforma che, seppur 
in linea con gli interventi legislativi più recenti, muta 
radicalmente l’approccio alla crisi d’impresa rispetto 
alla legge del ’42, adeguandola ai principi della nor-
mativa europea11, e nel contempo si sforza di recepire 
taluni consolidati indirizzi della giurisprudenza e best 
practices degli uffici fallimentari.

Il codice individua “a monte” e, mi pare, con suffi-
ciente chiarezza i valori e le scelte di fondo, indicando 
presupposti e finalità dei diversi istituti e modelli di 
regolazione della crisi, mettendo in evidenza la rile-
vanza pragmatica alle categorie teoriche12.

Naturalmente non è possibile esaminare, nem-
meno sommariamente, i diversi principi generali e 
i concetti elastici che informano il codice della crisi: 
quelli di seguito indicati hanno il solo scopo di dare 
contezza dell’assunto appena enunciato.

Diviene centrale l’emersione anticipata della crisi 
e vengono introdotte misure dirette a favorire e im-
plementare i processi di (tempestiva) ristrutturazio-
ne aziendale; la stessa nozione di “crisi” trova adesso 
una definizione sufficientemente precisa13 e si intro-
duce per la prima volta una disciplina organica anche 
dell’insolvenza del piccolo imprenditore e del cd. de-
bitore civile.

Viene meno ogni valenza sanzionatoria tradizio-
nalmente attribuita al fallimento14, sostituito ades-
so da una procedura di liquidazione giudiziale, e il 
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principio della par condicio creditorum, seppure 
fortemente ridimensionato, non è stato divelto15.

Vengono con chiarezza indicati i doveri del de-
bitore e, preminente su tutti, vero e proprio princi-
pio-cardine della valutazione della sua responsabilità, 
quello di adottare un adeguato assetto organizzativo e 
di dotarsi di misure idonee a rilevare tempestivamen-
te lo stato di crisi.

Viene altresì espressamente affermato, eliminan-
do ogni dubbio sull’applicabilità del generale princi-
pio di cui all’art. 1175 cc, anche in ambito concorsuale, 
il dovere del debitore e dei creditori di comportarsi 
secondo buona fede e correttezza nell’esecuzione de-
gli accordi e nella fase delle trattative.

Nella disciplina del concordato preventivo, che ha 
come precondizione il dovere di informazione com-
pleta, veritiera e trasparente del debitore (art. 3, com-
ma 2), è particolarmente pregnante il ruolo del giu-
dice: la valutazione circa la «fattibilità economica» 
del piano, che deve accompagnare l’«ammissbilità 
giuridica» della proposta (art. 47), la nozione di «atti 
di frode» quale presupposto per la revoca dell’ammis-
sione (art. 106), implicano un controllo di fattibilità e 
ragionevolezza che si aggiunge a quello di legalità, e 
che trova la sua giustificazione nella generale vinco-
latività per tutti i creditori degli effetti del concorda-
to omologato, nelle asimmetrie esistenti tra gli stessi 
appartenenti al ceto creditorio e nelle ricadute (più o 
meno rilevanti) sull’equilibrio di mercato degli accor-
di negoziali di regolazione della crisi d’impresa.

Quello che mi pare possa trarsi ai limitati fini 
del presente contributo è che la disciplina organica 
della materia realizzata dal d.lgs 12 gennaio 2019,

15. L’azione revocatoria fallimentare, il più tradizionale strumento di tutela della par condicio creditorum, viene mantenuta con i limiti 
temporali e le numerose esenzioni già introdotte dal dl del 2005, ulteriormente depotenziata dalla previsione degli istituti di composizio-
ne della crisi (che di fatto coprono buona parte del cd. “periodo sospetto”) e dagli incentivi diretti a favorire la prosecuzione  dell’attività 
aziendale.

16. Cosí G. Alpa, I principi generali, in G. Iudica e P. Zatti (a cura di), Trattato di diritto privato, Giuffrè, Milano, 1993, pp. 145 ss.

17. Per la considerazione che è venuta meno la logica delle lacune con riferimento a un definito assetto normativo e che stiamo ormai 
passando dall’idea di sistema come struttura definitiva, prigione di significati, all’idea di sistema come fine al quale il giurista tende per 
facilitare la conoscenza del diritto, vds. N. Lipari, Diritto civile e ragione, Giuffrè, Milano, 2019, p. 97.

n. 14, che tende alla realizzazione (forse utopistica) 
di un assetto sistematico della regolazione della crisi 
dell’impresa e dell’insolvenza anche del debitore civi-
le, combina principi generali – taluni enunciati nella 
propria sedes (Titolo I, Capo II, artt. 3 ss.), altri in 
relazione ai singoli istituti (vds., per esempio, l’art. 84 
«Finalità del concordato preventivo») –, fattispecie 
giuridiche dettagliatamente disciplinate e concetti 
elastici.

In tale assetto, i principi generali enunciati dal 
legislatore delegato (oltre a quelli desumibili dalla 
legge delega e, in via ermeneutica, dal corpus norma-
tivo del codice) si qualificano come strumenti tecnici 
di configurazione giuridica delle singole fattispecie16 e 
le clausole generali mantengono una essenziale fun-
zione di adeguamento del sistema e di strumento per 
l’individuazione della regola del caso concreto.

Il riferimento a un sistema coerente, ancorché 
non irrigidito in una struttura definitiva17, le cui li-
nee generali mi sembrano ben individuabili, fornisce 
dunque all’interprete un essenziale strumento per la 
concretizzazione delle clausole generali e contribui-
sce a individuarne i limiti applicativi e i parametri per 
il relativo controllo di legittimità, sterilizzando il ti-
more che l’utilizzo di concetti elastici, non eliminabile 
nell’esperienza giuridica contemporanea, determini 
un rischio per la certezza del diritto e la prevedibilità 
della decisioni.

E, in generale, tanto più l’individuazione dei cri-
teri generali e di principi regolatori della materia ri-
sulterà con chiarezza e senza ambiguità dal testo di 
legge, tanto più potrà dirsi che il legislatore abbia 
svolto con efficienza ed onestà il proprio compito.
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Buona fede e nullità selettiva  
nei contratti d’investimento finanziario*

di Renato Rordorf

Le sezioni unite si esprimono in materia di rapporti tra banche (ed intermediari finanziari in gene-
re) e loro clienti nel senso che la dichiarazione di nullità del contratto quadro coinvolge tutte le opera-
zioni compiute in base a quel medesimo contratto.

1. La pronuncia delle sezioni unite in tema di nullità selettiva / 2. La ricerca di un punto di equi-
librio nei rapporti tra banche e clienti / 3. Come intendere la nullità relativa / 4. Il passepartout 
della buona fede 

* Il presente contributo è stato pubblicato su Questione giustizia online il 7 gennaio 2020, www.questionegiustizia.it/articolo/buona-fe-
de-e-nullita-selettiva-nei-contratti-d-investimento-finanziario_07-01-2020.php.

1. Nel caso in esame la nullità del contratto quadro cd. monofirma, ossia recante solo la firma del cliente e non anche quella dell’interme-
diario che vi aveva poi dato esecuzione, non era più in discussione essendo passata ormai in giudicato la decisione in tal senso assunta nei 
gradi di merito. Va però ricordato che, secondo sez. unite, n. 898/2018, in Foro it., 2018, I, 928, il requisito della forma scritta del contratto 
quadro relativo ai servizi di investimento, richiesto a pena di nullità dall’art. 23 Tuf, è rispettato ove il contratto sia redatto per iscritto e ne 
venga consegnata una copia al cliente, essendo sufficiente la sola sottoscrizione di quest’ultimo senza che necessiti anche quella dell’inter-
mediario, il cui consenso si può desumere alla stregua dei comportamenti da lui tenuti.

1. La pronuncia delle sezioni unite  
in tema di nullità selettiva

Con la recente sentenza n. 28314 del 2019 le se-
zioni unite della Corte di cassazione inseriscono un 
nuovo tassello nel complesso e tormentato quadro dei 
rapporti tra banche (e intermediari finanziari in gene-
re) e loro clienti. 

La questione che il collegio era stato chiamato a 
decidere può essere sintetizzata nei seguenti termini. 
Premesso che gli intermediari finanziari prestano i 
loro servizi d’investimento ai clienti sulla base di un 
cd. contratto quadro, destinato a disciplinare lo svol-
gimento successivo del rapporto e quindi anche l’ese-
cuzione dei singoli ordini di acquisto poi impartiti dal 
cliente, e premesso altresì che l’art. 23 del Testo unico 
della finanza (Tuf) prescrive per tali contratti quadro 

la forma scritta a pena di nullità (comma 1), aggiun-
gendo però che questa può esser fatta valere solo dal 
cliente (comma 3), si discuteva se il cliente possa agire 
per far dichiarare la nullità del contratto quadro per 
difetto di forma1 al fine di travolgere le sole operazioni 
di acquisto poi rivelatesi per lui sfavorevoli e preten-
dere la restituzione degli investimenti relativi a quelle 
specifiche operazioni, tenendo ferme le altre che in-
vece gli abbiano apportato benefici, oppure se la di-
chiarazione di nullità del contratto quadro debba ne-
cessariamente minare tutte le operazioni compiute in 
base a quel medesimo contratto. In quest’ultima even-
tualità ci si chiedeva poi se la banca convenuta possa 
domandare a propria volta, in via riconvenzionale, la 
restituzione di quanto versato al cliente in relazione 
alle operazioni derivanti dal contratto nullo che per 
il medesimo cliente si siano rivelate vantaggiose, o se 
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le sia consentito soltanto di paralizzare in tutto o in 
parte l’azione del cliente eccependone l’inammissi-
bilità in quanto volta a selezionare arbitrariamente a 
proprio vantaggio gli effetti della nullità fatta valere. 

La risposta della Suprema corte si muove sostan-
zialmente, sia pure con qualche cautela, nella dire-
zione da ultimo indicata. Viene infatti enunciato il 
principio di diritto secondo cui la nullità per difetto 
di forma del contratto quadro può esser sì fatta valere 
esclusivamente dall’investitore, solo a vantaggio del 
quale operano gli effetti processuali e sostanziali del 
relativo accertamento giudiziale, ma con l’avvertenza 
che, se la domanda sia diretta a colpire soltanto al-
cuni ordini di acquisto e ciò determini un sacrificio 
economico in danno dell’intermediario non giustifi-
cato alla luce dell’esecuzione complessiva degli ordini 
ricollegabili al medesimo contratto quadro, il conve-
nuto può utilmente opporre all’attore un’eccezione di 
difetto di buona fede. La sentenza inoltre precisa che 
tale difesa, la quale non costituisce un’eccezione in 
senso stretto ma deve essere oggetto di specifica al-
legazione ad opera dell’intermediario convenuto, può 
paralizzare le pretese restitutorie dell’attore in tutto 
o in parte a seconda che gli investimenti non colpi-
ti dall’azione di nullità abbiano prodotto per l’attore 
risultati positivi maggiori o minori di quelli generati 
dalle operazioni rivelatesi per lui negative.

Va peraltro rimarcato che, nel caso in questione, 
la domanda di accertamento della nullità aveva ad 
oggetto direttamente il contratto quadro, mirando 
di riflesso a travolgere i singoli ordini d’investimento 
eseguiti dall’intermediario che erano risultati svan-
taggiosi per il cliente. Ciò ha indotto la Corte a consi-
derare unitariamente la fattispecie negoziale sottopo-
sta al suo esame legando la sorte dei singoli ordini di 
investimento a quella del contratto quadro, ma da un 
passaggio della motivazione sembra di capire che il 
ragionamento avrebbe potuto essere diverso qualora 
i singoli ordini d’investimento fossero intervenuti in 
assenza di un contratto quadro (ancorché viziato) e 
il cliente avesse dedotto in modo specifico la nullità 
solo di quelli da lui ritenuti sfavorevoli2.        

Una decisione come questa si può commentare 
da diversi punti di vista. Vi si può scorgere una (più 
o meno riuscita) operazione di bilanciamento tra op-
poste esigenze e contrastanti spinte provenienti dal 

2. In un’ipotesi di tal fatta, Cass., n. 10116/2018, ha ritenuto che all’investitore il quale chieda la declaratoria di nullità solo per alcune 
operazioni non sono opponibili l’eccezione di dolo generale fondata sull’uso selettivo della nullità, né l’intervenuta sanatoria del negozio 
nullo per rinuncia a valersi della nullità o per convalida di esso, l’una e l’altra essendo prospettabili solo in relazione a un contratto quadro 
formalmente esistente. 

3. Questione giustizia vi ha dedicato un apposito obiettivo, intitolato Banche, poteri forti, diritti deboli, nel fascicolo n. 3/2017 della 
Trimestrale.

4. M. Onado, Alla ricerca della banca perduta, Il Mulino, Bologna, 2017.

corpo sociale; la si può leggere come un tentativo di 
dare una forma meglio definita all’ambigua figura 
giuridica della nullità relativa degli atti negoziali; 
o infine vi si può leggere l’ulteriore manifestazione 
di una tendenza giurisprudenziale vieppiù incline a 
valorizzare i principi generali dell’ordinamento per 
integrare in via pretoria un quadro di disposizioni 
legali sovente lacunoso e disorganico. Proverò ad 
accennare a ciascuno di questi aspetti, nella piena 
consapevolezza del fatto che ciascuno di essi richie-
derebbe però un ben maggiore livello di approfon-
dimento.

2. La ricerca di un punto di equilibrio  
nei rapporti tra banche e clienti

I rapporti tra banche e clienti sono divenuti, ne-
gli ultimi decenni, quanto mai tumultuosi e anche 
nell’immaginario collettivo hanno talvolta assunto i 
tratti un po’ caricaturali di una vera e propria con-
trapposizione tra il mondo predatorio delle banche 
(poteri forti per definizione) e il popolo dei rispar-
miatori, vittime ignare degli inganni tramati in loro 
danno da banchieri senza scrupoli3. Cercando di 
guardare le cose a mente fredda, credo sia innegabile 
che al ceto bancario debbono essere addebitate mol-
te colpe. Della sconsiderata e opaca gestione di alcu-
ni importanti istituti di credito abbiamo avuto pro-
prio in questi mesi dei vistosi esempi. Già da tempo, 
d’altronde, la trasformazione delle banche in sogget-
ti operanti a tutto campo nel mondo della finanza ha 
innescato una serie di potenziali conflitti d’interesse 
con la clientela, che non sempre le banche medesi-
me hanno saputo adeguatamente neutralizzare4. Il 
tutto inserito in uno scenario di generale finanzia-
rizzazione dell’economia che ha per lungo tempo 
incoraggiato i risparmiatori (piccoli o meno piccoli) 
a investire il proprio denaro in strumenti finanziari 
troppo sofisticati perché il singolo investitore possa 
davvero percepirne le caratteristiche e gli eventuali 
rischi. Da un lato li si è sollecitati con la prospetti-
va di facili guadagni speculativi, ma dall’altro lato si 
è loro di fatto imposto sempre più di affidarsi alla 
competenza degli intermediari professionali e, in 
primis, di quelli bancari. Non sorprende certo che il 
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cattivo esito di alcuni investimenti generi perciò forti 
e diffusi risentimenti la cui eco si avverte anche nelle 
aule di giustizia.     

Neppure va dimenticato, in questo quadro con-
flittuale e potenzialmente rischioso per il risparmio 
privato, come non di rado in passato vi siano state 
pressioni da parte del ceto bancario sul legislatore 
per ottenere provvedimenti di più o meno scoperto 
favore5. Ma, d’altro canto, lo stesso legislatore è spes-
so ondivago e naturalmente sensibile agli umori po-
polari, sicché non sorprende certo di riscontrare nella 
legislazione anche una marcata tendenza a rafforza-
re gli strumenti di protezione dei risparmiatori nella 
loro veste di investitori più o meno piccoli.  

Ne risulta che, inevitabilmente, anche il compi-
to della giurisprudenza è divenuto più arduo: sia per 
la carenza di sistematicità e la conseguente minore 
leggibilità del quadro normativo di riferimento, sia 
per la difficoltà di bilanciare di volta in volta la sa-
crosanta tutela dei diritti e dei valori fondamentali di 
livello costituzionale (tra cui la tutela del risparmio) 
con la necessità di non farsi condizionare dalle spinte 
irrazionali innescate dalla corrente raffigurazione di 
questo tipo di scenario giudiziale come una sorta di 
sempre rinnovata contesa tra Davide e Golia. 

Mi sembra che la sentenza della Suprema corte di 
cui si sta qui parlando fornisca un buon esempio di 
quanto sforzo richieda la ricerca di un punto di equi-
librio tra queste contrapposte esigenze6. 

La Cassazione mostra di voler ribadire con forza 
l’importanza che sia assicurato in via di principio al 
cliente quel maggior grado di tutela, rispetto all’in-
termediario, che è reso necessario dalla naturale 
dissimmetria delle rispettive posizioni di partenza. 
Non è questo un campo in cui si possa invocare la 
tradizionale parità formale delle parti di un contrat-
to, perché nella realtà esse pari non sono; e proprio 
in ciò evidentemente risiede la ragione per la quale il 
legislatore ha qui previsto un’ipotesi di nullità rela-
tiva, col significato di nullità di protezione. Il cliente 
necessita di un maggior livello di tutela, e la Supre-
ma corte reputa che questa maggior tutela possa dir-
si davvero effettiva solo se i rimedi concessi in via 
esclusiva al cliente si estendano anche al piano delle 
conseguenze derivanti dall’accertamento del vizio 

5. È appena il caso di ricordare la nota vicenda dell’invalidità delle pattuizioni riguardanti interessi anatocistici, sulla quale qui non è 
possibile soffermarsi, ma che appare davvero emblematica di come maldestramente il legislatore abbia talvolta cercato di neutralizzare gli 
effetti di orientamenti giurisprudenziali non graditi al mondo bancario, provocando il ripetuto intervento del giudice delle leggi (si vedano 
Corte cost., n. 425/2000, in Foro it., 2000, I, 3045, e Corte cost. n. 78/2012, ivi, 2012, I, 2585, con nota di A. Palmieri).   

6. S. Pagliantini, La nullità di protezione come una nullità selettiva?, in Foro it., 2019, I, c. 988, non esita a definire quella su cui le se-
zioni unite sono state chiamate a intervenire come «una questione ideologicamente orientata». 

7. Si tratta, in qualche misura, di un’ulteriore manifestazione di quell’approccio funzionalistico al tema della nullità di cui parla M. Riz-
zuti, Nullità selettiva e abuso del processo: la parola alle sezioni unite, in Corriere giur., n. 2/2019, pp. 173 ss.

da cui è affetto il contratto: ossia se non soltanto si 
circoscrive al cliente la legittimazione a far accertare 
giudizialmente quel vizio, ma si consente unicamen-
te a lui di beneficiare degli effetti dell’accertamento 
e, quindi, di esperire la conseguente azione di ripe-
tizione7. All’intermediario, viceversa, come non è 
dato agire per ottenere la declaratoria di nullità del 
contratto, così non è consentito azionare (neppure 
in via riconvenzionale) pretese che potrebbero sca-
turire dalla nullità accertata su domanda del cliente, 
perché altrimenti si rischierebbe di indebolire quella 
(maggiore) tutela che il legislatore ha inteso assicu-
rare a quest’ultimo.

Dall’altro lato, però, la stessa Corte si mostra 
consapevole del rischio che la necessità di tutela-
re adeguatamente la parte normalmente più debole 
del rapporto possa tradursi, nel concreto di singole 
e specifiche vicende, in un inammissibile pregiudizio 
negativo in danno della parte avversa, sino al punto 
da premiare comportamenti dei clienti considerati 
scorretti perché tesi ad approfittare del favore loro 
accordato dalla legge oltre il limite entro cui i princi-
pi generali dell’ordinamento lo rendono ragionevole 
e giusto. Non è detto, insomma, che in contese di tal 
genere il cliente abbia sempre ragione e al giudice di 
merito la Suprema corte chiede di verificare, di volta 
in volta, se il comportamento dell’attore risulti con-
forme al fondamentale principio di buona fede, po-
tendo in caso contrario la sua azione essere in tutto o 
in parte paralizzata.

La decisione adottata dalle sezioni unite può con-
siderarsi, sotto questo aspetto, una soluzione di com-
promesso. Come tale è possibile che essa scontenti 
entrambe le opposte tifoserie, ma non è detto che 
questo sia un difetto.  

3. Come intendere la nullità relativa

Un secondo aspetto che merita di essere posto in 
luce è quello che riguarda la disciplina generale del-
la patologia dei contratti, con particolare riferimento 
alla figura della nullità relativa (di protezione). 

In una società che i sociologi amano definire “li-
quida”, anche i concetti giuridici rischiano talvolta di 
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liquefarsi8 e l’evoluzione manifestatasi in questi ulti-
mi decenni nella normativa concernente la patologia 
contrattuale e i relativi rimedi è davvero emblematica 
di quella crisi delle tradizionali categorie del diritto 
civile che la più attenta dottrina ha già da tempo ben 
evidenziato9. 

Limitando il discorso al profilo che qui interessa, 
sembra innegabile che si sia andata man mano appan-
nando la tradizionale distinzione tra vizi radicali del 
contratto, che ne dovrebbero comportare la nullità ab 
origine, e vizi potenziali, idonei a provocarne l’annul-
labilità se e in quanto la sola parte a ciò legittimata li 
faccia valere, con il corredo delle note differenze di 
disciplina. Nell’impianto del codice civile questa di-
stinzione e le differenti regole che vi corrispondono 
sono tuttora ben presenti, ma, anche per impulso del-
la normativa sovranazionale europea, in un crescente 
numero di disposizioni di leggi speciali (tra le quali il 
già citato art. 23 del Tuf, ma anche, con più ampia por-
tata, l’art. 36 del codice del consumo) ha preso corpo 
la figura della nullità relativa, che può essere cioè fatta 
valere solo da una parte del rapporto contrattuale. A 
dire il vero, già nell’impostazione del codice civile il ca-
rattere assoluto della nullità, postulato in via generale 
dall’art. 1421, non era un dogma intangibile, giacché lo 
stesso articolo faceva (e fa) espressamente salva la pos-
sibilità di eventuali diverse disposizioni di legge, ma 
evidentemente con connotati di eccezionalità. L’intro-
duzione di ipotesi di nullità relativa in interi settori del 
diritto civile e commerciale – quali quello dei contratti 
dei consumatori, dell’intermediazione finanziaria, dei 
rapporti bancari, della compravendita degli immobili 
da costruire e altri ancora – rischia, se non addirittura 
di rovesciare il rapporto tra regola ed eccezione, quan-
to meno di rendere l’ambito di applicazione dell’ecce-
zione quasi pari a quello della regola. Il che non manca 
di porre seri problemi sul piano sistematico10, a co-
minciare dall’individuazione della portata stessa della 
nullità relativa e del grado d’intensità della tutela che 
ne deriva a beneficio della parte la cui posizione il legi-
slatore ha inteso in tal modo rafforzare.

8. Come osserva V. Scalisi, Il diritto europeo dei rimedi: invalidità e inefficacia, in Riv. dir. civ., n. 6/2007,  p. 846, «anche il pluriseco-
lare contratto è approdato alla condizione inquieta e instabile o, come si dice, fluida e liquida della postmodernità».  

9. N. Lipari, Le categorie del diritto civile, Giuffrè, Milano, 2013.

10. La difficoltà di ricostruire un quadro giuridico comune alle molteplici ipotesi di nullità relativa, e in specie a quelle cd. di protezione, 
è ben sottolineata da M. Mantovani, Le nullità “speciali” o di protezione, in V. Roppo (a cura di) Trattato del contratto, vol. IV-1, Giuffrè, 
Milano, 2006, pp. 170 ss.  

11. Proprio sotto questo profilo, già F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Jovene, Napoli, 1964, p. 247, criticava la 
figura della nullità relativa, definendola «intrinsecamente contraddittoria» e richiamava il brocardo quod nullum est nullum producit 
effectum per dedurne che la nullità «non può che dirimere il negozio privandolo della sua efficacia interamente e rispetto ad entrambe le 
parti»; e anche F. Messineo, Il contratto in generale, in A. Cicu e F. Messineo (a cura di), Trattato di diritto civile e commerciale, Giuffrè, 
Milano 1972, p. 180, sosteneva che nei rapporti tra i contraenti la nullità relativa ha i medesimi effetti di quella assoluta, differenziandosi 
da questa soltanto «per  la minore cerchia di esperibilità dell’azione».

12. G. Petti, L’esercizio selettivo dell’azione di nullità verso il giudizio delle sezioni unite, in Contratti, n. 3/2019, p. 288.

S’è già sottolineato che la nullità relativa, di re-
gola, risponde all’esigenza di rafforzare la posizione 
di uno dei contraenti rispetto all’altro, onde si parla 
anche di nullità di protezione, ma un conto è afferma-
re che unicamente la parte protetta è legittimata a far 
valere in giudizio il vizio che inficia il contratto (salva 
la possibilità del rilievo d’ufficio, che pone altri pro-
blemi di coerenza sistematica sui quali non posso ora 
soffermarmi), altro è sostenere che solo quella parte 
può beneficiare degli effetti della pronuncia di nullità. 

Se si muove dal presupposto che la nullità, ben-
ché a denunciarla possa essere soltanto una delle par-
ti, conserva nondimeno le sue caratteristiche di vizio 
radicale, in presenza del quale il contratto risulta ini-
doneo a produrre effetti giuridici riconoscibili dall’or-
dinamento, ne discende che il giudice con la sua pro-
nuncia non fa che accertare siffatta inidoneità. Ma 
allora è difficile sottrarsi alla conseguenza che un tale 
accertamento, non potendo un contratto nullo sin 
dall’origine produrre alcun valido effetto giuridico, 
apra anche all’altra parte la possibilità di ripetere (au-
tonomamente o in via riconvenzionale) la prestazione 
eventualmente resa in esecuzione di quel medesimo 
contratto11. Insomma, la legittimazione esclusiva ad 
agire per far dichiarare la nullità non implica affatto, 
sul piano logico, che altrettanto esclusiva sia la legitti-
mazione ad agire per la ripetizione di prestazioni che 
l’accertata nullità del contratto ha dimostrato essere 
prive di una legittima causa di attribuzione12.

Questa conclusione avrebbe innegabilmente il 
pregio di conservare una qualche coerenza sistema-
tica alla figura giuridica della nullità, che, salva la 
limitazione soggettiva a farla valere, continuerebbe 
per il resto a rappresentare una forma radicale di re-
azione dell’ordinamento al manifestarsi di patologie 
negoziali così gravi da rendere il contratto totalmente 
incapace di produrre effetti giuridici, per l’una come 
per l’altra parte. 

Ad una conclusione affatto differente si perviene, 
invece, muovendo da un diverso presupposto: ipotiz-
zando, cioè, che il carattere relativo della nullità non 



OBIETTIVO 1.  EGUAGLIANZA E DIRITTO CIVILE

Questione Giustizia 1/2020 124

operi unicamente sul piano della legittimazione ad 
agire in giudizio per farla accertare, bensì anche sul 
piano sostanziale, nel senso che il contratto sarebbe 
da considerare nullo e improduttivo di effetti giuridici 
esclusivamente per la parte protetta e continuerebbe 
invece a esplicare efficacia vincolante per l’altra par-
te13. Nel qual caso, evidentemente, anche la possibili-
tà di pretendere la restituzione delle prestazioni ese-
guite in base al contratto (solo relativamente) nullo 
sarà data unicamente alla parte che abbia agito per 
far valere la nullità. La nullità relativa assumerebbe 
quindi la veste di una nullità parziale, sotto il profilo 
soggettivo, o forse meglio di una nullità unilaterale. 

A nessuno certamente sfugge quanto, se intesa 
in questa seconda accezione, la figura della nullità 
relativa (o di protezione) si discosti dalla concezione 
originaria delle nullità di impronta codicistica. Il che 
potrebbe suggerire una qualche cautela nell’accedere 
a una simile configurazione, in assenza di segnali suf-
ficientemente univoci da parte del legislatore, ancor-
ché sia innegabile che si verrebbe così a rafforzare più 
efficacemente la tutela della parte debole, altrimenti 
esposta al rischio che la sua azione di nullità si riveli 
un boomerang14. Nulla vieta al legislatore di volerlo 
fare, ma sarebbe almeno auspicabile che lo facesse in 
modo il più possibile chiaro ed esplicito, rendendosi 
conto dell’impatto sistematico di un tale approccio e 
forse anche della conseguente necessità di ripensare 
in termini di maggior coerenza e organicità l’intero 
quadro dei rimedi predisposti per fronteggiare le pa-
tologie negoziali, anziché continuare ad adoperare 
categorie e terminologie – quale quella della nullità 
– forgiate in un contesto e in un’ottica diversi.   

Nel caso in esame la tecnica legislativa appare, 
invece, alquanto discutibile e non aiuta a sciogliere i 
nodi problematici. La formulazione del terzo comma 
del più volte citato art. 23 Tuf, infatti, potrebbe indurre 
a privilegiare l’interpretazione più restrittiva, giacché 
si limita stabilire che «la nullità può essere fatta va-
lere solo dal cliente», e ciò suggerisce l’idea che si sia 
voluto operare esclusivamente sulla legittimazione ad 
agire per la declaratoria di nullità del contratto, sen-
za interferire sugli effetti del vizio eventualmente ac-
certato15. Si noti che una formula analoga è adoprata 

13. Di un «modo di operare unidirezionale della nullità» parla (a proposito della disciplina della nullità protettiva disposta a favore del 
consumatore), A. Gentili, Nullità, annullabilità, inefficacia nella prospettiva del diritto europeo, in Contratti, n. 2/2003, p. 205, nota 24.   

14. Proprio nel caso che ha poi condotto alla decisione delle sezioni unite di cui si sta parlando era accaduto che il giudizio di primo grado, 
promosso dall’investitore per far dichiarare la nullità del contratto quadro e ripetere quanto versato in esecuzione di ordini d’investimento 
rivelatisi non redditizi, avendo l’intermediario convenuto proposto una domanda riconvenzionale per ottenere la restituzione di quanto 
versato al cliente in relazione ad altre operazioni derivanti dal medesimo contratto, si fosse concluso con la condanna dell’attore a pagare 
una differenza in favore dell’istituto di credito. 

15. Secondo S. Pagliantini, La nullità di protezione, op. cit., c. 984, nulla consente di ritenere che la citata disposizione dell’art. 23 Tuf, 
nel prevedere la nullità di protezione della quale si sta parlando, abbia inteso derogare al dettato dell’art. 2033 cc istituendo un’ipotesi 
d’irripetibilità delle prestazioni rese dall’intermediario in base al contratto nullo di cui nella legge non v’è traccia. 

anche negli artt. 2 e 4 del d.lgs n. 122/2005, che col-
piscono con la nullità i contratti di compravendita di 
immobili da costruire in difetto di specifiche garanzie 
e della prestazione di determinate polizze assicurati-
ve da parte del venditore, prevedendo espressamen-
te che la nullità possa esser fatta valere unicamente 
dall’acquirente; e nessuno dubiterebbe del fatto che 
l’accoglimento della domanda di nullità consenta in 
tal caso all’acquirente di recuperare il prezzo (o l’an-
ticipo sul prezzo) versato al venditore, ma non certo 
di pretendere il trasferimento in proprio favore della 
proprietà dell’immobile in esecuzione del contratto 
dichiarato nullo. Ma – come non mancano di rilevare 
le sezioni unite – in un ambito più vicino a quello dei 
contratti d’investimento, cioè nel settore dei contratti 
disciplinati dal Testo unico bancario (Tub), l’art. 127, 
secondo comma (nella sua più recente formulazione), 
di quest’ultimo testo normativo si è conformato alla 
dizione del terzo comma del codice del consumo, sta-
bilendo che le nullità di protezione «operano soltanto 
a vantaggio del cliente e possono esser rilevate d’uf-
ficio dal giudice». L’accento sembra quindi spostarsi 
dall’individuazione della parte che può agire in giudi-
zio per far valere la nullità al modo in cui la nullità ope-
ra (a vantaggio di una sola parte), ossia alle conseguen-
ze che se ne debbono poter trarre. Ed è evidente che 
quest’ultima formulazione parrebbe dare maggior fon-
damento all’interpretazione secondo la quale anche gli 
effetti dell’accertata nullità si producono unicamente a 
beneficio della parte protetta, la quale soltanto potreb-
be perciò avvantaggiarsene agendo in ripetizione delle 
prestazioni rese in base al contratto nullo.

Le sezioni unite hanno scelto questa seconda op-
zione – se mal non intendo – proprio alla luce del 
confronto tra l’art. 23 del Tuf e le disposizioni del tub 
(nonché del codice del consumo) cui si è appena fat-
to cenno, ritenendo che un diverso trattamento della 
nullità relativa per i contratti d’investimento, per i 
contratti bancari (e per quelli del consumatore) non 
sarebbe giustificato e si presterebbe a sospetti d’ille-
gittimità costituzionale per la sua irragionevolezza. 

Che la si condivida o meno, quella raggiunta dalla 
Corte di cassazione è certamente una conclusione im-
portante, perché tende a dare alla nullità relativa una 
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configurazione più marcata e si iscrive in una linea di 
tendenza normativa volta ad adoperare in chiave pro-
tettiva per la parte più debole i rimedi offerti dall’or-
dinamento a fronte di patologie contrattuali che l’al-
tra parte dovrebbe essere più agevolmente in grado 
di evitare, non senza quindi una qualche valenza san-
zionatoria a carico di quest’ultima. Si sarebbe tentati 
di dire che si cerca così di accentuare la dissimmetria 
legale delle rispettive posizioni delle parti, quanto ai 
rimedi azionabili in presenza di vizi negoziali, per 
bilanciare l’opposta situazione di dissimmetria delle 
medesime parti nella fase della stipulazione e dell’e-
secuzione del contratto. 

4. Il passepartout della buona fede

Le sezioni unite, come già prima accennato, han-
no però avvertito il rischio che l’ipertutela della parte 
in teoria più debole del rapporto finisca per favori-
re comportamenti opportunistici16, o comunque per 
procurare al cliente un vantaggio non facilmente 
giustificabile, sia pur nell’ottica rimediale resa neces-
saria dal vizio che inficia il contratto, specie quando 
quel vizio sia di carattere eminentemente formale. 
Se l’esecuzione del medesimo contratto ha generato 
in alcune fasi dei guadagni e in altre delle perdite, e 
se l’accertamento della nullità consente al contraen-
te protetto di elidere le perdite, è difficile trovare una 
plausibile giustificazione al fatto che egli possa con-
temporaneamente trattenere i guadagni, perché con-
seguirebbe così un’utilità che non avrebbe ottenuto 
(quanto meno non in quella misura) se, reso edotto 
del vizio inficiante il contratto, egli si fosse astenuto 
dallo stipularlo o se gli fosse stata data la possibili-
tà di stipularlo a condizioni diverse. Ed ecco allora il 
ricorso (ancora una volta, verrebbe fatto di dire) al 
principio di correttezza e buona fede, qui chiamato a 
fungere da scudo offerto all’intermediario per evita-
re che l’uso selettivo dello strumento della nullità di 
protezione limitatamente ad alcuni ordini di acquisto 
eseguiti in base al contratto quadro viziato procuri al 
cliente vantaggi economicamente non giustificati; con 
la precisazione, però, che un siffatto uso selettivo non 

16. Sulla difficoltà di definire con precisione cosa debba intendersi per “comportamento opportunistico”, si vedano però le considerazioni 
di D. Maffeis, Nullità selettive: la “particolare importanza” di selezionare i rimedi calcolando i probabili vantaggi e il processo civile 
come contesa fra opportunisti, in Corriere giur., n. 2/2019, pp. 178 ss., il quale si mostra poco convinto del fatto che possa qualificarsi 
“opportunista” (almeno nell’accezione negativa che suole attribuirsi a quel termine) l’investitore che sceglie di utilizzare a proprio esclusi-
vo vantaggio gli ordini eseguiti in base a un contratto quadro ad altri effetti nullo. 

17. Osserva criticamente D. Maffeis, op. ult. cit., p. 178, che si verrebbe in tal modo a introdurre un’inedita ulteriore condizione di ammissibili-
tà della domanda, accanto a quelle della legittimazione e dell’interesse all’azione, «rappresentata dalla meritevolezza dell’interesse ad agire». 

18. Nota puntualmente S. Pagliantini, La nullità di protezione, op. cit., c. 987, che «siccome ogni interesse ad agire ha un carattere se-
lettivo, (…) non si può per questo etichettare come contraria a buona fede una domanda che miri a discernere l’ordine vantaggioso da 
quello divenuto causa di un danno».  

è di per sé contrario al canone di buona fede (oggetti-
va), ma potrebbe rivelarsi tale alla luce dell’esame in 
concreto dell’insieme degli investimenti eseguiti e del 
loro rendimento economico.

Ora, che il dovere di comportarsi secondo cor-
rettezza e buona fede costituisca un principio fonda-
mentale nella disciplina dei contratti (e non solo in 
quella) è un dato ormai sicuramente acquisito. Non 
ci si può sottrarre, tuttavia, all’impressione che esso 
talvolta finisca per essere adoperato come una sorta 
di passepartout, cui l’interprete si affida per cavarsi 
d’impaccio in presenza di nodi interpretativi assai in-
tricati, evitando così scelte troppo nette. Nel caso in 
esame va poi osservato che il canone di buona fede 
non appare riferito alla stipulazione, all’interpreta-
zione o all’esecuzione del contratto, quanto piuttosto 
al modo in cui una parte agisce in giudizio per far va-
lere i propri diritti, lesi da un fenomeno di patologia 
negoziale, e ai limiti entro cui quell’azione possa dirsi 
corretta17. Il che pone un delicato problema di bilan-
ciamento tra il principio costituzionale di solidarietà, 
cui si è soliti ricondurre il canone di buona fede, e il 
diritto di difesa in giudizio, parimenti garantito dalla 
Costituzione (per non parlare del principio costituzio-
nale di tutela del risparmio). Un bilanciamento che 
sembra demandato caso per caso al giudice di merito. 
Ma, se si accettano le premesse dianzi poste, cioè che 
il legislatore ha inteso assicurare una maggior prote-
zione al cliente proprio consentendogli (non solo di 
essere l’unico legittimato a denunciare la nullità del 
contratto, ma anche) di far valere la nullità esclusi-
vamente a proprio vantaggio selezionando a tal fine 
gli ordini di acquisto risultati non convenienti, non è 
ben chiaro perché potrebbe essere contrario a buona 
fede il pretendere la restituzione di quanto versato in 
relazione a quegli ordini prescindendo dall’esito degli 
altri. Una volta ammesso che la nullità di protezione 
travolge solo gli effetti sfavorevoli al contraente pro-
tetto, è naturale che egli possa legittimamente sele-
zionare le operazioni rilevatesi per lui negative, allo 
scopo di ottenere la ripetizione di quanto versato in 
relazione ad esse, e non è facile comprendere in qual 
senso possano risultare contrarie al canone della buo-
na fede le modalità con cui egli in concreto lo faccia 18. 
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Se, viceversa, si assume, come in definitiva sem-
brano fare le sezioni unite con la sentenza in esame, 
che per agire secondo buona fede il cliente dovrebbe 
limitare la sua domanda entro la differenza tra i gua-
dagni e le perdite realizzate dall’insieme degli ordini 
d’investimento dipendenti dal contratto nullo, non è 
tanto il modo in cui egli fa valere il suo diritto di ri-
petizione dell’indebito a venire in questione, quanto 
piuttosto la determinazione stessa della misura in cui 
il diritto di ripetizione gli spetta. 

In altre parole, messo da canto il riferimen-
to alla buona fede19, forse non del tutto pertinente 
ma adoperato solo per veicolare una soluzione al-
trimenti priva di una ben riconoscibile base legale, 
mi pare si finisca col dire che, in presenza di nulli-
tà di protezione del genere di quella qui in esame, 
il cliente, oltre a essere legittimato in via esclusiva 
a richiedere la declaratoria di nullità, è sì l’unico a 
poter pretendere la restituzione delle somme ver-
sate in esecuzione del contratto nullo, ma che tale 
diritto gli spetta solamente entro il limite in cui 

19. Come pure alle figure dell’exceptio doli generalis e dell’abuso del diritto, alle quali le sezioni unite fanno anche riferimento, sembran-
do poi però volere prenderne le distanze laddove affermano di voler adottare come criterio ordinante il principio di buona fede «in modo 
non del tutto coincidente con le illustrate declinazioni» delle due suaccennate figure. 

20. La soluzione adottata dalla Cassazione lascia perplesso G. Guizzi, Le Sezioni Unite e le “nullità selettive” nell’ambito della prestazione 
di servizi di investimento. Qualche notazione problematica, in Diritto bancario, 4 dicembre 2019 (www.dirittobancario.it/editoriali/
giuseppe-guizzi/le-sezioni-unite-e-le-nullita-selettive-nell-ambito-della-prestazione-di-servizi-di-investimento), sia perché egli reputa 
che sarebbe stato preferibile riferirsi ai principi sul mandato e dedurne che l’eventuale accettazione da parte del cliente degli ordini 
d’investimento rilevatisi per lui positivi possa configurare una tacita ratifica anche di quelli che abbiano dato un cattivo risultato (contra, 
D. Maffeis, Nullità selettive, op. cit., pp. 181-182), sia perché paventa la difficoltà di verificare in concreto e di porre a raffronto i risultati 
economici prodotti dai singoli ordini d’investimento.      

21. M. Mantovani, Le nullità “speciali” o di protezione, op. cit., p. 174.

22. Sul tormentato tema dei limiti entro cui è consentito alla giurisprudenza integrare le fonti legali non posso che rinviare agli scritti 
contenuti ne Il giudice e la legge, numero monografico di questa Rivista trimestrale, n. 4/2016, www.questionegiustizia.it/rivista/2016-4.
php, cui adde M. Luciani, L’errore di diritto e l’interpretazione della norma giuridica, ivi, n. 3/2019, www.questionegiustizia.it/rivi-
sta/2019/3/l-errore-di-diritto-e-l-interpretazione-della-norma-giuridica_682.php.

quelle somme superino l’ammontare dei guadagni 
eventualmente conseguiti per effetto del medesimo 
contratto20. La nullità di protezione, per poter espli-
care in modo effettivo la propria funzione, confor-
ma altresì necessariamente la conseguente azione 
di ripetizione d’indebito, non solo impedendo che 
se ne possa avvantaggiare anche l’altro contraente, 
ma anche determinando la misura entro cui se ne 
può legittimamente avvalere lo stesso contraente 
protetto. Il favore accordato a costui non può var-
care il confine al di là del quale si verificherebbe un 
arricchimento privo di una logica giustificazione. 

È una conclusione ragionevole, ma che palese-
mente costituisce un’integrazione giurisprudenziale 
di un testo normativo che non la contempla. 

La dottrina parla di «polimorfismo» della nul-
lità21: elegante espressione, che però non vale a na-
scondere il fatto che la scarsa coerenza sistematica 
del legislatore, unita a una certa approssimazione les-
sicale, piaccia o no amplia inevitabilmente lo spazio 
dell’integrazione di fonte giurisprudenziale22.
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Nullità a vantaggio e nullità selettiva*

di Aldo Angelo Dolmetta

Dopo il commento di Renato Rordorf alla sentenza Cass., sez. unite, 4 novembre 2019, n. 28314, un 
altro contributo critico alla lettura della decisione.

1. La nullità di protezione: una disciplina (tuttora) in progress / 2. [Segue] Riequilibrio delle 
posizioni contrattuali o disciplina dell’offerta dei prodotti? / 3. Il distinto sistema della nullità 
di protezione / 4. Nullità a vantaggio e non utilizzabilità del giudicato da parte del produttore 
/ 5. La nullità a vantaggio tra limiti esterni e «limiti» interni / 6. [Segue] Sul «limite» interno 
della buona fede (oggettiva)

* Il presente contributo è stato pubblicato su Questione giustizia online il 27 febbraio 2020, www.questionegiustizia.it/articolo/nulli-
ta-a-vantaggio-e-nullita-selettiva_27-02-2020.php.

1. Scrivono R. Sacco e G. De Nova, Il contratto, Utet Giuridica, Milano, 2016, pp. 1496 ss. che solo «di quando in quando» la giurispru-
denza della Cassazione ha riconosciuto che l’unico soggetto legittimato a far valere l’inefficacia delle clausole vessatorie non sottoscritte in 
modo specifico è l’aderente, nella stragrande maggioranza dei casi stabilendo invece che anche il predisponente può far valere questo vizio.
Peraltro, le pronunce richiamate dagli autori si fermano agli inizi degli anni novanta. 
Può non essere inutile esplicitare, allora, che – nei tempi successivi – la Suprema corte ha mutato indirizzo, ammettendo solo il rilievo dell’a-
derente, sulla base dell’osservazione (non modernissima forse, ma comunque idonea) che la «specifica approvazione per iscritto è requisito 
per l’opponibilità delle clausole» in discorso nei confronti dell’aderente, «ma non anche per la loro efficacia nei confronti della parte che le ha 
predisposte»: cfr., in particolare: Cass., 20 agosto 2012, n. 14570; Cass., 21 agosto 2017, n. 20205; Cass., 4 giugno 2014, n. 12591.     

2. L’importanza – non solo storica, per la verità – di questa disposizione risulta ancor più accentuata dalla constatazione che il vizio che, 
nel contesto del contratto di mutuo, affligge la regolamentazione convenzionale degli interessi compensativi è, di per se stesso, vizio di 
contratto, non già di clausola o di parte, concernendo l’oggetto negoziale, come pure è confermato dalla norma dell’art. 1820 cc (cfr. il mio 
I rimedi per la violazione delle norme imperative nel diritto societario prima del d.lgs. n.5/2003. Un frammento di storia delle idee, in 
Vita notarile, n. 1/2003, p. 110).     

1. La nullità di protezione: una disciplina 
(tuttora) in progress

La nullità di protezione è fenomeno abbastanza 
recente; o meglio, come tale – relativamente recente - 
viene di solito inteso nell’ambiente degli operatori del 
diritto. Nei fatti, tracce approssimative (ma significa-
tive) si trovano già, per dire, nella versione originaria 
del codice del 1942.

Così è per la norma dell’art. 1341, comma 2, cc, 
là dove assume ad oggetto specifico di considerazio-
ne le regole contrattuali pre-formate (cfr. art. 1337 

cc) dall’impresa (e suoi vari dintorni), per poi detta-
re una disciplina funzionale agli interessi del cliente, 
quale soggetto estraneo alla formazione di tali rego-
le1. Così pure è per la norma dell’art. 1815, comma 2, 
cc là dove, nel prescrivere una disciplina protettiva 
della posizione del mutuatario – e (almeno) di rifles-
so, del mercato del credito –, dispone una nullità a 
diretto svantaggio del mutuante, impedendogli, per 
il mezzo di una nullità irrimediabilmente parziale, di 
potere lucrare su nuovi impieghi (quand’anche non 
usurari) delle somme di cui all’operazione colpita 
dalla nullità usuraria2.
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Il punto è, piuttosto, che la nullità di protezione 
come fenomeno proprio – e dunque con pretese di 
autonomia (in genere, di diversità) rispetto a quel-
lo della nullità tradizionale e cd. generale – è figura 
venuta a formarsi, e isolarsi, in via di progressivo 
distacco e allontanamento dall’istituto madre: un 
poco alla volta e senza possedere un preciso, com-
piuto disegno disciplinare a monte. Ciò che tuttora 
sta accadendo: in questo senso, la nullità di pro-
tezione è figura sicuramente recente; se non, più 
propriamente, figura in progress. Basti pensare, 
in proposito, che l’esplicitazione del principio della 
sua operatività a vantaggio del cliente, presente nel-
la normativa di recepimento della direttiva 93/13/ 
CEE (all’epoca, art. 1469-quinquies cc), è stato im-
portato nel Tub solo nel 2010; e ancora manca nel 
Tuf (vds. infra, par. 3.1.).

Posta questa caratteristica (la figura è un cantiere 
aperto), un intervento delle sezioni unite, che viene 
a occuparsi della materia, è evento di per se stesso 
degno di nota. Di più, peraltro, nel caso della senten-
za 4 novembre 2019, n. 28314, che qui si commenta: 
perché della figura della nullità di protezione questo 
arresto effettua – con diretto riferimento a una fat-
tispecie concreta soggetta alla normativa del Tuf sui 
servizi di investimento, per la quale si è posto il pro-
blema dell’eventuale carattere “selettivo” di tale nul-
lità e pure dei limiti di questo (i.e.: di un’incidenza 
limitata a taluno degli investimenti posti in essere, 
in ragione del concreto vantaggio del cliente) – un 
esame largo e approfondito3. E pure importante, va 
subito precisato. Anche se – non si può, nel contem-
po, non aggiungere – la pronuncia delle sezioni unite 
non presenta solo luci. Ma anche ombre, e rilevanti 
assai: a indice, invero, che la strada che ancora deve 
compiere la nullità di protezione sul piano del diritto 
vivente (e non solo su questo piano, lo si è appena 
accennato) si manifesta lunga e prevedibilmente non 
poco tortuosa. 

3. Non a caso, la pronuncia è già stata fatto oggetto, nel breve periodo trascorso dalla sua pubblicazione, di più commenti: G. Guizzi, Le 
Sezioni Unite e le “nullità selettive” nell’ambito della prestazione di servizi di investimento. Qualche notazione problematica, in Dirit-
to bancario, 4 dicembre 2019 (www.dirittobancario.it/editoriali/giuseppe-guizzi/le-sezioni-unite-e-le-nullita-selettive-nell-ambito-del-
la-prestazione-di-servizi-di-investimento); D. Maffeis, Nullità selettiva? Le Sezioni Unite e la buona fede dell’investitore nel processo, in 
Diritto bancario, 18 dicembre 2019 (www.dirittobancario.it/editoriali/daniele-maffeis/nullita-selettiva-le-sezioni-unite-e-la-buona-fe-
de-dell-investitore-nel-processo); R. Rordorf, Buona fede e nullità selettiva nei contratti d’investimento finanziario, in questo fascicolo 
e già in questa Rivista online, 7 gennaio 2020, www.questionegiustizia.it/articolo/buona-fede-e-nullita-selettiva-nei-contratti-d-investi-
mento-finanziario_07-01-2020.php ; A. Dalmartello, La nullità di protezione ex art. 23 t.u.f. tra uso selettivo e buona fede del cliente, in 
Nuova giur. civ. comm., n. 1/2020, pp. 32 ss.

4. Limitandosi a richiamare la nota pronuncia di Cass., sez. unite, 12 dicembre 2014, n. 26242. 
Per questa impostazione in dottrina vds., ad esempio, R. Sacco e G. De Nova, Il contratto, op. cit., p. 1504: «quando il contraente che soffre 
per una sua collocazione socioeconomica che fa di lui il soggetto contrattuale debole o non abile, l’invalidità del contratto si chiama nullità 
(…) ma può essere pronunziata solo o per iniziativa o nell’interesse del legittimato». 

5. Secondo quanto sovente non viene percepito in letteratura. Cfr., a titolo meramente esemplificativo, L. Modica, Il volto crudele, ma 
autentico, del formalismo «informativo», in Foro it., 2018, c. 1289: «non è la forma, neutra da questo profilo, a proteggere, ma la nullità 
che l’ordinamento vi associa». 

Secondo quanto si passa, nei brevi cenni che se-
guono, a indicare.

2. [Segue] Riequilibrio delle posizioni 
contrattuali o disciplina dell’offerta 
 dei prodotti?

Un primo tema – che è proprio di vertice e di 
impostazione (prima di ogni altra cosa) dommatica 
– attiene alla funzione da riconoscere propria della 
nullità di protezione (in genere e, in specie, di quel-
la) disciplinata dal Tuf. Ad avviso delle sezioni unite, 
questa va ravvisata nella «reintegrazione di una pre-
esistente condizione di squilibrio strutturale che per-
mea le fattispecie contrattuali»; la normativa è, dun-
que, proprio di «riequilibrio contrattuale»: al punto 
che occorre, anzi, «evitare che l’esercizio dell’azione 
in sede giurisdizionale possa produrre effetti distor-
sivi ed estranei alla ratio riequilibratrice in funzione 
della quale lo strumento di tutela è stato introdotto». 

Si tratta di una prospettiva assai diffusa nella let-
teratura attuale; tant’è che la pronuncia, nel rifarsi 
più volte alla formula del «riequilibrio endocontrat-
tuale», la dà sostanzialmente per scontata4. E tuttavia 
proprio da tale formula d’impostazione prospettica 
occorre, a mio giudizio, dissentire. 

Per più ragioni. Prima di tutto perché la formula 
inquadra il tema nell’ambito di una contrapposizione 
dialettica – di maggiore o minore “forza”/“debolezza” 
– tra le parti: c’è uno «squilibrio» a cui occorre ri-
mediare (la nullità “protegge” l’equilibrio sostanziale 
del contratto). E inoltre perché lo colloca all’interno 
di una dinamica meramente contrattuale, che nello 
spazio del (singolo) contratto viene cioè a esaurirsi 
senza residui. 

In realtà, la nullità di protezione si pone tipica-
mente (e così, in specie, per i servizi di investimen-
to)come struttura di completamento5 di una serie di 
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regole (oneri e obblighi) che – in punto di fattispecie, 
come pure di esecuzione del rapporto – la legge pone 
in capo all’impresa6 e in funzione di tutela del clien-
te (inteso come espressione di una posizione seriale e 
quindi di una categoria). E che in sé concernono, que-
ste regole, la costruzione dei prodotti da immettere 
sul mercato, come pure l’effettiva loro immissione: ri-
guardano, dunque, un’attività di impresa (come ovvia-
mente espressa in relazione a ciascun tipo-prodotto). 

Posta questa prospettiva, la nullità di protezione 
si pone come rimedio puntuale – in relazione, cioè, 
alle singole fattispecie in cui viene riscontrata una 
violazione da parte dell’impresa dell’onere od obbligo 
assegnatole dalla legge – per comportamenti impren-
ditoriali che, se possono (nel caso) essere occasionali 
o casuali, per sé esprimono decisioni e prassi operati-
ve riferite propriamente all’attività in quanto tale. 

Ora, si può senz’altro discutere sull’idoneità – e 
più ancora sulla sufficienza – di un rimedio puntifor-
me a prevenire e reprimere una violazione che in sé 
si atteggia come violazione di un’operatività. Sembra 
chiaro tuttavia che, per potere essere corretta, la let-
tura della nullità di protezione non può prescindere 
dalla circostanza che essa ha causa targata in viola-
zioni, da parte dell’operatività d’impresa, di regole 
poste a protezione del cliente, né dalla constatazione 
che il metro di misura di tale rimedio si colloca, per 
l’impresa, rispetto all’intera linea della sua operativi-
tà (fattispecie concrete in cui viene rilevata la viola-
zione e fattispecie concrete che non vengono portate 
in giudizio).

D’altro canto, è vero pure che il prodotto è frut-
to proprio dell’attività di impresa, che lo costruisce e 
immette nel mercato: rispetto a ciò il cliente è (non 
può che essere) irrimediabilmente estraneo; lo è per 
definizione7. Sicché non vi è proprio nulla da riequili-
brare in proposito. 

Diverso – davvero altro – è tema dell’individuazione delle funzioni protettive dei doveri imposti dalla legge all’intermediario in punto di 
forma ad substantiam. Che certo non si esauriscono – e neanche si focalizzano – in una semplice funzione informativa. Si focalizzano 
piuttosto nell’idea normativa di consentire al cliente un controllo – continuativo e utile – sul rapporto tra quanto predisposto dall’impresa 
in contratto e quanto dalla stessa praticato nella realtà materiale (dalla fisiologia del rapporto alla piena patologia dello stesso). 
Il legame che – nel contesto del Tub – corre tra il testo dell’art. 117, comma 1, e le prescrizioni dell’art. 119 appare, per la verità, ma-
nifesto. Non diversamente, nella sostanza, le cose stanno – per i servizi di investimento di cui al Tuf – tra contratto quadro, ordini 
d’acquisto ed estratti del conto titoli (da rimeditare sarebbe, piuttosto, la soluzione giurisprudenziale relativa al «non formalismo» 
degli ordini di acquisto). 

6. Emblematica al riguardo può essere considerata (ad esempio) la formulazione dell’art. 117 Tub, in punto di onere della banca di con-
segnare al cliente uno degli esemplari del contratto al cliente: la prospettiva è così evidente che non vi è neppure bisogno di dare esplicita-
zione completa alla frase normativa (in effetti, nel contesto dell’art. 117 Tub, il termine «banca» compare solo nell’ambito del comma 8).

7. Un’importante applicazione di questa prospettiva – di diversificazione delle parti contrattuali in relazione alle (appunto) diverse 
posizioni che queste occupano nei confronti del bene/servizio oggetto del rapporto – si trova nella recente decisione dell’Abf Milano, 4 
luglio 2019, n. 16558, sulla nullità (integrale) dei contatti di fideiussione predisposti a valle dell’intesa anticoncorrenziale sanzionata dal 
provvedimento Banca d’Italia, 22 maggio 2005, n. 55.  

8. Sui punti rapidamente accennati in questo paragrafo vds., amplius, A.A. Dolmetta, Trasparenza dei prodotti bancari. Regole, Zani-
chelli, Bologna, 2013, passim, nonché, più di recente, Id., Efficienza del mercato e “favor naturalis” per le imprese bancarie, in Riv. dir. 
civ., n. 5/2018, pp. 1234 ss.

La questione, piuttosto, è quella di immettere 
dei prodotti che siano “buoni”, che siano “utili” per il 
cliente. Ora, nella valutazione normativa un prodotto 
la cui costruzione e/o immissione nel mercato scon-
ta una violazione di legge non può, per definizione, 
essere “buono” o “utile”. Né in una prospettiva della 
nullità di protezione – che non sia chiusa nell’angolo 
contrattuale, ma sia per contro aperta sull’operatività 
dell’impresa – può trascurarsi, a livello di dinamiche 
di mercato, che un prodotto afflitto da violazioni di 
legge tende, per sua natura, a falsare il gioco della 
concorrenza, penalizzando (almeno in via potenziale) 
la posizione delle altre imprese che, virtuose, la legge 
invece rispettano8.

3. Il distinto sistema della nullità  
di protezione 

3.1. Esaminando il testo dell’art. 23, comma 3, 
Tuf, le sezioni unite riscontrano che questo non va 
oltre la nuda previsione di una nullità che può esse-
re fatta valere solo dal cliente. Sarebbe però errato 
– stimano le stesse – fermarsi a tale constatazione: 
«è necessario», invece, estendere l’«indagine ad aree 
contigue, in modo da avere un prospetto comparativo 
delle peculiarità del regime giuridico di tale tipologia 
di nullità». 

Nel concreto, il confronto è svolto con le norma-
tive del codice del consumo e del Tub, che entrambe 
in via espressa aggiungono (nel testo in oggi vigente) 
le stringhe dell’operatività a solo vantaggio del cliente 
e della rilevabilità d’ufficio. Anche queste due regole 
trovano senz’altro applicazione nel campo dei sevizi 
d’investimento, dicono le sezioni unite. 

Perché il «tratto unificante del regime giuridi-
co delle nullità di protezione» è la «legittimazione 
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esclusiva del cliente ad agire in giudizio»; perché in 
tutti casi in cui sia prevista tale legittimazione esclu-
siva è «generalmente applicabile il rilievo officioso 
della nullità» (questo passaggio viene mediato dal 
richiamo agli «interessi e valori fondamentali» che 
presiedono alla previsione delle nullità di protezio-
ne, secondo quanto già enunciato dalla pronuncia 
di Cass., sez. unite, 12 dicembre 2014, n. 26242). E 
perché la somma di questi due rilievi porta con sé 
l’ulteriore «conseguenza sostanziale» che – anche 
nel campo dei servizi di investimenti – la nullità, es-
sendo di protezione, può «operare soltanto a vantag-
gio del cliente». 

3.2. In questa sequenza motivazionale si compie, 
a me pare, un transito importante nella giurispruden-
za della Corte, che va sottolineato.

Che prima di tutto è, naturalmente, quello dato 
dal passaggio dalla constatazione della esistenza di 
più serie disciplinari, più o meno assonanti tra loro, 
al consapevole riconoscimento dell’attuale presenza 
di una categoria (ante omnia) dommatica a sé stante, 
come rappresentata dalla nullità di protezione. 

9. «Le nullità di protezione» – puntualizzano le sezioni unite – «fondano l’inderogabilità del loro statuto, contrassegnato dall’operatività 
a “vantaggio” del cliente, non solo sull’art. 2, ma anche sull’art. 3 (…) e sull’art. 41 cui si aggiunge, per l’intermediazione finanziaria, la 
tutela del risparmio (art. 47 Cost.)». 
È il caso di aggiungere che, nel contesto della prospettiva delineata nel precedente paragrafo (2), ruolo centrale viene ad assumere, in spe-
cie, il principio dell’«utilità sociale» di cui al comma 2 dell’art. 41 Cost., con la precisazione ulteriore che la regola di efficienza dell’impresa 
– effetto non secondario delle normative di protezione della clientela (cfr. i lavori citati nella precedente nota 8) – si coniuga e congiunge 
con il principio di uso corretto, e non dispersivo, delle risorse economiche del territorio.   

10. Accreditata parte della manualistica – che tutta, senza eccezioni, tratta la nullità di protezione come micro-frammento interno (più o 
meno deviante; più o meno variato) dell’istituto di cui agli artt. 1418 ss. cc, assunto come istituto generalissimo e per sé fagocitante ogni 
altra cosa della materia – insiste invece nel qualificare la nullità di protezione come un caso di nullità «relativa»: V. Roppo, Diritto privato, 
Giappichelli, Torino, 2018; F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, ESI, Napoli, 2019, p. 1002. 
La centralità che le sezioni unite assegnano, nel contesto in esame, al rilievo officioso cancella, tuttavia, ogni credibilità – pure per il fronte 
del diritto vivente – a una simile impostazione. 

11. Cfr. A. Gentili, Nullità, annullabilità, inefficacia nella prospettiva del diritto europeo, in Contratti, n. 2/2003, p. 204; A.A. Dolmetta, 
Trasparenza, op. cit., pp. 302 ss.; U. Malvagna, Credito fondiario, nullità «a vantaggio» del cliente e legittimazione di altri, in Banca 
borsa, n. 2/2014, II, p. 141.
In materia, cfr. anche Cass., 6 settembre 2019, n. 22385.

12. Secondo le sezioni unite, va in particolare evidenziata «la vocazione funzionale, ancorché non esclusiva» della nullità di protezione 
«alla correzione parziale del contratto, limitatamente alle parti che pregiudicano la parte contraente che in via esclusiva può farle valere».
In proposito, occorre svolgere qualche rilievo.
La nullità parziale è uno dei possibili strumenti della nullità di protezione, la cui effettiva efficienza va misurata fattispecie tipo per fattispecie 
tipo: non diversamente da quanto avviene per gli altri strumenti. Non v’è, quindi, nessuna «vocazione funzionale alla correzione parziale». 
Il fatto è che, ove la legge disponga che la «valutazione del carattere vessatorio della clausola non attiene alla determinazione dell’oggetto 
del contratto, né all’adeguatezza del corrispettivo (…)» (art. 34, comma 2, codice del consumo), la nullità – essendo per forza riferita a una 
clausola – è di per se stessa parziale (appunto perché le regole di protezione riguardano solo aspetti disciplinari del contratto). Piuttosto, 
in materia è da rilevare che la regola di non propagazione (art. 36, comma 1) possiede – in una lettura che pretenda di essere funzionale e 
complessiva della normativa di protezione – tratto solo relativo, in buona sostanza dipendendo dall’oggettivo vantaggio dal cliente. Che, a 
me pare, costituisce l’unica vera, e fondamentale, «vocazione funzionale» della nullità di protezione.
Si pensi, al riguardo, al tema della nullità di protezione che colpisce, ex se, l’intero contratto di credito (così nell’ipotesi dell’art. 117 o in quella 
dell’art. 125-bis Tub) e in cui l’impresa abbia già erogato delle somme: se si applicano i principi della nullità ex artt. 1418 ss. cc, la nullità 
si ritorce contro il cliente, posto che questi dovrebbe restituire subito – senza giovarsi di alcun differimento – quanto ha ricevuto. Nel Tub 
manca peraltro una disposizione che preveda, in via generale, un regime sostitutivo e conformativo dell’operazione: questo, in effetti, risulta 
previsto unicamente per l’ipotesi di credito al consumo dalla norma dell’art. 125-bis, comma 9 («in caso di nullità del contratto, il consumato-
re (…) ha facoltà di pagare quanto dovuto a rate, con la stessa periodicità prevista nel contratto o, in mancanza, in trentasei rate mensili»). 
Non resta, allora, che ricorrere – anche sfruttando, nel caso, la via analogica offerta dalla disposizione appena citata, ma comunque in via 
di conformazione giudiziale – al principio dell’operatività della nullità solo a vantaggio del cliente (cfr., su questi punti, amplius il mio 
Trasparenza, op. cit., pp. 308 ss.).   

Ma più ancora importante è l’ulteriore passaggio, 
che pare possibile leggere nello svolgimento della det-
ta sequenza. La categoria della nullità di protezione, 
dunque, ha come tratto dominante (o focus) proprio 
l’operatività a vantaggio del solo cliente.

La centralità che l’argomentazione delle Sezioni 
Unite assegna al punto del rilievo officioso, se da un 
lato assicura che la nullità in discorso è funzione di 
interessi pubblici fondamentali9, dall’altro mostra, 
infatti, che la stessa legittimazione esclusiva del 
cliente risulta, in realtà, più che altro un mezzo per 
escludere che lo strumento venga nel concreto devia-
to dal suo fine istituzionale e nel concreto utilizzato 
per il vantaggio dell’impresa contraente (legittima-
zione cd. ad excludendum)10. Per sé nulla sembra 
escludere, cioè, che l’azione giudiziale, intesa all’ac-
certamento della nullità di protezione, sia avviata da 
un terzo (tipico, in proposito, l’esempio del fideius-
sore)11: purché la stessa risulti nel concreto diretta a 
operare a vantaggio del cliente12.

3.3. Ancora un’osservazione al riguardo. Ravvi-
sata una coesione interna tra le più serie disciplinari 
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dispositive di nullità di protezione, le sezioni unite ne 
hanno assunto una considerazione unitaria, catego-
riale appunto. All’enunciazione di questa categoria 
segue – di riflesso – che viene ad evolvere pure il rap-
porto tra queste serie disciplinari e le regole e principi 
contenuti nelle norme degli artt. 1419 ss. cc; con il cd. 
istituto generale della nullità.

Formata la categoria, la nullità di protezione vie-
ne quindi a esprimere un sistema autonomo, rap-
presentando un peculiare statuto del vizio di nullità 
negoziale13. Di conseguenza, il rapporto tra le singole 
discipline di legge che la contemplano e il cd. sistema 
generale della nullità codicistica risulta in ogni caso 
filtrato dalla presenza e consistenza di tale sistema. 

Fissato questo punto, va ancora rilevato, peraltro, 
che oggi viene propriamente a porsi una domanda ul-
teriore, direttamente relativa ai rapporti correnti tra il 
sistema della nullità cd. generale e quello della nullità 
di protezione. Si può ancora discorrere, come fanno 
più arresti della Suprema corte, di rapporto di genere 
a specie14? Od occorre invece riconoscere che si tratta 
di sistemi tra loro paralleli (dei cosistemi, cioè), l’uno 
solo di misura applicativa più estesa dell’altro15?

4. Nullità a vantaggio e non utilizzabilità 
del giudicato da parte del produttore

4.1. Nel prosieguo, le sezioni unite vengono a oc-
cuparsi di un altro aspetto importante, che rimonta 
alla struttura conformativa della nullità di protezio-
ne, in via diretta concernendo posizione e poteri – 

13  P. Spada, “Nullo e … avvenuto”: le nullità del diritto commerciale, in Riv. dir. priv., n. 2/2016, pp. 219 ss.: va «contrastata la propen-
sione, che affiora nel meta-linguaggio della giurisprudenza teorica e [soprattutto] pratica, a fissare un “significato normativo” del vocabolo 
“nullità” una volta per tutte, segnatamente a cristallizzare la nullità in quanto disciplina (…) in una regula iuris [meglio, in un compendio 
di regulae iuris] (…) che sono poi quelle estraibili dagli articoli del codice civile in tema di nullità del contratto».   

14  Così, sempre nella dichiarata scia di Cass., sez. unite, n. 26242/2014, anche la pronuncia delle sezioni unite che qui si commenta. 

15  Quali diverse declinazioni del rimedio negoziale posto a presidio del rispetto di norme (secondo vari versi) intese alla tutela e perse-
guimento dell’interesse pubblico (dei «cosistemi», insomma: vds. il mio I rimedi per la violazione, op. cit., p. 101).
Il fenomeno della crescente divaricazione tra nullità ex art. 1418 ss. cc e nullità di protezione non è sfuggito a R. Rordorf, Buona fede, 
op. cit., che peraltro si dichiara preoccupato dell’«assenza di segnali sufficientemente univoci da parte del legislatore»: questi dovrebbe 
rendersi «conto dell’impatto sistematico di un tale approccio e forse anche della conseguente necessità di ripensare in termini di maggior 
coerenza e organicità l’intero quadro dei rimedi predisposti per fronteggiare le patologie negoziali». 
A me pare, per contro, che compito dell’interprete odierno non sia quello di fare affidamento su capacità che l’attuale legislatore (per più 
ragioni) non possiede, bensì quello di verificare, caso per caso, la misura dell’estensione effettiva della categoria della nullità di protezione, 
come struttura rimediale aggregata attorno al polo informante dell’operatività a vantaggio. Problema, questo, che nell’oggi oggettivamente 
si pone, ad esempio, in relazione alla nullità dei contratti “a valle” delle intese anticoncorrenziali vietate ex art. 2 l. n. 287/1990 (cfr. supra, 
il cenno contenuto nella nota 7).

16  Sul rapporto strutturale corrente, nell’ambito dei rapporti relativi a servizi di investimento, tra contratto quadro e ordini di acquisto, 
vds. Cass., 23 maggio 2017, n. 12937. Ivi pure il rilievo che «la funzione del contratto quadro, ovvero la sua causa negoziale, è quella di fare 
(per l’investitore) e di far fare (per l’intermediario) degli investimenti. L’eventualità di confinarlo senza residui nello schema del semplice 
contratto normativo trascura che, nella realtà normativa, come pure operativa, la sua stipulazione importa, tra gli altri, anche il compito 
dell’intermediario di segnalare e proporre all’investitore l’opportunità di effettuare degli investimenti: secondo i termini organizzativi e 
contenutistici che per l’appunto si trovano prescritti da legge e regolamento».      

17  Rileva correttamente U. Malvagna, Nullità di protezione e nullità «selettive». A proposito dell’ordinanza di rimessione alle Sezioni 
Unite n. 12390/2017, in Banca borsa, n. 6/2017, I, pp. 852 ss. che uno svolgimento selettivo della nullità di protezione può anche essere 

processuali e pure sostanziali – delle parti del con-
tratto affetto da nullità di protezione: del contraente 
protetto, da un lato; di quello non protetto, dall’altro. 

Nel concreto dei fatti esaminati dalla Corte, il 
problema nasce dal particolare meccanismo contrat-
tuale dei servizi di investimento, ordinato sulla se-
quenza formata dal contratto quadro e dagli ordini di 
acquisto16. Nel caso, il contratto quadro è nullo per 
mancato rispetto di una regola di protezione; solo al-
cuni degli investimenti di cui agli ordini, peraltro, si 
sono dimostrati rovinosi per il cliente. Quale la sorte 
degli altri? 

Si tratta di un problema peculiare, non v’è dubbio. 
Peraltro, pare ben possibile che il nucleo base della 
problematica che vi è connessa risulti, con i dovuti 
adattamenti, replicabile pure in relazione ad altre si-
tuazioni e ipotesi applicative di nullità di protezione. 

4.2. Con diretto riguardo alla fattispecie tipo ap-
pena sopra sintetizzata, comunque, le sezioni unite 
sviluppano una risposta articolata.

«L’uso selettivo del rilievo della nullità del con-
tratto quadro non contrasta in via generale» – scri-
vono con riferimento alla posizione del contraente 
protetto dalla nullità – «con lo statuto normativo delle 
nullità di protezione». Il contraente protetto ben può, 
dunque, limitare la finalità della propria azione giu-
diziale agli ordini (in genere, alle situazioni) che, nel 
concreto, lo hanno effettivamente pregiudicato17. 

Quanto al contraente non protetto (ma onerato 
del comportamento assistito dalla nullità), le sezioni 
unite annotano invece: «l’azione rivolta a far valere 
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la nullità di alcuni ordini di acquisto richiede l’accer-
tamento dell’invalidità del contratto quadro»; «tale 
accertamento ha valore di giudicato, ma l’intermedia-
rio, alla luce del peculiare regime delle nullità di pro-
tezione, non può avvalersi degli effetti diretti di tale 
nullità e non è conseguentemente legittimato ad agire 
in via riconvenzionale o in via autonoma ex artt. 1422 
e 2033 cod. civ.» (come si vede, manca nel conto l’ec-
cezione sollevata semplicemente a paralisi dell’azione 
restitutoria che sia svolta da controparte, caso che in 
effetti la pronuncia in commento tratta diversamente 
dagli altri: cfr. infra, par. 6). 

Di conseguenza, secondo la lettura delle sezioni 
unite il contraente non protetto non può – neppu-
re nel caso sia stata accertata la nullità del contrat-
to quadro – agire per l’accertamento dell’esistenza 
di altri ordini (e situazioni) dipendenti dal contratto 
medesimo. Né può chiederlo in via riconvenzionale. 
Né può agire in via di ripetizione d’indebito oggettivo, 
per ottenere le restituzioni connesse, per questi ordi-
ni, all’avvenuto accertamento della nullità del quadro.

4.3. La soluzione della Corte, che è stata appena 
schematizzata, merita, a mio giudizio, approvazione.

In effetti, si tratta di soluzione che scende diretta-
mente – per entrambe le articolazioni di cui si compo-
ne – dalla conformazione strutturale della nullità di 
protezione18. Che, secondo la sua propria morfologia 
e in via di completamento di una coerente regolamen-
tazione di certe fattispecie contrattuali e dei relativi 
rapporti esecutivi (vds. supra, par. 2), intende «pro-
priamente sbilanciare» una «disciplina normativa 
(…) a favore di una determinata categorie di soggetti 
o, meglio, di una determinata posizione del rapporto» 
(quella del cliente, inteso come termine relazionale di 
riferimento dell’offerta di beni sul mercato)19.

Scendendo più ancora nello specifico, si deve no-
tare che la soluzione selettiva degli ordini (secundum 
quid) trova il suo fondamento primo non già nella re-
gola della legittimazione ad agire, quasi a ipotizzare 
che la nullità di protezione sia rimedio «a disposizio-
ne della parte» (cosa che, per contro, la stessa sicu-

frutto di un rilievo officioso, pur a fronte di domanda di nullità che nel concreto non sia stata articolata in termini selettivi. 
In effetti, il criterio dell’operatività a vantaggio richiede una valutazione che venga compiuta in termini rigorosamente oggettivi (oltre che 
complessivi, naturalmente). Può stimarsi ormai sicuro, d’altro canto, che il vizio “coperto” da nullità di protezione non è suscettibile di 
convalida (Cass., 27 aprile 2016, n. 8395).

18. Con la conseguenza che – pure in relazione alle iniziative non consentite alla parte non protetta – sussiste il rilievo officioso del giudice. 

19. Cfr. il mio Exceptio doli generalis, in Banca borsa, n. 2/1998, I, p. 190.

20. Così D. Semeghini, Forma ad substantiam ed exceptio doli nei servizi di investimento, Giuffrè, Milano, 2010, p. 135. 

21. «Con tale impostazione» – così si annota – «si trascura la strutturale vocazione delle nullità protettive a un uso selettivo, ancorché non 
arbitrario, in quanto correlato alla operatività a vantaggio esclusivo di uno dei contraenti». «Ove si ritenga che l’uso selettivo delle nullità 
di protezione sia da stigmatizzare ex se» – si conclude – «si determinerà un effetto sostanzialmente abrogativo del regime giuridico delle 
nullità di protezione».

ramente non è: cfr., tra l’altro, la derogabilità solo a 
vantaggio del cliente della normativa di trasparenza 
bancaria, di cui all’art. 127, comma 1, Tub, e la finalità 
della rilevazione d’ufficio di tale nullità, di cui al com-
ma 2 della disposizione). Lo trova, invece, nel fatto 
che questa nullità può operare «soltanto a vantaggio» 
della posizione contrattuale protetta (cfr. il riferimen-
to appena sopra espresso alla domanda di beni); ed è 
questo tratto, in effetti, che viene a reggere lo sbilan-
ciamento anche delle conseguenze sostanziali dirette 
– quali quelle in punto d’indebito, secondo quanto ri-
scontrano le sezioni unite – che derivano dall’accogli-
mento della domanda proposta dal cliente.

E pure va sottolineato – sempre a riguardo delle 
conseguenze (anche) sostanziali dell’esercizio vitto-
rioso dell’azione di nullità di protezione (e anche in 
relazione al tema dei limiti della selettività di questa 
nullità, a cui si sta per passare) – il fatto, del tutto 
trascurato (invece) dalle sezioni unite, dell’applica-
zione della nullità di protezione al mancato rispetto 
da parte dell’impresa partner contrattuale di un com-
portamento che la legge specificamente le impone in 
funzione della tutela del cliente contraente.

5. La nullità a vantaggio  
tra limiti esterni e «limiti» interni

Se qualche autore ha inteso negare la stessa even-
tualità di un uso selettivo della nullità di protezione20, 
così fraintendendo sin dalle sue fondamenta prime 
questo fenomeno, come ben mettono in evidenza an-
che le sezioni unite21, nessuno – io credo – ha mai mes-
so in dubbio l’esistenza di (ovvero: l’esigenza di fissare 
dei) limiti alla capacità espansiva di una nozione in se 
stessa aperta, com’è quella dell’«operatività» del rime-
dio dell’invalidità «soltanto a vantaggio del cliente».

Naturalmente, il problema è quello di individuare 
il punto dove risulti corretto fissare il limite dell’aper-
tura a vantaggio. Cosa oggettivamente non facile in 
se stessa, attesa pure la mancanza di specifiche indi-
cazioni di ordine legislativo in tal senso. E cosa ancor 



OBIETTIVO 1.  EGUAGLIANZA E DIRITTO CIVILE

Questione Giustizia 1/2020 133

meno facile laddove si assuma, come appunto fanno 
le sezioni unite (cfr. supra, par. 2), una prospettiva 
chiusa sull’angolo meramente contrattuale – di «ri-
equilibrio endocontrattuale», in particolare – della 
vicenda: ché, in una simile ottica, al vantaggio per un 
contraente corrisponde per forza, e per definizione, 
un non diverso svantaggio per l’altro contraente. 

In ogni caso, se si tiene fermo (come non si può 
non fare) l’assunto che l’operatività a vantaggio rap-
presenta proprio lo scheletro strutturale di base del-
la nullità di protezione (cfr. supra, par. 3.2.), appare 
evidente che quella comunque intesa a incidere all’in-
terno del relativo meccanismo si configura come ope-
razione in se stessa non corretta e pure arbitraria.

Se si intende rispettare la struttura dello stru-
mento, il “limite” non può essere interno (i.e.: non 
può essere introdotto all’interno dell’ossatura propria 
del rimedio): al di là della constatazione, intendo, del 
fatto che, così invece facendo, si finisce per avallare il 
comportamento – di violazione di regole di tutela del 
cliente, dalla legge poste in capo all’impresa – che sta 
alla base della posizione di una nullità di protezione.

Il limite, dunque, non può essere fissato che sul 
segno dove questa struttura termina; ovvero pure (e 
insieme) nella presenza di fattori che – sempre dall’e-
sterno – ne risultino guastare l’uso che nel concreto 
ne viene fatto. 

Sotto il primo profilo, il pensiero va – immedia-
to, come pure esemplificativo – alla richiesta dell’im-
presa di intermediazione di ottenere in restituzione 
i titoli di cui all’investimento selezionato; di far pro-
prie le cedole o i dividendi che eventualmente fossero 
stati distribuiti nel relativo contesto; all’opponibilità 
dell’eccezione di prescrizione dell’azione di ripetizio-
ne dell’indebito; e così via. Come pure immediata è 
la constatazione che, tuttavia, la pronuncia delle se-
zioni unite – nella ricerca del limite dell’operatività a 
vantaggio – non prende proprio in considerazione il 
menzionato tipo di aspetti.

Sotto il secondo profilo, il riferimento va – com’è 
scontato – alla rilevanza in proposito dell’«agire in-
tenzionalmente a danno» (dell’uso meramente stru-
mentale del proprio diritto, cioè), che è figura ben 

22. Cfr., così, A.A. Dolmetta, ad esempio in Trasparenza, op. cit., p. 48; U. Malvagna, Nullità di protezione, op. cit., p. 851. 

23. Con riferimento al (solo) caso in cui un contratto, pur nullo, materialmente esista. Per il caso in cui manchi questa materialità, le 
sezioni unite sembrerebbero approvare la decisione di Cass., 24 aprile 2018, n. 10116, per la quale «se un contratto manca, perché mai 
le parti hanno inteso dare al rapporto una veste formale stabile e definitiva, ci si trova in presenza di un coacervo di singole operazioni, 
tante quante sono quelle poste in essere attraverso l’esecuzione degli ordini di negoziazione impartiti di volta in volta dall’investitore 
all’intermediario, ciascuna delle quali ubbidisce al proprio statuto giuridico e conserva perciò la propria individualità»; perciò, quando si 
faccia valere la nullità di talune di queste operazioni, «non vi è ragione di chiedersi se ciò integri un «uso selettivo della nullità», ciascuna 
operazione rimanendo dunque autonoma e non permeabile alle altre.
La differenza tra le due ipotesi, a cui viene fatta assumere rilevanza, risulta porsi – se ben si intende, almeno – in punto di sussunzione 
della fattispecie concreta. Altra questione, peraltro, è se quella indicata sia davvero una differenza “sensibile” in ordine al problema dell’o-
perare della nullità di protezione – posto che, indubbiamente, il cliente (che segnala la mancanza materiale, e volendo anche “ideale”, di 
un contratto) fa comunque valere un vizio inerente alla nullità di protezione.      

nota nel nostro ordinamento e in cui, appunto, parte 
della letteratura aveva individuato il limite proprio 
della nullità a vantaggio22.

Di questa specifica prospettiva le sezioni unite 
fanno, per la verità, cenno in due punti della moti-
vazione (cfr. n. 21, primo periodo; n. 22.2 ultimo pe-
riodo), per respingerla: nel concreto manca, tuttavia, 
l’enunciazione di una qualche ragione a supporto di 
simile intendimento.

6. [Segue] Sul «limite» interno della 
buona fede (oggettiva)

6.1. Nettamente diverso da quello appena sopra 
delineato è l’approccio che le sezioni unite predica-
no in punto di limiti dell’operatività della nullità a 
vantaggio. Che viene appunto condotto sul filo so-
stanziale dell’intervento e incidenza interni su questo 
meccanismo23: a mezzo, in particolare, del richiamo 
al principio della buona fede (oggettiva). 

Secondo la Corte, precisamente, l’operatività 
dell’uso selettivo della nullità di protezione «deve 
essere modulata e conformata dal principio di buo-
na fede, secondo un parametro da assumersi in modo 
univoco e coerente»; principio da intendere «in modo 
non del tutto coincidente con le (…) declinazioni 
dell’exceptio doli generalis e dell’abuso del diritto». 

Tale modulazione e conformazione si traduce 
concretamente – prosegue  il pensiero della Corte 
– in ciò che «non può mancare un esame degli in-
vestimenti complessivamente eseguiti, ponendo in 
comparazione quelli oggetto dell’azione di nullità 
(…) con quelli che sono esclusi, al fine di verificare se 
permanga un pregiudizio per l’investitore corrispon-
dente al petitum azionato»: «pertanto per accertare 
se l’uso selettivo della nullità di protezione sia stato 
oggettivamente finalizzato ad arrecare un pregiudizio 
all’intermediario», si deve verificare l’esito comples-
sivo degli investimenti effettuati nel relativo contesto. 

«Entro il limite del pregiudizio per l’investitore 
accertato in giudizio, l’azione di nullità non contrasta 
il principio di buona fede», così si conclude. «Oltre 
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tale limite opera, ove sia oggetto di allegazione»24, 
invece, l’«effetto paralizzante dell’eccezione di buo-
na fede».

6.2. La soluzione così tracciata non sembra ave-
re convinto, per la verità, i primi commentatori della 
sentenza delle sezioni unite. E anche a me pare, pur 
nel riconoscibile sforzo di questa di individuare una 
soluzione di sostanza soft («di compromesso», è stato 
scritto25), che non possa convincere. 

Pure al di là del ragionamento appena sopra svol-
to (par. n. 5) in punto di (non) coerenza strutturale 
del limite, che così è stato prospettato, col meccani-
smo della nullità di protezione come nullità a vantag-
gio esclusivo di una data parte contrattuale26; anche 
in via indipendente, dunque, dal carattere in sé as-
sorbente di tale rilievo. E pure al di là – va altresì ag-
giunto – del fatto che la pronuncia appare, per certi 
versi, indeterminata27: così, in specie, in ordine all’u-
nità di misura relativa all’effettuazione della valuta-
zione «complessiva» (dell’esito) degli investimenti 
fatti dal cliente, sì da potere determinare se, e in quale 
misura concreta, sia destinata al successo l’eccezione 
di buona fede sollevata dall’impresa intermediaria28. 
L’incertezza investe, in particolare, sia la dimensio-
ne temporale da tenere in considerazione per indi-
viduare gli (altri) investimenti rilevanti, sia i modi e 
termini della valorizzazione di questi ultimi, sia pure 
l’eventuale considerazione unitaria dei più rapporti 
contrattuali nel caso correnti tra le parti (i pronti con-
tro termine rientrano nella valutazione?).

6.3. Il nocciolo della critica, che – sotto il profi-
lo propriamente dommatico – va mosso alla sezioni 

24. Precisano le sezioni unite che «l’eccezione di buona fede, operando su un piano diverso da quello dell’estensione degli effetti della 
nullità dichiarata, non è configurabile come eccezione in senso stretto non agendo sui fatti costitutivi dell’azione (di nullità) dalla quale 
scaturiscano gli effetti restitutori, ma sulle modalità di esercizio dei poteri endocontrattuali delle parti. Deve essere, tuttavia, oggetto di 
specifica allegazione».   

25. R. Rordorf, Buona fede, op. cit.

26. Rileva correttamente R. Rordorf, op. ult. cit., che «una volta ammesso che la nullità di protezione travolge solo gli effetti sfavorevoli 
al contraente protetto, è naturale che egli possa legittimamente selezionare le operazioni rivelatesi per lui negative, allo scopo di ottenere 
la ripetizione di quanto versato in relazione ad esse, e non è facile comprendere in qual senso possano risultare contrarie al canone della 
buona fede le modalità con cui egli in concreto lo faccia».

27. Spunti in questa direzione anche in G. Guizzi, Le Sezioni Unite, op. cit.

28. Nessun dubbio che l’onere della prova relativa alle valorizzazioni degli investimenti ricada sull’intermediario.

29. Secondo R. Rordorf, Buona fede, op. cit., invece, la conclusione delle sezioni unite è «ragionevole, ma (…) palesemente costituisce 
un’integrazione giurisprudenziale di un testo normativo che non la contempla». Per certi versi non lontano il pensiero di D. Maffeis, Nulli-
tà selettiva?, op. cit.: «la sensazione è che la buona fede sia una narrazione, buona a condurre alla creazione giurisprudenziale di qualsiasi 
regola operativa, più o meno prevedibile». Scrive poi G. Guizzi, Le Sezioni Unite, op. cit., che la «soluzione accolta dalla Corte costituisce 
espressione di quella sempre più diffusa tendenza (…) a spostare i criteri della decisione giudiziaria al di sopra della legge». 
Nei confronti di questo genere di critiche non posso non avanzare delle forti riserve. Un conto è l’estraneità al tema della nullità di prote-
zione della clausola generale di buona fede oggettiva, come posta “a protezione” dell’impresa offerente beni e servizi sul mercato (e che, 
nel concreto, si è disinteressata dei doveri impostile dalla legge). Un altro conto è il ricorso – in quanto tale – alle clausole generali e ai 
compiti che la vigenza delle stesse impone alla decisione del giudice. Mi sembra, in altri termini, che le riferite critiche mescolino un po’ 
troppo frettolosamente i due piani del discorso, pur tra loro oggettivamente ben distinti.    

unite, a me pare stia in ogni caso fuori dalla tematica 
del merito dei contenuti assegnati a questa clausola 
generale29.

Nel nostro sistema, il canone della buona fede 
oggettiva viene a strutturarsi secondo due diverse 
linee di base: quella integrativa (come nell’art. 1375 
cc) e quella valutativa (cfr. l’art. 1460, comma 2, cc). 
Ora, nel caso in discorso, non sembra proponibile 
una qualificazione in termini di intervento integrativo 
della buona fede, posto se non altro che nessun obbli-
go è ravvisabile, in proposito, in capo al cliente che fa 
valere la nullità a proprio vantaggio (oltretutto, qui la 
buona fede rileva solo in via di eccezione). Sicché, in 
questo caso, il canone di buona fede dovrebbe pren-
dere natura valutativa; dovrebbe, di conseguenza, ve-
nire in rilievo nei termini di exceptio doli generalis 
(nella consapevolezza della chicane che si sta espo-
nendo, le sezioni unite sembrano volerla allontanare, 
quando pudiche accennano all’essere qui la buona 
fede richiamata in termini «non del tutto coinciden-
ti» con l’exceptio).

Sennonché, l’exceptio, per quanto non manchi 
naturalmente di frequentare la prospettiva delle figu-
re sintomatiche, ha sempre bisogno – per affermarsi 
positivamente – del confronto con la singola fattispe-
cie concreta. Qui invece viene chiamata a operare a 
livello di struttura dell’istituto (della nullità a vantag-
gio) in quanto tale: secondo quanto appunto rilevano 
le Sezioni Unite, proprio per «modulare e conforma-
re» la figura della nullità di protezione.

6.4. Un’ultima notazione. In più passi, la sentenza 
assume espressamente che il limite della buona fede è 
posto in funzione di evitare all’impresa intermediaria 
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dei «pregiudizi» eccessivi e sostanzialmente non giu-
stificati; la prospettiva sembra quella di elidere delle 
perdite, insomma. 

Nel concreto, tuttavia, il limite risulta collocato 
sul crinale del passaggio dalla perdita al lucro da parte 
dell’investitore (cfr. l’ultimo capoverso del par. 6.1.): 
a essere colpito, dunque, è l’arricchimento di questi. 
Secondo un’ottica che, per la verità, arieggia – assai 
più che quello della buona fede – l’istituto dell’arric-
chimento senza causa e pure, se non forse più ancora, 
quello della compensatio lucri cum damno, dalla giu-
risprudenza della Corte non a caso collegata alla sussi-
stenza di (più o meno generiche) istanze equitative30. 

Il che, per la verità, dà enfasi ulteriore alla «non 
proprietà» del richiamo delle sezioni unite al ca-
none della buona fede oggettiva, clausola generale

30. Per il rilievo che la regola della compensatio intende «non consentire una ingiustificata locupletazione del soggetto danneggiato», vds. 
Cass., 18 giugno 2018, n. 16088; Cass., 31 luglio 2015, n. 16222.

istituzionalmente votata a regolare il comporta-
mento di un soggetto in funzione di tutela dell’in-
teresse dell’altro soggetto con cui il primo viene in 
contatto e rapporto (emblematica, al riguardo, la 
tradizionale stringa della Corte, per cui la buona 
fede oggettiva comporta reciproci obblighi di le-
altà e di salvaguardia). E nel contempo indica che 
più consono (o comunque meno «estraneo») al ri-
chiamo della clausola di buona fede compiuto dal-
le sezioni unite – oltre che, all’evidenza, alle ca-
ratteristiche della figura della nullità di protezione 
(vds. supra, par. 2) – sarebbe forse stato modulare 
il limite dell’operatività a vantaggio in relazione al 
peso specifico, alla gravità del comportamento di 
violazione di legge che, nel concreto, risulta posto 
in essere nella (prassi della) impresa intermediaria.
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Introduzione

di Luca Minniti e Luca Masera 

Le politiche di esternalizzazione delle attività di frontiera, in funzione di ostacolo all’ingresso nel 
territorio nazionale, possono integrare condotte illecite sotto il profilo del diritto internazionale e na-
zionale, quando violano il principio di non respingimento e il diritto di asilo, giustificando la domanda 
di tutela – e una risposta – giurisdizionale.

1. La lente del giurista sulle frontiere dei diritti umani / 2. Al di là dei confini: lo scenario nel 
quale opera la giurisdizione/ 3. Esternalizzare la tutela dei diritti umani. Il ruolo della giurisdi-
zione/ 4. Conclusioni 

1. «La nuova frontiera» fu la memorabile formula con la quale John F. Kennedy decise di racchiudere il senso e la sfida della sua Presi-
denza: La nuova frontiera. Scritti e discorsi, Donzelli, Roma, 2009.

1. La lente del giurista sulle frontiere  
dei diritti umani 

Questione giustizia intende contribuire a far sì che 
l’attenzione dei giuristi si rivolga maggiormente verso 
i luoghi – fisici e giuridici – dove le frontiere dei dirit-
ti umani, intese come ambiti avanzati della loro tute-
la, incontrano o, per meglio dire, si scontrano con le 
frontiere politiche e con gli ostacoli materiali frapposti 
dagli Stati e dalle istituzioni europee e internazionali. 

Il duplice significato che, nella storia, hanno as-
sunto le frontiere incontra nel tema prescelto un pun-
to di evidente frizione.

Da una parte, la tutela dei diritti umani rischia 
di trovare un ostacolo e a volte un limite invalicabile 
nelle frontiere intese come confini materiali. 

Dall’altra, le frontiere del diritto, nel significato 
espansivo di orizzonti, evocano il progetto normativo, 
costituzionalmente vincolante, di ampliamento dei 
diritti fondamentali verso aree geografiche e contesti 
ove essi stentano a trovare riconoscimento1.

Il tema che abbiamo messo al centro dell’Obietti-
vo presenta questo doppio volto. 

Quello delle frontiere rigide, rappresentate dai 
confini politici con i loro ostacoli materiali, da una 
parte, e quello delle frontiere, mobili e progressive, 
dell’espansione dei diritti umani all’interno del quale 
la giurisdizione è chiamata a svolgere il tradizionale 
ruolo di garanzia e tutela dei diritti.

A ben vedere, nell’ambito che sottoponiamo 
all’attenzione dei lettori, sembra di scorgere, purtrop-
po, anche un tertium genus, ibrido, di frontiera.

Quello delle frontiere politiche estese ben oltre i 
confini politici dello Stato, attraverso quel fenomeno 
di “esternalizzazione” delle frontiere italiane ed euro-
pee che rappresenta il fil rouge dei diversi contributi 
ospitati in questo Obiettivo. 

La gravità dei fatti, di cui si occupano tutti i con-
tributi qui riuniti, è sotto gli occhi di tutti.

Le atrocità in Libia, i ghetti ai confini (dentro e fuo-
ri) dei Paesi aderenti all’Ue, i respingimenti “per pro-
cura” con allontanamento dai confini territoriali, od ol-
tremare. La situazione al confine tra Turchia e Grecia. 
La condizione dei migranti sulle isole del Dodecaneso.

Il fenomeno dell’esternalizzazione delle barrie-
re all’ingresso, con il sostanziale spostamento delle 
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frontiere, nazionali ed europee, in altri Paesi resi in 
qualche modo disponibili a farsi carico del controllo 
dei migranti diretti verso il nostro continente, segna 
la stagione delle frontiere politiche fluide, capaci di 
produrre i loro effetti ben oltre i confini dello Stato. 
È un fenomeno che pone sfide assai difficili al giu-
rista, perché la delocalizzazione delle frontiere ha il 
precipuo obiettivo di escludere i migranti dal ricono-
scimento dei loro diritti, in primo luogo dal diritto a 
veder esaminata la propria domanda di protezione, 
spostando così il luogo delle violazioni di tali diritti al 
di fuori dei confini dell’Europa, oltre i margini delle 
giurisdizioni europee. 

Nel contrastare tali prassi, i soggetti esponenziali 
dei richiedenti asilo stanno provando a percorrere so-
luzioni innovative, capaci di estendere la portata della 
giurisdizione a tutela dei diritti fondamentali oltre i 
confini fisici degli Stati europei. Nella consapevolezza 
del fatto che, se si sposta la barriera che ostacola l’e-
sercizio del diritto, anche il giurista deve sperimenta-
re soluzioni di frontiera.  

Se è vero che «La Libia non c’è più» come ha scrit-
to di recente Lucio Caracciolo2, perché «al di là del Ca-
nale di Sicilia è in corso una furiosa guerra fra potenze 
per interposti miliziani e tagliagole a noleggio», sorge 
l’obbligo giuridico di chiedersi se ciò che avviene in 
quello spazio geografico interferisca con le forme di 
tutela dei diritti umani nel nostro continente. 

Nell’ordinamento italiano, la condizione vissuta 
dalla grande maggioranza dei migranti in Libia è stata 
per la prima volta accertata dalle sentenze di primo e 
secondo grado nel caso Matammud3, che hanno de-
scritto e accertato la realtà dei “campi di raccolta” dei 
migranti in Libia. Ad esse si aggiungono i racconti che 
i giudici della protezione internazionale raccolgono 
ogni giorno nelle audizioni dei richiedenti asilo, mi-
grati dall’Africa subsahariana e schiavizzati, venduti, 
torturati in Libia.

Ma le fonti extragiudiziarie di un tale scempio 
sono innumerevoli.

Se è vero che si possono ancora diversamente 
valutare, all’esito di un esame individuale attento, le 

2. In La Repubblica, 9 gennaio 2020. 

3. Su tale vicenda, cfr. il commento alla sentenza di primo grado di G. Dinisi, Il Caso Matammud. Un modello terrifico di gestione dei 
centri d’accoglimento profughi in Libia, in questa Rivista online, 25 settembre 2018, www.questionegiustizia.it/articolo/il-caso-matam-
mud-un-modello-terrifico-di-gestione-dei-centri-d-accoglimento-profughi-in-libia_25-09-2018.php, e il commento alla sentenza d’ap-
pello di G. Mentasti, Campi di detenzione per migranti in Libia: il caso Matammud. Nota a sentenza Corte ass. app. Milano, Sez. I, 
n. 9/2019, ud. 20.03.2019, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 1/2020, pp. 214-227, www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/
archivio-saggi-commenti/note-e-commenti/fascicolo-2020-1/524-campi-di-detenzione-per-migranti-in-libia-il-caso-matammud-nota-
a-sentenza-corte-ass-app-milano-sez-i-n-9-2019-ud-20-3-2019/file. 

4. Oim, Necessario un cambiamento immediato nell’approccio alla situazione in Libia, 22 novembre 2019, https://italy.iom.int/it/
notizie/oim-%C3%A8-necessario-un-cambiamento-immediato-nellapproccio-alla-situazione-libia.

5. Intervista di G. Casadio in La Repubblica, 1° marzo 2020, https://rep.repubblica.it/pwa/intervista/2020/03/01/news/migranti_
emma_bonino-249990431/.

ragioni delle migrazioni che alimentano i campi di de-
tenzione libici, non si può revocare in dubbio quello 
che sta, ancora oggi, avvenendo in Libia.

Anche l’Oim (Organizzazione internazionale per 
le migrazioni), che opera a fianco dei governi europei 
nelle varie attività di gestione dei flussi migratori e 
dei rimpatri, ha di recente evidenziato che, nel 2019, 
«più di 8.600 migranti che hanno tentato la traver-
sata del Mediterraneo sono stati riportati in Libia in 
centri di detenzione sovraffollati, dei quali le Nazioni 
Unite hanno documentato le condizioni inaccettabili, 
le violazioni dei diritti umani e le sparizioni»4.

Mentre scriviamo, la senatrice Emma Bonino con 
queste parole ha rappresentato il cd. Memorandum 
Italia-Libia: «Non esiste di fatto alcun accordo tra 
autorità italiane e libiche, ma solo linee di finan-
ziamento a un’attività di repressione, detenzione e 
sfruttamento di profughi contrario a regole minime 
di diritto e civiltà giuridica. Che senso ha proseguire 
con la finzione di un accordo?»5.

E sempre in questi giorni si stanno rilevando tut-
te la criticità del modello di gestione dei flussi migra-
tori adottato dalla Ue nell’anomalo accordo – perché 
di questo si tratta – concluso tra Ue, Stati membri 
e Turchia, oggetto di analitico esame nell’articolo di 
Chiara Favilli in questo Obiettivo. Sotto gli occhi di 
tutti è la drammatica condizione delle persone sulle 
isole greche del Dodecaneso e il trattamento di colo-
ro che si sono riversati al confine di terra tra Grecia 
e Turchia. 

2. Al di là dei confini: lo scenario  
nel quale opera la giurisdizione

Quanto sopra rappresentato non può non riflet-
tersi anche negli ordinamenti giuridici italiano ed eu-
ropeo, e i giuristi – inclusi, in ultima istanza, i giudici 
– devono necessariamente considerare la condizione 
effettiva che si è andata determinando in Libia e in 
tutti i Paesi usati come barriera, dal 2011, per le per-
sone in transito. 
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Nel caso della Libia la condizione è più drammati-
ca, ma pur sempre duplice è la rilevanza della valuta-
zione giuridica della condotta dello Stato nelle attività 
di esternalizzazione delle frontiere, cioè in quelle at-
tività di ostacolo all’ingresso nel territorio nazionale 
svolte dagli Stati e dalle loro organizzazioni interna-
zionali oltre i propri confini. Gli articoli che ospitiamo 
ci aiutano a provare a distinguere, come sempre deve 
saper fare il giurista, tra le pratiche di protection el-
sewhere e le pratiche di no way dirette a impedire 
l’esercizio del diritto costituzionale di asilo.

Il Memorandum Italia-Libia nella sua versione 
del 2017 è stato tacitamente rinnovato il 3 febbraio 
2020, senza alcuna modifica nonostante le sollecita-
zioni avanzate da molti. Nessuna delle azioni fino ad 
oggi promosse sembra destinata a risolvere il dram-
ma che in quel Paese i migranti dell’Africa subsaha-
riana stanno ancora vivendo. I profili tecnico-giuridi-
ci dell’accordo sono analiticamente trattati in questo 
Obiettivo, nel contributo di Alice Riccardi, a partire 
dal profilo della (in)compatibilità con la riserva di 
legge di cui all’art. 80 Cost., per terminare con l’esa-
me dell’art. 4 del Memorandum, contenente l’obbligo 
italiano di provvedere «al finanziamento delle inizia-
tive» ivi menzionate, compresi i centri di detenzione 
e il pattugliamento delle frontiere.

Ma non solo. Abbiamo voluto consentire ai letto-
ri di riflettere su cosa accada ai margini dei bastioni 
europei, con contributi riguardanti Paesi diversi dalla 
Libia (sulla quale il materiale disponibile è già mol-
to ampio), ma ugualmente interessati dal fenomeno 
della esternalizzazione, dando la parola a chi ha espe-
rienza diretta di ciò che avviene laddove tale fenome-
no viene concretamente implementato.   

Un primo contributo riguarda la situazione in Ma-
rocco, dove nell’estate 2018 i media hanno diffuso le 
immagini dello scavalcamento del muro di Ceuta e 
Melilla da parte di alcune centinaia di migranti, che 
hanno oltrepassato la barriera malgrado dispositivi di 
sicurezza sempre più sofisticati, collocati intorno alle 
due enclave spagnole a partire dalla fine degli anni 
novanta. Eventi ai quali è seguito il respingimento col-
lettivo in base alla riattivazione di un accordo bilatera-
le tra le autorità spagnole e marocchine. Gli insedia-
menti, in Marocco, di persone migranti in attesa della 
partenza determinano nuove relazioni e strutture so-
ciali dense di implicazioni e rischi sul piano dei diritti 
umani. Sul tema si sofferma l’articolo di Anaik Pian, 
che descrive come tali implicazioni e rischi siano di-
rettamente connessi alle strategie e tecniche di respin-
gimento alle frontiere messe in atto dai Paesi europei. 

6. C. Favilli, Visti umanitari e protezione internazionale: così vicini così lontani, in Diritti umani e diritto internazionale, n. 2/2017, pp. 
553-561.

Due contributi sono poi dedicati alla situazione 
dei migranti in Niger, Paese chiave, per la sua colloca-
zione geografica, per i movimenti migratori dai Paesi 
dell’Africa centrale verso la Libia e il Mediterraneo. Il 
lavoro di Florence Boyer e Harouna Mounkaila pre-
senta una preziosa testimonianza di come le politiche 
europee sulla migrazione impattino sulla vita delle 
popolazioni che tali politiche si trovano a dover at-
tuare, con particolare attenzione alla situazione nella 
città di Agadez, tradizionale porta d’accesso al Saha-
ra e da secoli luogo di passaggio delle carovane che 
partono per il deserto: l’analisi dei due ricercatori ci 
mostra uno scorcio delle dinamiche sociali complesse 
e contraddittorie provocate dalle politiche europee, 
e pressoché ignorate dai nostri decisori politici, così 
come dalla nostra opinione pubblica. Il contributo di 
Jill Alpes si sofferma invece sul meccanismo di eva-
cuazione di emergenza dei migranti dalla Libia al 
Niger, in vista della loro successiva ricollocazione in 
Paesi europei o extra-europei: l’autrice riferisce dei 
problemi che ha rilevato sul campo come operatrice 
umanitaria coinvolta in tale processo, di cui fornisce 
al lettore una chiave di lettura documentata e priva 
di apriorismi. Strettamente connesso è il contributo a 
firma di diversi soci Asgi, coinvolti in progetti di stu-
dio e collaborazione con colleghi dei Paesi di origine 
dei migranti, che mette in luce la strumentalizzazio-
ne cui si espone il meccanismo di relocation messo 
in opera, con il supporto di Unhcr e Oim, per numeri 
molto limitati di migranti presenti nei campi di deten-
zione in Libia e trasferiti in Niger: il rischio concreto 
è che tale strumento di natura umanitaria venga a so-
stituirsi alla cogente necessità di riaffermare il diritto 
all’asilo, platealmente e ripetutamente negato alle mi-
gliaia di disperati presenti nell’inferno dei centri libici. 

3. Esternalizzare la tutela dei diritti 
umani. Il ruolo della giurisdizione

L’Obiettivo mira anche a portare la riflessione 
sui due principi fondamentali, rilevanti nel sindaca-
to giurisdizionale delle condotte statali di ostacolo 
all’accesso: essi sono identificabili nel principio di 
non respingimento e nel diritto costituzionale di asi-
lo, in un contesto nel quale «stemming the flows» 
è il mantra delle politiche migratorie dei governi e 
dell’Unione di questi ultimi anni, mentre residuale e 
limitata è la predisposizione di canali di ingresso le-
gale, anche per le persone in evidente bisogno di pro-
tezione internazionale6.
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Con riferimento al primo principio, esaminato 
nell’articolo di Massimo Frigo, occorre individuare 
sia il nucleo essenziale dei diritti umani in funzione 
del quale il divieto di respingimento opera, sia le si-
tuazioni esterne ai confini nazionali nelle quali sorge 
la responsabilità dello Stato, per effetto della sogge-
zione della persona alla sua sfera di controllo effet-
tivo. Inoltre, occorre necessariamente sottoporre a 
sindacato giurisdizionale la nozione di “Paese terzo 
sicuro”, in particolare con riferimento all’adeguatezza 
della tutela nel Paese terzo del diritto di asilo. 

Quanto al diritto di asilo costituzionale, la rifles-
sione non può non concentrarsi sulla portata dell’asilo 
oltre confine, o extraterritoriale, e in questo ambito 
sul rilievo che può assumere la pratica di esternalizza-
zione delle frontiere. 

A venire in rilievo non è solo la pur necessaria ma 
limitata applicazione della norma che consente di te-
ner conto del Paese di transito7 ai fini della valutazio-
ne della domanda di protezione internazionale, ma il 
rilievo attribuibile alla stessa (il)liceità delle condotte 
di esternalizzazione delle frontiere, se destinata a cre-
are ostacoli, prima di tutto materiali, all’esercizio del 
diritto di asilo.

La risposta a questa domanda non può non esser 
collocata nell’ambito di una seconda questione anco-
ra più ampia: il diritto costituzionale di asilo di cui 
all’art. 10 comma 3, alimentato dagli obblighi inter-
nazionali di cui agli artt. 10, comma 1, 11 e 117 Cost., 
impone alla giurisdizione di dare rilievo a quello che 
accade oltre le nostre frontiere anche con riferimento 
agli ostacoli frapposti dallo Stato di destinazione? O 
impone di attendere che il richiedente raggiunga in 
qualche modo il territorio nazionale, negando ogni 
tutela anche a fronte di azioni che si risolvono in re-
spingimenti di fatto, praticate dallo Stato o dalla Ue 
prima del raggiungimento del territorio nazionale?

E, ancora, il diritto costituzionale di asilo va o 
meno inteso nel senso di offrire integrale attuazione 
al principio fondamentale di diritto internazionale dei 
diritti umani, secondo cui lo Stato deve garantire, as-
sicurare e proteggere i diritti umani di ogni persona 

7. Art. 8, comma 3, d.lgs n. 25/2008, secondo il quale «Ciascuna domanda è esaminata alla luce delle informazioni precise ed aggiornate 
circa la situazione generale esistente nel paese di origine dei richiedenti asilo e, ove occorra, nei paesi in cui essi sono transitati».  

8. M. Benvenuti, Andata e ritorno per il diritto di asilo costituzionale, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, vol. XII, n. 2/2010, p. 55.

9. L’art. 3, §§ 2 e 3, direttiva 2013/33/UE (cd. “direttiva procedure”) si esprime nel senso che «1. La presente direttiva si applica a tutte 
le domande di protezione internazionale presentate nel territorio, compreso alla frontiera, nelle acque territoriali o nelle zone di transito 
degli Stati membri, nonché alla revoca della protezione internazionale. 2. La presente direttiva non si applica alle domande di asilo di-
plomatico o territoriale presentate presso le rappresentanze degli Stati membri». Ed anche l’art. 3 della direttiva 2013/33/UE prevede 
che «La presente direttiva si applica a tutti i cittadini di Paesi terzi e agli apolidi che manifestano la volontà di chiedere la protezione 
internazionale nel territorio di uno Stato membro». 

10. Trib. Roma, 28 novembre 2019, n. 22917, in Giustizia insieme, 5 febbraio 2020, con commento di R. Russo, Respingimenti illeciti e 
diritto d’asilo: è sufficiente il risarcimento in denaro?, www.giustiziainsieme.it/it/diritto-processo-civile/858-respingimenti-illeciti-e-di-
ritto-d-asilo-e-sufficiente-il-risarcimento-in-denaro-nota-a-trib-roma-28-11-2019-n-22917?hitcount=0.

soggetta alla sua giurisdizione, intesa come soggezione 
della persona alla sfera di controllo effettivo o all’auto-
rità dello Stato, prescindendo dalla sua nazionalità e 
dalla sua presenza fisica nel territorio dello Stato?

In dottrina si è autorevolmente sostenuto che «la 
presenza del richiedente il diritto di asilo nel territo-
rio dello Stato non è condizione necessaria per il con-
seguimento del diritto stesso», giacché «prescinde in 
toto dalla preventiva presenza di chi lo richiede nel 
territorio della Repubblica, in quanto il riferimento 
a questo luogo, contenuto all’art. 10, co. 3, Cost., in-
dica in tutta evidenza quello nel quale uno straniero 
potrà godere il (contenuto del) diritto di asilo, mentre 
esso non si pone affatto come requisito ulteriore per 
la relativa domanda, la cui causa di giustificazione di-
scende unicamente da quanto previsto in quella stes-
sa disposizione (ovvero l’impedimento nel suo Pae-
se dell’effettivo esercizio delle libertà democratiche 
garantite dalla Costituzione italiana)»8. Il diritto Ue, 
in verità, contiene la previsione della necessità della 
presenza della persona nel territorio nazionale per la 
proposizione della domanda e per la determinazione 
dello Stato competente9; tuttavia tale previsione, pur 
contenuta in una norma vincolante dell’Unione, non 
ostacola l’adozione o il mantenimento di norme na-
zionali più favorevoli: l’armonizzazione a livello Ue 
lascia ancora uno spazio agli Stati membri per più 
ampie tutele del diritto di asilo.

E allora, se questo è vero, la condizione dei migran-
ti segregati in Libia potrebbe giustificare un intervento 
giurisdizionale che dia effettiva attuazione agli artt. 10, 
comma 3, e 24 Cost., nonché agli artt. 4, 18 e 19 del-
la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea 
(Cdfue), dando ingresso nel territorio nazionale alle 
persone che manifestino, anche sulle sponde meridio-
nali del Mediterraneo, la volontà di richiedere asilo?

Su questo scenario si è affacciata di recente anche 
la giurisdizione italiana con la sentenza del Tribunale 
di Roma n. 22917 del 28 novembre 201910.

Si è correttamente messo in evidenza che lo Stato 
non ha l’obbligo internazionale di accogliere perché, 
senza violare il divieto di respingimento, può scegliere 
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di deviare le persone soccorse verso un Paese terzo 
sicuro, anche non appartenente all’Ue, purché non si 
tratti di un Paese ove si rischi il rimpatrio forzato11; 
cosicché «le persone salvate in acque internazionali, 
nel momento in cui salgono su una nave italiana non 
maturano il diritto all’ingresso sul territorio italiano, 
ma allo sbarco in luogo sicuro; hanno quindi diritto a 
non subire respingimento»12. 

È poi certamente corretto ritenere che, secondo 
il diritto Ue e la disciplina internazionale, come in-
terpretati dagli organi di giustizia internazionale, il 
diritto a non subire un respingimento ha un raggio di 
azione più ampio perché copre anche chi non voglia 
presentare domanda di protezione internazionale. 

Il contributo di Mariagiulia Giuffré pone in evi-
denza come il Tribunale di Roma, nella citata senten-
za, abbia valorizzato la stretta connessione tra il prin-
cipio di non respingimento e il diritto di asilo, sancito 
a livello internazionale dall’articolo 14 della Dichia-
razione universale dei diritti umani e ritenuto obbli-
go del diritto internazionale consuetudinario, «come 
tale vincolante per tutti gli Stati»13. Di conseguenza, è 
stata anche adottata una nozione di non-refoulement 
più ampia dell’obbligo negativo di non respingimento 
verso un territorio in cui la vita e la libertà di una per-
sona possono essere minacciate.

Spostandosi sul versante delle fonti di diritto in-
terno, in base all’art. 2 d.lgs n. 142/2015, il richieden-
te asilo non è soltanto la persona che ha presentato la 
domanda, ma anche colui che ha manifestato questa 
intenzione; cosicché, la presentazione della doman-
da, anche al di fuori dal territorio nazionale, rivolta a 
un soccorritore tenuto al rispetto degli obblighi inter-
nazionali, determina il sorgere dell’obbligo dello Sta-
to soccorritore di garantire la presentazione e l’esame 
della domanda, nel proprio territorio o in uno Stato 
terzo sicuro, che tuteli il diritto di asilo.

Il giurista deve dunque dare risposta alla doman-
da su «quale sorte debba avere la richiesta di prote-
zione internazionale non inoltrata a causa di un com-
portamento illecito dell’autorità, se il soggetto non è 
presente sul territorio nazionale per effetto di questa 
condotta illecita»14. 

E anche alla ulteriore domanda se possa dirsi ille-
cita, e con quali conseguenze giuridiche, la condotta 
di respingimento finalizzata a ostacolare l’esercizio 
del diritto alla protezione internazionale.

Quindi, apertis verbis, se la diretta collaborazio-
ne con la Guardia costiera libica e il “respingimento 

11. Corte Edu, Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ric. n. 27765/09, 23 febbraio 2012.

12. Così R. Russo, Respingimenti, op. cit.

13. Vds. sentenza n. 22917/2019, p. 8.

14. Così R. Russo, Respingimenti, op. cit.

per procura” possano far sorgere una responsabilità 
dell’Italia, fino al punto da imporre la tutela del di-
ritto costituzionale di asilo ai respinti dalle navi della 
Guardia costiera libica che operano in attuazione del 
Memorandum.

Non è facile dare risposta univoca a queste do-
mande, ma forse due considerazioni possono ritener-
si già mature per esser condivise o, quantomeno, non 
scartate a priori.

Il Tribunale di Roma ha affermato il condivisibi-
le principio di diritto secondo il quale deve conside-
rarsi illecito, oltre che tale da far sorgere il diritto a 
entrare nel territorio dello Stato per coltivare e veder 
esaminata individualmente la domanda di protezione 
internazionale, il respingimento dello straniero che, 
entrato nell’ambito del controllo dello Stato, anche 
se oltre frontiera, ha dichiarato di voler proporre do-
manda di asilo.

Il caso sottoposto al giudizio del Tribunale di 
Roma e la soluzione ivi adottata, prima di tutto, sug-
gerisce che l’art. 10, comma 3, Cost. presenta un rag-
gio di azione non inferiore ma analogo al principio di 
non respingimento, nella misura in cui esso impone 
di tutelare, anche oltre confine, coloro che non hanno 
potuto raggiungere il territorio nazionale a seguito di 
condotta illecita sul piano del diritto internazionale.

Questa affermazione non collide con quella se-
condo la quale il principio di non respingimento ha 
una portata più ampia del diritto alla protezione in-
ternazionale. Perché il diritto costituzionale di asilo, a 
differenza del diritto alla protezione internazionale di 
fonte eurounitaria, non ha per presupposto la presen-
za del richiedente sul territorio nazionale, garantendo 
esso il diritto a presentare la domanda anche prima 
dell’accesso al territorio dello Stato o, come accertato 
dal Tribunale di Roma, anche dopo il respingimento 
al di fuori dei confini.

Inoltre – seguendo l’opzione interpretativa del 
Tribunale di Roma –, a differenza del principio di non 
respingimento nell’accezione ricavabile dal diritto in-
ternazionale, il nostro diritto costituzionale di asilo 
non si limita a imporre un obbligo negativo, ma deter-
mina l’obbligo dello Stato di esaminare, esso stesso – 
in osservanza degli artt. 24 Cost. e 47 Cdfue – ogni sin-
gola domanda di protezione, anche solo annunciata. 

Sicché, probabilmente, un ulteriore divieto deve 
ritenersi che sorga, in forza dell’art. 10, comma 3, 
Cost., in caso di respingimento illecito del futuro ri-
chiedente asilo: il divieto di trasferimento in un Paese 
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terzo sicuro prima che sia consentita la presentazione 
della domanda di asilo.  

Queste considerazioni fanno sorgere la necessità 
di una più attenta disamina dei profili di illiceità delle 
condotte di esternalizzazione dei confini, che è tra gli 
scopi di questo Obiettivo, onde verificarne la loro na-
tura di presupposto del diritto a presentare la doman-
da di asilo anche al di fuori del territorio nazionale. 

Perché in definitiva, come si è affermato, la nostra 
Carta costituzionale «non conosce, né riconosce – se 
non nei termini in cui ciò possa indirettamente rileva-
re per il tramite di una norma del diritto internazio-
nale generalmente riconosciuta ex art. 10, co. 1, Cost. 
o sostanziare un obbligo internazionale ex art. 117, co. 
1, Cost. – la distinzione tra il c.d. asilo territoriale e il 
c.d. asilo extraterritoriale, ben potendo il richiedente 
asilo, per essere considerato tale, non trovarsi (anco-
ra) in Italia»15.

Assieme all’esame delle modalità di attuazione 
del diritto di asilo cd. “extra territoriale”16 (“reinse-
diamenti”, “protected entry procedures” o “corridoi 
umanitari”), l’attenzione deve esser posta sul divieto 
costituzionale di ostacolare il diritto alla presentazio-
ne della domanda di asilo in ogni luogo.

In questo senso, un ulteriore strumento giuridi-
co è stato individuato nella previsione del visto per 
“motivi umanitari”, in deroga agli ordinari criteri di 
ingresso, contenuta nell’art. 25, regolamento (CE) n. 
810/09, cd. “codice dei visti”. L’ordinamento italiano, 
com’è noto, non prevede alcuna disciplina di tale isti-
tuto, di fatto limitato all’esperienza dei cd. “corridoi 

15. M. Benvenuti, La forma dell’acqua. Il diritto di asilo costituzionale tra attuazione, applicazione e attualità, in questa Rivista trime-
strale, n. 2/2018, http://questionegiustizia.it/rivista/2018/2/la-forma-dell-acqua-il-diritto-diasilo-costituzionale-traattuazione-applica-
zione-eattualita_531.php, ricorda inoltre che «La situazione a cui si è fatto qui riferimento non è certamente sconosciuta all’esperienza 
repubblicana – si pensi soltanto ai cileni rifugiatisi nella sede della rappresentanza italiana a Santiago a seguito del colpo di Stato militare 
del 1973, ma anche più di recente ai 150 eritrei provenienti dalla Libia nel 2007 o ai 160 palestinesi provenienti dal confine tra la Siria e 
l’Iraq nel 2009, di cui i pubblici poteri hanno più o meno laboriosamente organizzato l’arrivo in Italia – ed è stato altresì messo a fuoco nei 
suoi risvolti costituzionali in un noto caso giudiziario della fine del secolo scorso. In tale circostanza, il Tribunale di Roma è pervenuto al 
riconoscimento del diritto di asilo costituzionale nei confronti del leader curdo A. Öcalan, ancorché questi fosse recluso in un carcere turco 
al momento della decisione, sul presupposto inequivocabile che “la presenza del richiedente il diritto di asilo non è condizione necessaria 
per il conseguimento del diritto stesso”».

16. Così M. Benvenuti, op. ult. cit.

17. Cgue, X e X c. Belgio, C-638/16 PPU, 7 marzo 2017, commentata da C. Favilli, Visti umanitari, op. cit. 

18. Così il Tribunale di Roma, che con decisione del 21 febbraio 2019 ha ordinato al Ministero degli affari esteri e della cooperazione inter-
nazionale il rilascio, in favore di un cittadino nigeriano minorenne dimorante in Libia, di un visto d’ingresso in Italia per motivi umanitari 
ex art. 25, regolamento (CE) n. 810/09. Vds. il provvedimento e il commento di C.L. Landri e C. Pretto, in questa Rivista online, 8 luglio 
2019, www.questionegiustizia.it/articolo/quando-il-diritto-e-vita-note-a-margine-dell-ordinanza-del-tribunale-di-roma-del-21-febbra-
io-2019_08-07-2019.php.

19. A. Ruggeri, Il principio di solidarietà alla prova del fenomeno migratorio, in Consulta online, n. 3/2017, (www.giurcost.org/studi/
ruggeri72.pdf): da una parte rappresentando i «diritti fondamentali» come corrispondenti a quei «bisogni elementari dell’uomo il cui 
appagamento è condizione di un’esistenza “libera e dignitosa”» e sottolineandone il carattere universale perché «Un diritto fondamentale 
riservato ai soli cittadini sarebbe, dunque, un ossimoro costituzionale, un’autentica contradictio in adiecto, per effetto di siffatta chiusura 
negandosi in nuce la “fondamentalità” del diritto» (p. 448); dall’altra, aggiungendo che «Allo stesso modo, nessun senso avrebbe la con-
trazione della sovranità a beneficio di organizzazioni internazionali costituite al servizio della pace e della giustizia tra le nazioni se il 
transito di quote crescenti della sovranità stessa verso l’esterno non fosse accompagnato, sorretto, giustificato da prestazioni di solida-
rietà sia tra gli Stati appartenenti alle organizzazioni medesime e sia pure di queste verso gli Stati, nonché di tutti assieme nei riguardi 
di individui e gruppi sociali afflitti dal dramma della guerra e dell’ingiustizia» (p. 449). 

umanitari” attuati con la collaborazione e l’impegno 
economico di organizzazioni umanitarie. La Cgue17 ha 
escluso che il diritto Ue imponga agli Stati membri il 
rilascio di visti umanitari in funzione di accesso alla 
protezione internazionale. Ma l’esclusione di un ob-
bligo sullo Stato, gravante in forza di norma di diritto 
dell’Ue, non osta al fatto che lo strumento del visto 
umanitario debba ritenersi idoneo a dare attuazione 
al diritto costituzionale di asilo oltre confine18. E que-
sto indipendentemente dalla soluzione che si ritenga 
di dare alla questione del diritto a entrare nel territo-
rio dello Stato per coltivare la domanda di asilo quan-
do il richiedente sia stato oggetto di un respingimento 
illecito.

5. Conclusioni

Nella direzione di ricerca giuridica e di interpre-
tazione sistematica che ispira i diversi contributi di 
questo Obiettivo, ci sollecita quella pregevole dottri-
na19 che lega la funzione propria dell’apertura inter-
nazionale dell’ordinamento nazionale operata dalla 
Costituzione al principio costituzionale di solidarietà. 

È questa la complessa sfida che la giurisdizione 
nazionale ed europea è oggi chiamata ad affrontare 
oltre i propri confini politici.

Può sembrare una considerazione irrealistica se 
si pensa al tempo attuale e al conflitto politico che at-
traversa, anche al loro interno, i diversi Paesi europei, 
con i noti rischi di arretramento e chiusura. 
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Così come può sembrare irrealistico porsi, oggi, 
il problema dell’estensione del diritto di asilo al di 
fuori dei confini nazionali, nella prospettiva di con-
sentire la formalizzazione di domande di protezione 
anche ma non solo all’estero, a partire dai Paesi di 
transito, in modo da avvicinare ai luoghi della mi-
naccia gli strumenti della protezione internaziona-
le, riducendo i pericoli che i perseguitati corrono 
per raggiungere Paesi diversi nei quali chiedere tale 
protezione.

In questa ottica, va considerato però che, da una 
parte, l’obiettivo di elevare lo standard della pro-
tezione in Europa verso il livello superiore20 garan-
tito dalla nostra Costituzione costituisce un obbligo 

20. Sul tema, vds. C. Favilli, L’Unione che protegge e l’Unione che respinge. Progressi, contraddizioni e paradossi del sistema europeo di 
asilo, in questa Rivista trimestrale, n. 2/2018, http://questionegiustizia.it/rivista/pdf/QG_2018-2_04.pdf.  

21. Art. 6, par. 3, Tue, secondo il quale «I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uo-
mo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in 
quanto principi generali».

discendente dalla norma contenuta nell’intero art. 
10 Cost., che vede l’Italia contribuire alla produzione 
del diritto sovranazionale, anche europeo, secondo il 
proprio progetto costituzionale, il quale fonda, uni-
tamente agli ordinamenti degli altri Stati membri, le 
tradizioni costituzionali comuni in forza dell’art. 6, 
par. 3, del Tue21.

Dall’altra, il nostro contributo di tecnici della 
giurisdizione può contribuire a rendere evidente che 
le soluzioni concrete ai problemi dell’oggi si rinven-
gono solo all’interno di questo apparentemente irre-
alistico scenario, che dunque è destinato a divenire, 
prima o poi, un contesto storicamente e politicamen-
te necessario.
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Nel mondo dei “non-accordi”. 
Protetti sì, purché altrove*

di Chiara Favilli

Nell’incapacità di riformare il sistema europeo di asilo, l’Unione e i governi degli Stati membri han-
no pianificato una strategia di contenimento dei flussi di migranti e di richiedenti asilo, rilanciando la 
cooperazione con i Paesi terzi di origine e di transito al fine di sostenerli nell’accoglienza delle persone 
bisognose di protezione e nel controllo delle partenze. Tale cooperazione si realizza attraverso accordi 
informali o “non-accordi”, come quello Ue-Turchia, divenuto il “modello” delle azioni di contenimento 
di migranti e richiedenti asilo.

1. La dimensione esterna delle politiche di immigrazione e asilo / 2. La cooperazione Ue-Tur-
chia: prime prove tecniche della cd. “protezione altrove” / 3. La natura giuridica dell’accordo 
Ue-Turchia / 4. Le misure compensatorie: cooperazione e ingressi umanitari / 5. Conclusioni

*  Il presente contributo è frutto della rielaborazione dell’aggiornamento di precedenti scritti sul medesimo tema (in particolare, La coo-
perazione Ue-Turchia per contenere il flusso dei migranti e richiedenti asilo: obiettivo riuscito?, in Diritti umani e diritto internazionale, 
n. 2/2016, pp. 405-426), nonché frutto di relazioni a convegni (in particolare la relazione Il reinsediamento nel quadro della riforma del 
sistema europeo comune di asilo, tenuta nell’ambito del convegno «Le nuove frontiere dell’immigrazione», Catania, 15-16 giugno 2018). 
Si segnala e si rinvia, inoltre, ai due volumi della Rivista Diritto, immigrazione e cittadinanza completamente dedicati alla cooperazione 
internazionale in materia di immigrazione e asilo.

1. La dimensione esterna  
delle politiche di immigrazione e asilo

Nel lontano Consiglio europeo di Siviglia tenutosi 
nel giugno 2003, i governi chiesero alla Commissio-
ne europea di introdurre nelle relazioni con i Paesi 
terzi meccanismi di controllo delle attività di con-
trasto all’immigrazione irregolare. In occasione del 
medesimo vertice, il Governo britannico elaborò una 
proposta di costruzione di centri di accoglienza dei 
richiedenti asilo in alcuni Paesi terzi, così da ammet-
tere solo coloro la cui domanda fosse ritenuta ammis-
sibile. Una proposta che, rigettata in un primo mo-
mento, è talora riemersa nelle agende delle istituzioni 
o negli incontri informali tra i ministri dei governi. 
Essa è stata per diversi anni declinata nella forma più 

temperata dell’incoraggiamento dei Paesi situati nelle 
zone di origine e transito a compiere ogni sforzo per 
assicurare una degna protezione ai richiedenti asilo, 
prima di tutto ratificando la Convenzione di Ginevra, 
per poi sviluppare programmi di protezione con le 
regioni interessate in cooperazione anche con l’Alto 
commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati.

Da allora e nel corso degli anni, la cd. dimen-
sione esterna delle politiche d’immigrazione e asilo 
dell’Unione europea è andata assumendo una sempre 
maggiore rilevanza, inserendosi nel complesso del-
le relazioni in essere con gli Stati terzi e divenendo 
parte della dinamica propria di tali relazioni, dove 
la reciprocità e la tutela dei rispettivi interessi sono 
i principi ispiratori. Dopo un primo inquadramento 
realizzato con l’«approccio globale» alla migrazione 
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e alla mobilità1, essa viene rilanciata in piena crisi dei 
migranti e dei richiedenti asilo, attraverso il «Nuovo 
quadro di partenariato» del 20162.

Divisi su tutto, in particolare su una riforma am-
biziosa del sistema europeo comune di asilo, gli Stati 
dell’Unione hanno ritrovato coesione nel persuadere 
i Paesi terzi a trattenere e/o rimpatriare i propri cit-
tadini e i migranti in transito nel loro territorio, in-
clusi i richiedenti asilo3. Così, la cooperazione con gli 
Stati di origine e di transito ha assunto una dimen-
sione strategica e si prospetta come un elemento sta-
bile della governance dell’immigrazione nei prossimi 
anni. Con il nuovo approccio, sintetizzabile nel prin-
cipio “più progresso più aiuti”, da una parte l’azione 
dell’Unione si realizza e si interseca senza soluzione 
di continuità con quella degli Stati membri; dall’altra, 
sono potenziati al massimo gli incentivi di tipo eco-
nomico, attraverso l’utilizzo del complesso della coo-
perazione commerciale, di investimento e di sviluppo 
quali leve per ottenere la collaborazione dei Paesi di 
origine e di transito nella gestione dei flussi migratori 
e di richiedenti asilo verso l’Unione: più è la collabo-
razione ottenuta, più sono i finanziamenti e il soste-
gno da parte dell’Ue. 

2. La cooperazione Ue-Turchia:  
prime prove tecniche  
della cd. “protezione altrove”

Si ricorderà che, nel 2015, gli Stati nordeuropei 
avevano, con una certa forzatura del Codice frontiere 
Schengen, ripristinato i controlli alle frontiere inter-
ne, seguiti come in un domino anche dagli Stati del-
la rotta balcanica fuori dell’area Schengen e fino alla 
Macedonia, determinando il blocco di migliaia di per-
sone, in gran parte ancora abbandonate in più o meno 
improvvisati centri di accoglienza nelle isole greche 
e nel continente. Proprio al fine di bloccare il flusso 
di migranti verso la Grecia e lungo la rotta balcanica, 
di ripristinare il corretto funzionamento del sistema 

1. Comunicazione della Commissione, «L’approccio globale in materia di migrazione e mobilità», COM(2011)743, 18 novembre 2011.

2. Comunicazione della Commissione sulla «creazione di un nuovo quadro di partenariato con i Paesi terzi nell’ambito dell’agenda euro-
pea sulla migrazione», COM(2016)385, 7 giugno 2016.

3. M. Den Heijer - J Rijpma - T. Spijkerboer, Coercion, prohibition, and great expectations: The continuing failure of the common Eu-
ropean asylum system, in Common Market Law Review, vol. 53, n. 3/2016, pp. 607 ss.

4. Unhcr, Turkey. Operational Update – January 2020, https://data2.unhcr.org/en/documents/download/74471.

5. Piano d’azione comune Ue-Turchia del 29 novembre 2015; dichiarazione dei capi di Stato o di governo dell’Ue del 7 marzo 2016; 
dichiarazione Ue-Turchia del 18 marzo 2016, tutti disponibili su www.consilium.europea.eu; Commissione europea, «Prossime fasi ope-
rative della cooperazione Ue-Turchia in materia di migrazione», COM(2016)166, 16 marzo 2016. 

6. Sull’ammissione umanitaria vds. infra, par. 4.

7. Commissione europea, COM(2016)166, 16 marzo 2016, cit., p. 2.

Schengen e di salvare la stessa Unione, già fortemente 
indebolita dalla crisi economica e dalle crescenti forze 
politiche euroscettiche, emerge come imprescindibile 
il coinvolgimento della Turchia. Pur essendo un Pae-
se di origine di migrazione verso l’Ue (sono circa tre 
milioni i cittadini turchi residenti nell’Ue, soprattutto 
in Germania), la sua collocazione geografica l’ha resa 
sempre più anche Paese di immigrazione, nonché di 
transito di flussi migratori verso l’Europa: a partire 
dallo scoppio della guerra in Siria, si stima una pre-
senza di 4 milioni di rifugiati e richiedenti asilo, dei 
quali circa 3,6 milioni siriani4.

Così, l’immigrazione e l’asilo sono divenute una 
parte sempre più rilevante delle relazioni esterne 
dell’Ue con la Turchia, avviate sin dal 1963 con l’ac-
cordo di associazione e consolidate negli anni so-
prattutto sul piano commerciale. Dopo vari incontri 
preliminari, con una «Dichiarazione» datata 18 mar-
zo 2016 sono state concordate varie misure tra loro 
connesse5.

La «Dichiarazione» segna un discrimen nel 
contenuto della cooperazione con i Paesi terzi, per-
ché per la prima volta viene disciplinato un siste-
ma di rimpatrio dei richiedenti asilo, sulla base del 
noto meccanismo dell’uno a uno, ossia di un para-
metro numerico volto tendenzialmente a individuare 
tanti reinsediamenti di cittadini siriani dalla Turchia 
verso l’Ue, quanti rimpatri verso la Turchia6. Una mi-
sura che è stata allora qualificata dalla Commissione 
come «temporanea e straordinaria», ma «necessaria 
per porre fine alle sofferenze umane e ripristinare 
l’ordine pubblico»7. Al contrario, come si vedrà, la 
misura è intesa come tendenzialmente duratura, se 
non permanente, e replicabile, mutatis mutandis, 
in altre aeree di provenienza dei flussi migratori, in 
particolare quelle interessate dalla cd. rotta del Me-
diterraneo centrale.  

Aspetto essenziale di tutta la cooperazione è il so-
stegno finanziario, pari a sei miliardi di euro, da ero-
gare in due tranche di tre miliardi, sulla base di azioni 
e progetti specificamente individuati in diversi settori 
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strategici per l’accoglienza dei richiedenti asilo (assi-
stenza umanitaria, sanità, istruzione, infrastrutture 
urbane e sostegno socio-economico)8. 

Il finanziamento, metà a carico del bilancio dei 
governi e metà a carico del bilancio dell’Unione, è il 
principale incentivo per garantire la cooperazione del 
Governo turco, la sua disponibilità all’accoglienza e 
alla deterrenza delle partenze. Inoltre, esso dovrebbe 
consentire di elevare lo standard di accoglienza a un 
livello tale da soddisfare il requisito della “protezio-
ne equivalente” che è essenziale per dare legittimità 
al rimpatrio dei richiedenti asilo. Il meccanismo del 
rimpatrio di persone aventi diritto di asilo si fonda, 
infatti, sulla qualificazione della Turchia come «Pa-
ese sicuro» ai sensi della direttiva 2013/32/Ue. Tra 
le misure imposte alla Grecia a seguito dell’adozione 
dell’accordo, vi è stata infatti la modifica delle pro-
cedure di asilo, inclusi i ricorsi giurisdizionali e la 
qualificazione della Turchia come Paese sicuro con 
conseguente esame delle domande con procedure ac-
celerate.

La qualificazione della Turchia come Paese sicu-
ro riguarda esclusivamente il trattamento riservato ai 
cittadini siriani e non quello riservato ai cittadini tur-
chi. La Turchia, infatti, non è definibile come un Pa-
ese di origine sicuro, bensì come Paese di primo asilo 
o Paese terzo sicuro per coloro che richiedano asilo 
in Turchia. Un’applicazione coerente di concetti giu-
ridici distinti, ma un risultato paradossale se solo si 
considera come difficilmente uno Stato che perpetra 
violazioni dei diritti umani e discriminazioni in base 
all’origine etnica, alla religione, alle convinzioni per-
sonali e al genere, possa essere considerato sicuro per 
una parte della popolazione, “solo” perché straniera.

8. EU-Turkey Statement. Four years on, 8 marzo 2020, https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/poli-
cies/european-agenda-migration/20200318_managing-migration-eu-turkey-statement-4-years-on_en.pdf. Secondo quanto riportato 
dalla Commissione, «The first tranche serves to fund projects that run until mid-2021 latest. The second tranche serves to fund projects 
which run until mid-2025 latest. Both tranches combined, all operational funds have been committed – of the €6 billion, €4.7 billion is 
already contracted and €3.2 billion disbursed».

9. Anche quando, nel 2002, si prospettava l’avvio di un negoziato su un accordo di riammissione, la disponibilità della parte turca a con-
cludere tale accordo venne condizionata alla contemporanea disponibilità da parte Ue a negoziare altri accordi: quello sull’adesione all’Ue, 
il più complesso sia per ragioni tecniche sia per ragioni politiche, e quello sulla liberalizzazione dei visti per i cittadini turchi. Quando 
l’accordo di riammissione è stato concluso nel 2014, l’entrata in vigore delle disposizioni sulla riammissione di cittadini di Paesi terzi e di 
apolidi, di cui agli artt. 4 e 6 dell’accordo, è stata posticipata di tre anni e rinviata al 1° ottobre 2017 (art. 24, par. 3) e ciò proprio in ragione 
della stretta connessione tra l’accordo di riammissione e l’accordo sulla liberalizzazione dei visti, che si ipotizzava potesse essere concluso 
entro il 2017. Si vedano l’accordo di riammissione delle persone in posizione irregolare tra l’Unione europea e la Repubblica di Turchia 
del 7 maggio 2014 e la decisione del Consiglio 2014/252/Ue del 14 aprile 2014, relativa alla conclusione dell’accordo di riammissione delle 
persone in posizione irregolare tra l’Ue e la Repubblica di Turchia, entrato in vigore il 1° ottobre 2014. 

10. Conclusioni del Consiglio «Giustizia e affari interni», 13 marzo 2020, https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/
what-we-do/policies/european-agenda-migration/20190318_eu-turkey-three-years-on_en.pdf.

11. EU-Turkey Statement.Four years on, cit.

12. Unhcr (Greece), Returns from Greece to Turkey – In the framework of the EU-TUR Statement. Source: Greek Ministry of Citizen 
Protection, 31 dicembre 2019, https://data2.unhcr.org/en/documents/download/73295.

13. https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20190318_eu-turkey-
three-years-on_en.pdf 

Ulteriore incentivo per favorire la cooperazione 
turca è rappresentato dall’aver inserito nella dichia-
razione la volontà di accelerare l’adempimento della 
tabella di marcia sulla liberalizzazione dei visti e il ri-
lancio del processo di adesione, entrambi obiettivi, tut-
tavia, il cui raggiungimento, già improbabile nel 2016, 
è divenuto ancora più arduo da raggiungere a causa, 
tra l’altro, delle mancate riforme richieste dall’Unione9.  

La valutazione dell’impatto dell’accordo non può 
che essere multidimensionale10. Da una parte, spicca 
la drastica riduzione del numero delle persone sbar-
cate nelle isole greche, ritenuto uno degli indicatori 
della possibilità effettiva di stroncare il business dei 
trafficanti di persone. La Commissione sottolinea 
come si sia passati da 10.000 arrivi in media gior-
nalieri nell’ottobre 2015 ai 105 attuali, con una cor-
rispondente riduzione delle morti nel Mar Egeo da 
1.175 nei venti mesi precedenti la dichiarazione a 439 
nei quattro anni successivi11.

Quanto invece alla misura più controversa, quel-
la del rimpatrio, il numero è decisamente contenuto, 
essendo i rimpatri eseguiti nell’ambito dell’accordo 
limitati a 2.735 unità a partire da marzo 201612. A 
questi devono aggiungersi le 4.030 persone rimpa-
triate volontariamente dalle isole greche a partire dal 
giugno 2016, attraverso il Programma di rimpatrio e 
reintegrazione volontario assistito (AVRR). Dall’ini-
zio del 2016 un totale di 18.711 persone è stato rimpa-
triato da tutta la Grecia attraverso tale programma e 
27.000 sono state reinsediate dalla Turchia13.

Più complesso è valutare l’impatto sui cittadini 
siriani accolti e bloccati in Turchia. I rapporti delle 
organizzazioni non governative dimostrano che, no-
nostante il sostegno economico e i progetti finanziati 
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dall’Ue, la situazione è ancora estremamente critica, 
soprattutto per l’accesso al mercato del lavoro14.

Tragica è invece, sicuramente, la condizione delle 
persone bloccate in transito lungo la rotta balcanica 
e nelle isole greche, circa ventimila persone, inclusi 
molti minorenni15. Le violazioni dei diritti fondamen-
tali consumate nei cd. hotspot greci sono state ripetu-
tamente sottoposte all’attenzione della Corte Edu che, 
tuttavia, non ha ancora rinvenuto i presupposti per 
una violazione né dell’art. 5 né dell’art. 3 della Cedu16.

Ciò che i dati indicano chiaramente è che la 
drastica riduzione degli sbarchi non dipende tan-
to dal meccanismo del rimpatrio o dalla prospettiva 
dell’ammissione umanitaria dalla Turchia, quanto 
dalla volontà della controparte turca di adempiere ef-
fettivamente ai propri obblighi, ossia di impedire le 
partenze e garantire standard dignitosi di accoglien-
za. Considerando le scarse prospettive sull’accordo 
sulla liberalizzazione dei visti, a tacere circa quello 
sull’adesione, si comprende come la cooperazione si 
basi su presupposti molto fragili e come fosse facil-
mente prevedibile che sarebbe diventata un terreno 
fertile per una negoziazione continua, anche su altri 
fronti, diversi ma strettamente connessi. Come già 
successo in altre epoche e con altri attori, i migranti 
diventano una merce di scambio e vengono inseriti in 
partite più ampie con controparti che aprono il rubi-
netto della frontiera per aumentare il flusso nella fase 
di maggiore negoziazione. Per l’Italia niente di nuo-
vo, è esattamente quanto già accaduto con la Libia di 

14. Unhcr, Turkey. Operational Update – January 2020, cit.; A. Makovsky, Turkey’s Refugee Dilemma. Tiptoeing Toward Integra-
tion, Center for American Progress, 5 marzo 2019, www.americanprogress.org/issues/security/reports/2019/03/13/467183/turkeys-re-
fugee-dilemma/; Amnesty International, Explained: The situation at Greece’s borders, 5 marzo 2020, www.amnesty.org/en/latest/
news/2020/03/greece-turkey-refugees-explainer/; A. Demirguc-Kunt - M. Lokshin - M. Ravallion, A new policy to better integrate refu-
gees into host-country labor markets, Center for Global Development, 22 novembre 2019, https://reliefweb.int/report/turkey/new-poli-
cy-better-integrate-refugees-host-country-labor-markets.

15. Si vedano, tra gli altri, il rapporto del Comitato per la prevenzione della tortura del Consiglio del 26 settembre 2017, relativo ad una 
duplice visita in Grecia, dal 13 al 18 aprile 2016 e dal 19 al 25 luglio 2016 (CPT/Inf (2017) 25); il  Report of the Special Rapporteur on 
the human rights of migrants on his mission to Greece, del 14 aprile 2017, relativo a una visita in Grecia dal 12 al 16 maggio 2016 (A/
HRC/35/25/Add.2) e il parere del 29 novembre 2016 dell’Agenzia dei diritti fondamentali dell’Unione europea (FRA Opinion 5/2016, 
aggiornata nel 2019), tutti citati in A. Liguori, Violazioni conseguenti all’attuazione della dichiarazione Ue-Turchia e giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti umani sugli hotspots greci: la sentenza Kaak e al. c. Grecia, in corso di pubblicazione in Diritti umani e 
diritto internazionale, 2020. Vds. anche Oxfam, Vulnerable and abandoned. How the Greek reception system is failing to protect the 
most vulnerable people seeking asylum, gennaio 2019, www.oxfamitalia.org/wp-content/uploads/2019/01/2019-01-Greece-media-brie-
fing_FINAL-1.pdf; No-Rights Zone How people in need of protection are being denied crucial access to legal information and assistance 
in the Greek islands’ EU ‘hotspot’ camps, dicembre 2019, www.oxfamitalia.org/wp-content/uploads/2019/12/Oxfam-GCR-Briefing-Pa-
per-No-Rights-Zone-06122019-FINAL-1.pdf; Consiglio greco per i rifugiati e Oxfam, LESBOS BULLETIN. Update on the EU ‘hotspot’ 
Moria, January-February 2020, marzo 2020, https://oi-files-d8-prod.s3.eu-west-2.amazonaws.com/s3fs-public/2020-03/Lesbos%20
Bulletin%20-%20Jan%20%26%20Feb%202020.pdf. 

16. Corte Edu, J.R. e al. c. Grecia, ric. n. 22696/16, 25 gennaio 2018; O.S.A. e al. c. Grecia, ric. n. 39065/16, 21 marzo 2019; Kaak e al. c. 
Grecia, ric. n. 34215/16, sentenza del 3 ottobre 2019. Vds. A. Liguori, Violazioni, op. cit. 

17. Si permetta il rinvio a C. Favilli, Quali modalità di conclusione degli accordi internazionali in materia di immigrazione?, in Rivista 
di diritto internazionale, n. 1/2005, pp. 156 ss. 

18. Turkey: Nearly 100,000 unregistered Syrians removed from Istanbul, 4 gennaio 2020, Deutsche Welle, www.dw.com/en/turkey-ne-
arly-100000-unregistered-syrians-removed-from-istanbul/a-51888092. 

19. A. Rettman, Erdogan to meet top EU Officials on Border Crisis, in EUObserver, 9 marzo 2020, www.euobserver.com. 

Gheddafi, con la quale, peraltro, si sperimentarono 
già nel 2005 modalità informali di conclusione di ac-
cordi in questa materia17. 

Non sorprende dunque che, alla fine del 2019, il 
Governo turco, in parallelo con l’azione aggressiva in 
Siria, in particolare nella regione di Idlib, abbia ini-
ziato a manifestare i primi malumori in merito ai fi-
nanziamenti ottenuti e alle modalità dell’erogazione, 
nel tentativo di ottenere un appoggio dell’Ue dopo la 
perdita di 38 soldati nel conflitto con la Russia e nel 
progetto di creazione di una safe zone/no-fly zone 
proprio nella zona di Idlib, dove vivono circa 3 mi-
lioni di siriani e dove risulta che siano stati trasferiti 
100.000 siriani residenti a Istanbul18. Sullo sfondo, 
evidentemente, anche la questione curda e il tentati-
vo di strumentalizzare la crisi siriana anche allo sco-
po di distruggere definitivamente tale martoriata po-
polazione. Il Governo turco ha così minacciato e poi 
realizzato, il 28 febbraio 2020, un allentamento dei 
controlli e ha favorito l’arrivo di migliaia di persone al 
confine con la Grecia, trovando una durissima reazio-
ne delle guardie di frontiera greche, che hanno reagi-
to con lacrimogeni, proiettili di gomma e filo spinato, 
causando la morte di due persone19. 

Il Governo greco ha addirittura impropriamente 
invocato l’art. 78 Tfue, una disposizione che consente 
al Consiglio dell’Unione europea di adottare misu-
re temporanee a beneficio di uno Stato membro che 
debba affrontare una situazione di emergenza per 
l’afflusso improvviso di cittadini di Paesi terzi e che 
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non attribuisce né riconosce nessun tipo di compe-
tenza agli Stati membri intesi singolarmente; lo ha 
fatto decidendo di sospendere temporaneamente la 
registrazione delle domande di asilo e dichiarando 
che rimpatrierà chiunque entri irregolarmente, senza 
esaminare i casi individuali, in flagrante violazione di 
tutti i più basilari diritti umani, in particolare delle 
persone richiedenti asilo20. 

Tuttavia, né la Commissione né altri governi eu-
ropei hanno preso le distanze dalle misure adottate 
dal Governo greco che, anzi, ha sostanzialmente ot-
tenuto l’appoggio dei leader e delle istituzioni euro-
pei. Pur non espressamente condividendo le misure 
restrittive adottate, vi è stato un tempestivo e pieno 
sostegno alla Grecia in termini finanziari, di risor-
se umane e di attrezzature per rendere applicabili le 
misure di rafforzamento dei controlli alla frontiera 
con la Turchia e non consentire la riapertura di un 
flusso analogo a quello antecedente all’accordo del 
18 marzo 2016. I ministri degli esteri dell’Unione 
hanno espressamente affermato: «Pur riconoscen-
do l’aumento dell’onere migratorio e dei rischi con 
cui la Turchia deve fare i conti sul proprio territorio, 
come pure gli ingenti sforzi da essa profusi nell’acco-
gliere 3,7 milioni di migranti e rifugiati, l’Ue ribadi-
sce di essere gravemente preoccupata per la situazio-
ne alla frontiera greco-turca e respinge fermamente 
l’uso che la Turchia fa della pressione migratoria per 
scopi politici. La situazione alla frontiera esterna 
dell’Ue non è accettabile. L’Ue e i suoi Stati mem-
bri restano determinati a proteggere efficacemente 
le frontiere esterne dell’Ue. Gli attraversamenti il-
legali [corsivo aggiunto] non saranno tollerati e a 
tale proposito l’Ue e i suoi Stati membri adotteran-
no tutte le misure necessarie, in conformità del di-
ritto dell’Ue e del diritto internazionale. I migranti 
non dovrebbero essere incoraggiati a tentare attra-
versamenti illegali via terra o via mare. Il Consiglio 
invita il Governo della Turchia e tutti gli attori e le 
organizzazioni sul campo a trasmettere questo mes-
saggio e a contrastare la diffusione di informazioni 
false»21. Un sostegno confermato anche dalla Presi-
dente della Commissione europea, e dai presidenti 

20. Unhcr, UNHCR statement on the situation at the Turkey-EU border, 2 marzo 2020, www.unhcr.org/news/press/2020/3/5e-
5d08ad4/unhcr-statement-situation-turkey-eu-border.html.

21. Dichiarazione del Consiglio «Affari esteri», 6 marzo 2020, www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2020/03/06/state-
ment-of-the-foreign-affairs-council-on-syria-and-turkey/.

22. «I thank Greece for being our European “ασπίδα” [shield] in these times», https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/
statement_20_380.

23. N. Jansen, Commission silent on Greece suspending asylum claims, in EUObserver, 4 marzo 2020, www.euobserver.com; Id., Mi-
grants: EU commission not fit to guard treaties, ivi, 6 marzo 2020, www.euobserver.com.

24. A. Rettman, EU-Turkey border getting back to normal, for now, in EUObserver, 17 marzo 2020, www.observer.com.

25. F. Casolari, La crisi siriana, l’esodo dei rifugiati e la dichiarazione Ue-Turchia, in N. Ronzitti ed E. Sciso (a cura di), I conflitti in 

del Consiglio europeo e del Parlamento europeo in 
occasione di una visita ufficiale in Grecia avvenuta 
il 3 marzo 2020. In particolare, la Presidente della 
Commissione ha ufficialmente ringraziato la Grecia 
per essere lo «scudo dell’Europa» e ha garantito as-
sistenza finanziaria, risorse aggiuntive sia in termini 
di guardie di frontiera sia in termini di attrezzatu-
re materiali anche con l’attivazione del sistema di 
protezione civile europea22. Inoltre, la Commissione 
europea per parte sua ha ritenuto di non dover in-
tervenire in scelte ritenute di competenza nazionale, 
senza alcuna considerazione circa la violazione delle 
numerose norme Ue costituenti il sistema europeo 
comune di asilo nonché della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea, nonostante che la 
Commissione, in quanto guardiana dei Trattati, sia 
chiamata a vigilare sul loro rispetto e ad attivarsi 
qualora rinvenga una loro violazione23. 

Le istituzioni dell’Unione hanno mostrato gran-
de coesione e fermezza, confermando senza alcuna 
esitazione la linea tracciata dall’accordo del 18 mar-
zo 2016. Difficile che sia bastato questo a risolvere 
la crisi espressamente voluta dal Governo turco solo 
due settimane prima. Più probabile che il Governo 
turco abbia strappato qualche garanzia di sostegno 
nello scacchiere siriano e/o che il dilagare della pan-
demia in Europa abbia avuto una qualche influenza, 
considerando la necessità di approvvigionamento di 
medicinali e materiale sanitario dei quali la Turchia 
potrebbe avere presto bisogno24. 

3. La natura giuridica  
dell’accordo Ue-Turchia

La dichiarazione Ue-Turchia è caratterizzata da 
una cornice giuridica evanescente, sfuggente, ispirata 
alla massima flessibilità e informalità pur di raggiun-
gere il risultato: la cooperazione degli Stati di origine 
e di transito nel contenimento dei flussi migratori e 
nell’accoglienza dei richiedenti asilo, nonché nella 
riammissione dei migranti irregolari e dei rifugiati o 
richiedenti asilo25. 
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Mai come in questo caso la sostanza va di pari 
passo con la forma o, meglio, con la mancanza di for-
ma. Nonostante le richieste di accesso formalmente 
presentate alle istituzioni europee, non è stato pub-
blicato alcun testo. La dichiarazione infatti è priva 
della forma tipica degli accordi internazionali e non è 
stata conclusa secondo le procedure all’uopo previste 
nei Trattati. Essa viene battezzata come una «Dichia-
razione», uno «Statement», dato che, all’esito dell’in-
contro del 16 marzo 2016, il suo contenuto è stato dif-
fuso attraverso un comunicato stampa del Consiglio 
dell’Unione europea. Inoltre, la posizione ufficiale 
delle istituzioni europee, avallata sia dal Tribunale sia 
dalla Corte di giustizia è che, se anche si trattasse di 
un accordo, non sarebbe imputabile all’Unione ben-
sì ai singoli Stati membri, essendo stato concluso dai 
capi di Stato e di governo dell’Ue riuniti nella sede del 
Consiglio e non “come” Consiglio26. Di analogo avviso 
anche il Servizio giuridico del Parlamento europeo, il 
quale con un parere ha escluso la natura giuridica di 
accordo internazionale, qualificandolo invece come 
un mero dialogo politico tra l’Unione e la Turchia, 
che si traduce in forme specifiche di cooperazione nel 
settore dell’asilo e della migrazione, senza modificare 
alcun atto giuridico dell’Unione. Tant’è che il Parla-
mento europeo non ha inteso adire la Corte di giusti-
zia in difesa delle proprie prerogative, nonostante che 
la questione della natura giuridica della dichiarazione 
sia stata oggetto di un apposito dibattito.

Occorre rammentare che la mancanza della forma 
e della procedura tipica dell’accordo non è l’elemento 
decisivo ai fini della qualificazione di esso come tale. 
La questione è stata già ampiamente esplorata sul 
piano del diritto internazionale e dell’Unione euro-
pea, laddove vige il principio della libertà delle forme 
e il favor verso la qualificazione sostanziale di accor-
do internazionale ogniqualvolta siano rinvenibili ob-
blighi in capo alle parti, assunti anche in modo irri-
tuale e salvo il rispetto delle norme sulla competenza 
a stipulare dei soggetti parti, nonché sul contrasto dei 
cd. accordi segreti.

Il principio giuridico rilevante è che la dichiara-
zione del 18 marzo 2016, a prescindere dalla forma e 
dalla procedura seguita, può essere considerata come 

Siria e Libia: Possibili equilibri e le sfide al diritto internazionale, Giappichelli, Torino, 2018.

26. Tribunale dell’Ue, ordinanza del 28 febbraio 2017, NF c. Consiglio europeo; Cgue, ordinanza del 12 settembre 2018, NF c. Consiglio 
europeo, C-208/17. E. Cannizzaro, Denialism as the Supreme Expression of Realism. A Quick Comment on NF v. European Council, in 
Quaderni europei, vol. 2, n. 1/2017, p. 257, www.europeanpapers.eu/it/europeanforum/denialism-as-the-supreme-expression-of-reali-
sm-comment-on-nf-v-european-council.

27. E. Cannizzaro, Disintegration through Law?, in Quaderni europei, vol. 1, n. 1/2016, pp. 3 ss., http://europeanpapers.eu/it/e-journal/
disintegration-through-law; M. Den Heijer e T. Spijherboer, Is the EU-Turkey refugee and migration deal a treaty?, in EU Law Analysis, 
7 aprile 2016, http://eulawanalysis.blogspot.com/2016/04/is-eu-turkey-refugee-and-migration-deal.html; F. De Vittor, Responsabilità 
degli Stati e dell’Unione europea nella conclusione e nell’esecuzione di ‘accordi’ per il controllo extraterritoriale della migrazione, in 
Diritti umani e diritto internazionale, n. 1/2018, pp. 5 ss.

un accordo internazionale nella misura in cui com-
porta autentici obblighi giuridici in capo alle parti; sul 
piano del diritto Ue è, poi, rilevante se tale «accordo» 
incida su norme Ue alterandone la portata. In questa 
ipotesi, infatti, non solo si afferma una competenza 
dell’Unione, ma che questa sia anche di tipo esclusivo 
(artt. 3, par. 2, e 216, par. 1, Tfue), con l’applicazione 
della procedura all’uopo prevista, che include anche la 
necessaria previa approvazione del Parlamento euro-
peo27. Gli accordi internazionali dell’Unione europea, 
infatti, devono essere conclusi seguendo la procedura 
prevista all’art. 218 Tfue, coinvolgendo il Parlamento 
europeo, eventualmente con una sua previa approva-
zione. Tutta la cooperazione con la Turchia, invece, 
si è svolta all’insegna dell’informalità ed è stata con-
trassegnata da un indiscusso protagonismo dei capi 
di Stato e di governo, che si sono incontrati in via in-
formale e hanno assunto impegni talvolta in proprio, 
talvolta per conto dell’Ue, attraverso il ruolo attivo 
dei presidenti delle istituzioni e dell’Alto rappresen-
tante, apparsi talvolta ad anticipare, spesso affianca-
re e sempre eseguire l’azione diplomatica dei capi di 
Stato e di governo.

Tra i vari contenuti della dichiarazione, se ne 
possono menzionare almeno due come più rilevan-
ti al fine della sua qualificazione giuridica. Il primo 
riguarda il meccanismo di rimpatrio che, come si è 
sopra delineato, si basa sull’apprezzamento della 
Turchia come Paese sicuro, così andando a incide-
re sulla portata della direttiva 2003/32/Ue. In base 
ad essa, infatti, gli Stati membri sono autorizzati a 
contemplare tale concetto nei propri ordinamenti, 
ma senza prevedere un obbligo al riguardo, mentre 
la dichiarazione del 2016 si basa sul presupposto del 
suo impiego come se fosse già parte dei sistemi di 
asilo nazionali; tant’è che poi la Commissione ha sol-
lecitato gli Stati membri ad applicare tale concetto 
nel proprio ordinamento. In altre parole, quella che 
è prevista come un’opzione nella direttiva 2013/32/
Ue, è intesa come un obbligo in virtù della dichiara-
zione, in base alla quale, inoltre, la Turchia soddi-
sfa tutte le condizioni stabilite agli artt. 35 e 38 della 
direttiva per essere qualificata come Paese sicuro, 
anche se l’apprezzamento dell’esistenza di tali pre-
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supposti non rientra tra le prerogative dell’Unione, 
essendo al contrario lasciato alla discrezionalità de-
gli Stati membri.

Il secondo è quello relativo agli impegni finanzia-
ri, lievitati fino a raggiungere i sei miliardi di Euro. Si 
consideri anche che è stato costituito uno strumen-
to di finanziamento ad hoc, il «Facility for Refugees 
in Turkey» che costituisce una sorta di ombrello di 
tutti i finanziamenti esistenti a favore della Turchia, 
a carico sia dell’Ue sia degli Stati membri28. Degli 
stanziamenti finanziari disposti a favore della Tur-
chia, soltanto la parte a carico del bilancio Ue deve 
essere soggetta all’approvazione congiunta da parte 
di Parlamento europeo e Consiglio, ma limitatamen-
te ai casi nei quali sia necessario un emendamento 
all’atto di bilancio. Tutte le altre decisioni in materia 
di finanziamenti non comportano un intervento del 
Parlamento europeo, salvo l’attivazione da parte di 
questo degli strumenti di sindacato ispettivo. Tale 
risultato di esclusione del Parlamento europeo è 
massimo relativamente ad altri due strumenti finan-
ziari attivati negli ultimi anni sul modello di quello 
per la Turchia, quello sulla Siria e quello sull’Africa, 
che sono istituiti attraverso un accordo tra la Com-
missione e uno o più Stati membri, non soggetto a 
un’approvazione né a un parere da parte del Parla-
mento europeo29.

Alla luce di queste considerazioni, la dichiara-
zione del 18 marzo 2016 risulta avere un contenu-
to che non può essere inteso come la mera ripro-
duzione di obblighi esistenti. Sebbene alcuni degli 
impegni abbiano una tale natura, ad esempio quelli 
relativi al rafforzamento della cooperazione per l’ac-
celerazione dei negoziati sugli accordi in materia di 
liberalizzazione dei visti e di adesione o la riammis-
sione degli immigrati in posizione irregolare, altri 
sono, invece, innovativi e tali da incidere su norme 

28. L. Den Hertog, EU Budgetary Responses to the ‘Refugees Crisis’. Reconfiguring the Fun- ding Landscape, «Centre for Europe-
an Policy Studies», Bruxelles, 19 maggio 2016, p. 10, www.ceps.eu/ceps-publications/eu-budgetary-responses-refugee-crisis-reconfi-
guring-funding-landscape/.

29. Ibid.

30. O. Corten, Accord politique ou juridique : Quelle est la nature du ‘machin’ conclu entre l’Ue et la Turquie en matière d’asile?, in 
EU Immigration and Asylum Law and Policy, 10 giugno 2016, https://eumigrationlawblog.eu/accord-politique-ou-juridique-quel-
le-est-la-nature-du-machin-conclu-entre-lue-et-la-turquie-en-matiere-dasile/; M. Gatti, La dichiarazione Ue-Turchia sulla migrazione: 
un trattato concluso in violazione delle prerogative del Parlamento?, in Eurojus, 11 aprile 2016, http://rivista.eurojus.it/la-dichiarazio-
ne-ue-turchia-sulla-migrazione-un-trattato-concluso-in-violazione-delle-prerogative-del-parlamento/; M. Den Heijer e T. Spikerboer, Is 
the EU-Turkey refugee and migration deal a treaty?, op. cit.; V. Chetail, Will the EU-Turkey migrant deal work in practice?, «Graduate 
Institute of International and Development Studies», Ginevra, 7 marzo 2016, https://graduateinstitute.ch/communications/news/will-
eu-turkey-migrant-deal-work-practice.

31. Consiglio dell’Ue, Remarks by President Charles Michel after the meeting with President of Turkey Recep Tayyip Erdoğan in Brus-
sels, 9 Marzo 2020, www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2020/03/09/remarks-by-president-charles-michel-after-the-me-
eting-with-president-of-turkey-recep-tayyip-erdogan/.

32. E. Olivito, Accordi in forma (semi)semplificata, istanze di accesso civico e vulnus alla Costituzione, in questa Rivista online, 5 feb-
braio 2019, http://questionegiustizia.it/articolo/accordi-in-forma-semisemplificata-istanze-di-accesso-civico-e-vulnus-alla-costituzio-
ne_05-02-2019.php.

Ue già in vigore. Si può dunque ritenere che essa sia 
un accordo internazionale30. La reazione all’afferma-
zione del Governo turco di non attenersi più all’im-
pegno assunto con la dichiarazione e la crisi che ne 
è scaturita, ne costituiscono l’ennesima prova. Ol-
tre alla visita ufficiale in Grecia, la Presidente della 
Commissione e il Presidente del Consiglio europeo 
hanno tenuto a Bruxelles un incontro con il Presi-
dente del Governo turco il 9 marzo 2020, avente 
ad oggetto soprattutto l’accordo del 18 marzo 2016. 
All’esito dell’incontro, il Presidente del Consiglio eu-
ropeo ha espressamente affermato che: «Finally, we 
decided and it is very concrete and very important 
for the next days and for the next weeks, we decided 
to task Josep Borrell, the High Representative, with 
his counterpart in Turkey, the minister of foreign af-
fairs, each of them with a team, to work in the next 
days in order to clarify the implementation of the 
deal between Turkey and the European Union»31 
(corsivo aggiunto).

Un accordo, dunque, e un accordo dell’Unione, 
che rimarrà nella storia per le sofferenze inflitte a mi-
gliaia di persone e per costituire un vulnus allo Stato 
di diritto, un valore fondante dell’Unione (art. 2 Tue) 
e che l’Unione tenta strenuamente di difendere in 
altri contesti. Come un gioco delle parti, l’Unione è 
stata infatti utilizzata dai governi come soggetto at-
tuatore di una strategia nata per impulso dei governi 
stessi e in spregio delle regole previste nei Trattati.

Alla stessa conclusione si dovrebbe giungere an-
che se si ritenesse che siamo di fronte a un accordo 
imputabile solo agli Stati membri. In questo caso, in-
fatti, si dovrebbe considerare se le modalità di con-
clusione di tale accordo siano conformi alle norme 
costituzionali dei singoli Stati sulla competenza a sti-
pulare32. Limitando l’analisi all’ordinamento italiano, 
il Presidente del Consiglio dei ministri, sicuramente 
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un plenipotenziario di diritto, avrebbe dovuto co-
munque rispettare gli artt. 80 e 87 della Costituzione, 
in combinato disposto con l’art. 10, comma 2, Cost. È 
pacifico che anche nel nostro ordinamento si possano 
concludere accordi in forma semplificata in materia 
di immigrazione, vale a dire conclusi con la sola fir-
ma del plenipotenziario, e la prassi in questo senso 
è consolidata. Tuttavia, è altrettanto pacifico che la 
Costituzione pone dei limiti al suo esercizio. Innan-
zitutto, in base all’art. 80 Cost., la procedura solen-
ne, ovvero attraverso la previa legge di autorizzazione 
alla ratifica, è richiesta in alcune materie, tra le quali 
ad esempio gli accordi di natura politica, quelli che 
comportano modifiche di legge od oneri alle finanze. 
Gli accordi in materia di immigrazione e asilo e quello 
concordato con la Turchia in particolare, rientrano in 
almeno una se non in tutte tali categorie. Inoltre, si 
consideri che l’art. 10, comma 2, Cost. prevede una 
riserva di legge in materia di trattamento dello stra-
niero che non può essere aggirata attraverso la con-
clusione di accordi internazionali; questi ultimi sono 
un modo diverso, rispetto all’approvazione di leggi, di 
esercitare la funzione legislativa, per cui non è pos-
sibile con norme internazionali aggirare la riserva di 
legge costituzionale. 

Nonostante tali macroscopiche violazioni delle 
norme basilari sulla competenza a stipulare, l’infor-
malità e la flessibilità nelle relazioni coi Paesi terzi 
in materia di immigrazione e asilo è dilagante, sia a 
livello europeo sia a livello nazionale33. Spostando l’a-
zione verso la rotta del Mediterraneo centrale, i par-
tner strategici diventano il Niger e la Libia, ma anche 
la Tunisia, l’Egitto e il Marocco. Anche in questo lem-
bo di mondo, Unione e Stati membri intervengono 
assieme, in modo più o meno coerente a seconda del 
contesto, ma sempre condividendo la filosofia di fon-
do e l’obiettivo della cooperazione34.

La nuova tipologia di accordi o, meglio, di 
“non-accordi”, si affianca così agli accordi tradizio-
nali in tema di riammissione conclusi dall’Unione e 
dagli Stati membri, uno strumento ormai obsoleto35. 
Da una parte, l’informalità è richiesta dagli Stati di 
emigrazione. La riammissione dei propri cittadini è 
una pratica impopolare per Stati che vedono nell’e-
migrazione una risorsa e un volano per il loro svi-
luppo, anche grazie alle rimesse inviate dall’estero. 

33. Per una completa raccolta degli accordi di riammissione e delle nuove tipologie di accordi informali, si rinvia alla raccolta sistematica 
contenuta nei due volumi monografici della Rivista Diritto, immigrazione e cittadinanza del 2016 e nel sito della rivista (www.dirittoim-
migrazionecittadinanza.it).

34. Si veda la «Joint Communication Towards a comprehensive Strategy with Africa Towards a strategic partnership 2016-2020», 
Join(2020)4, del 9 marzo 2020.

35. M. Borraccetti, L’Italia e i rimpatri: breve ricognizione degli accordi di riammissione, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, nn. 
1-2/2016, pp. 33-58.

Inoltre, l’Unione ha voluto concludere accordi sulla 
riammissione che obbligassero al rimpatrio non solo 
dei cittadini degli Stati parte, ma anche delle persone 
aventi origine da essi. È evidente che per gli Stati di 
transito, come il Marocco, la Libia, la Tunisia, l’Egitto 
e la Turchia, obbligarsi a riammettere le persone nel 
proprio territorio può significare un aumento consi-
stente della popolazione immigrata, con scarsissime 
prospettive di integrazione.

In aggiunta, l’informalità delle relazioni consente 
di renderle più flessibili e adattabili alle circostanze, 
ampiamente variabili. Negoziazione diretta e con-
tenuto riservato, così da escludere istituzioni come 
il Parlamento europeo e i parlamenti nazionali e ri-
durre al minimo i condizionamenti dati dal rispetto 
delle norme superiori, in particolare quelle sui diritti 
umani, i diritti di tutti. Nel mondo dei “non-accordi”, 
infatti, non c’è bisogno di dilungarsi nelle formule di 
rito come il necessario rispetto dei diritti umani: si 
entra in un’altra dimensione, e allora si può negoziare 
con qualsiasi Stato e qualsiasi governante. Basta che 
non faccia partire i propri cittadini, che li riammetta 
se devono essere allontanati e che altrettanto faccia 
con i migranti in transito.

Inoltre, l’informalità è andata di pari passo 
con il pieno inserimento del capitolo “immigra-
zione” nel complesso delle relazioni già in essere, 
soprattutto in materia di politica commerciale e di 
cooperazione allo sviluppo, ossia i due ambiti nei 
quali l’Unione ha una solida competenza legislati-
va e un’ampia disponibilità di bilancio e può esse-
re quindi un negoziatore credibile. È noto, infatti, 
che uno dei limiti principali alla conclusione degli 
accordi di riammissione da parte dell’Ue è dato 
dall’impossibilità di offrire incentivi in termini di 
più ampie possibilità di migrazione legale, volte a 
compensare l’impegno dei Paesi terzi in azioni im-
popolari ed economicamente svantaggiose come la 
riammissione e il contenimento dell’emigrazione. 
Si è così determinata una svolta nell’attitudine dei 
Paesi di origine e di transito a cooperare nel con-
tenimento dei flussi e nella riammissione. Una vo-
lontà molto timida sino ad oggi e che invece appare 
presente adesso che l’immigrazione e l’asilo sono 
diventati parte delle trattative complessive, del do 
ut des tipico delle relazioni internazionali. 
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4. Le misure compensatorie: 
cooperazione e ingressi umanitari

La politica del contenimento dei flussi è accom-
pagnata da misure che potremmo definire come com-
pensatorie. Sono misure che vengono sottolineate 
dalle istituzioni europee e dagli Stati membri per giu-
stificare di fronte alla comunità internazionale un’a-
zione fortemente limitativa del diritto delle persone 
di migrare e di cercare protezione internazionale. 

La prima è l’aumento degli investimenti nei Paesi 
di origine e di transito, sia per migliorare la condizio-
ne di quei migranti trattenuti, ad esempio, nei centri 
di detenzione in Libia o nei centri di accoglienza in 
Niger o in Turchia, sia per sradicare le radici profon-
de dell’emigrazione. Sistematico è il coinvolgimento 
dell’Unhcr e dell’Oim, così come delle organizzazioni 
non governative per rilanciare iniziative di coopera-
zione allo sviluppo e investire in progetti di sviluppo 
e commerciali per migliorare le condizioni economi-
che e sociali dei Paesi di emigrazione, e riconvertire 
quelle economie che addirittura erano in larga parte 
basate sul traffico e sulla tratta di persone. Compli-
ce anche la variegata veste informale data alle intese 
con i Paesi terzi e al loro sostegno economico, divie-
ne sempre più complicato distinguere i fondi desti-
nati specificamente alla cooperazione allo sviluppo 
da quelli utilizzati per il contenimento dei flussi, con 
una preoccupante deviazione dei primi a favore dei 
secondi. Inoltre, mentre il contenimento dei flussi è 
una misura di breve periodo, le altre misure posso-
no produrre risultati solo nel medio o lungo periodo. 
Addirittura, le iniziative di cooperazione allo sviluppo 
tendono nel medio periodo a un aumento dell’emi-
grazione, come autorevoli analisi economiche tendo-
no a dimostrare36. 

L’altra misura considerata come compensatoria 
all’azione di contenimento degli ingressi irregolari 
sarebbe l’apertura di canali di ingresso regolare che, 
invece, sono sempre più ridotti. In particolare, scar-
se sono in tutta l’Unione le possibilità di ingresso dei 
migranti economici che non siano anche lavoratori 
altamente qualificati. Anche il ricongiungimento fa-

36. M. Clemens, Gli aiuti allo sviluppo volti a limitare le migrazioni non raggiungeranno il loro scopo, in Diritto, immigrazione e citta-
dinanza, nn. 3-4/2016, pp. 70-73.

37. Decisione n. 573/2007/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, istitutiva del «Fondo europeo per i rifugiati» e regolamento n. 
516/2014 del 16 aprile 2014, che istituisce il «Fondo Asilo, migrazione e integrazione», che modifica la decisione 2008/381/CE del Con-
siglio e che abroga le decisioni nn. 573/2007/CE e 575/2007/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e la decisione 2007/435/CE del 
Consiglio.

38. Decisione n. 573/2007/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 maggio 2007, che istituisce il «Fondo europeo per i rifugia-
ti» per il periodo 2008-2013, nell’ambito del programma generale «Solidarietà e gestione dei flussi migratori» e che abroga la decisione 
2004/904/CE del Consiglio, OJ L 144, 6 giugno 2007, pp. 1-21, considerando n. 10.

miliare è molto difficile in numerosi Stati dell’Unione, 
soprattutto per la necessità di superare test linguistici 
ai fini dell’autorizzazione all’ingresso.

Qualche timida apertura si è, invece, registrata 
in relazione agli ingressi di tipo umanitario. Va dato 
atto all’Unione, in particolare alla Commissione eu-
ropea, di avere negli anni tentato di affermare l’ado-
zione di programmi di reinsediamento, sostenendo e 
stimolando gli Stati a contemplare questo tipo di in-
gressi. Già nel 2004 il Consiglio europeo sottolineava 
la necessità di sviluppare un programma comune di 
reinsediamento basato sulla partecipazione volon-
taria da parte degli Stati membri. L’Unione ha così 
individuato le regioni prioritarie, collegando a questo 
anche un sistema di supporto finanziario a carico del 
«Fondo europeo per i rifugiati» prima e del «Fondo 
asilo, migrazione e integrazione» poi, e a favore degli 
Stati membri che avessero accettato ingressi di rifu-
giati provenienti da tali zone37.

Già nei primi programmi dell’Unione, il reinse-
diamento era considerato come uno degli strumenti 
di gestione dei flussi migratori, dato che, ad esempio, 
il sostegno finanziario agli Stati dipendeva dalla pro-
venienza dei rifugiati dai Paesi considerati prioritari, 
in particolare da quelli interessati dai cd. programmi 
di protezione regionale. Ad esempio, nella decisione 
istitutiva del Fondo europeo per i rifugiati era espres-
samente affermato che «Alla luce del programma 
dell’Aia, è necessario garantire che le risorse del Fon-
do siano usate nel modo più efficiente possibile al fine 
di realizzare gli obiettivi della politica di asilo dell’U-
nione europea, tenendo conto dell’esigenza di soste-
nere le misure di reinsediamento e la cooperazione 
pratica tra gli Stati membri, anche quali mezzi per far 
fronte alle sollecitazioni particolari cui sono sottopo-
sti i regimi d’asilo e le capacità di accoglienza»38.

Tale dimensione diviene ancora più evidente nel 
quadro della cooperazione concordata con la Turchia. 
Nel Piano d’azione Ue-Turchia, concordato in due 
vertici tenutisi il 15 ottobre e il 29 novembre 2015, era 
stato concluso l’accordo su un programma di ammis-
sione umanitaria su base volontaria, la cui applica-
zione era però rinviata a una fase successiva rispetto 
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all’attuazione delle altre misure concordate39. Con 
la dichiarazione del 18 marzo 2016, come si è visto, 
l’ammissione umanitaria è espressamente correlata 
alle azioni di contenimento dei flussi. In particolare 
si è visto che con il “sistema 1 a 1”, le due misure, il 
rimpatrio verso la Turchia e l’ammissione verso l’Ue, 
sono strettamente connesse e volte a dissuadere i cit-
tadini siriani dall’affidarsi ai trafficanti di persone per 
raggiungere la Grecia, in ragione del probabile rimpa-
trio e visto l’incentivo dato dalla possibilità, per con-
tro, di raggiungere l’Unione in modo regolare. Tant’è 
che, in maniera scenografica, con telecamere spiegate 
da una sponda all’altra, il primo giorno di applicazio-
ne della dichiarazione erano stati filmati i rimpatriati 
verso la Turchia e i reinsediati verso la Germania.

La dichiarazione dei capi di Stato o di governo 
del 7 marzo 2016 aveva chiarito che tale ammissione 
avrebbe dovuto funzionare «nell’ambito degli impe-
gni esistenti», vale a dire quelli assunti in base al pro-
gramma europeo di reinsediamento, finanziato come 
indicato sopra, e in base alle decisioni sulla ricolloca-
zione adottate nel settembre del 201540. Queste ulti-
me, come noto, avevano prospettato la ricollocazione 
di un totale di 160.000 persone in evidente bisogno di 
protezione internazionale dalla Grecia e dall’Italia nel 
biennio 2015/2017. In altre parole, con la dichiarazio-
ne Ue-Turchia sono state sottratte 54.000 unità dalle 
160.000 previste nelle decisioni sulla ricollocazione, 
da destinare all’ammissione umanitaria dalla Tur-
chia, senza che ci sia stato, dunque, un impegno ag-
giuntivo all’accoglienza di rifugiati da parte degli Sta-
ti membri rispetto a quanto già concordato nei mesi 
precedenti41. Nella decisione che ha previsto lo scor-
poro della quota dalle decisioni sulla ricollocazione è 
espressamente affermato che «(…) il reinsediamento, 
l’ammissione umanitaria o altre forme di ammissione 
legale dalla Turchia a titolo di programmi nazionali 
e multilaterali allevino la pressione migratoria sugli 
Stati membri beneficiari della ricollocazione a norma 
della decisione (Ue) 2015/1601, creando un percorso 
legale e sicuro di ingresso nell’Unione e scoraggiando 
gli ingressi irregolari (…)»42.

39. Si vedano le conclusioni del Consiglio europeo del 15 ottobre 2015 e il comunicato stampa del 29 novembre 2015: www.consilium.
europa.eu/it/press/press-releases/2015/11/29/eu-turkey-meeting-statement/.

40. Decisione 2015/1523 del Consiglio del 14 settembre 2015, «che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazio-
nale a beneficio dell’Italia e della Grecia», GU L 239 del 15 settembre 2015, p. 146; decisione 2015/1601 del Consiglio del 22 settembre 
2015, «che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia», GU L 248 del 24 
settembre 2015, p. 80.

41. Decisione 2016/1754 del Consiglio del 29 settembre 2016, GU L 268/82 del 1° ottobre 2016, considerando n. 5.

42. Raccomandazione 2015/914 della Commissione europea dell’8 giugno 2015 «relativa a un programma di reinsediamento europeo», 
GU L 148 del 13 giugno 2015, pp. 32-37. Il Consiglio ha risposto a tale raccomandazione con l’impegno a reinsediare 22.504 persone, con-
cordato nella riunione del Consiglio del 25 luglio 2015.

43. Ibid.

In aggiunta, nell’ambito delle misure adottate in 
seguito all’approvazione dell’Agenda sulla migrazione 
del 13 maggio 2015, l’Unione ha approvato una rac-
comandazione sul reinsediamento, con la quale era 
richiesta l’ammissione di 20.000 persone in eviden-
te bisogno di protezione internazionale43. La quota è 
stata poi aumentata dal Consiglio a 22.504 persone, 
un numero sempre ben al di sotto delle potenziali-
tà di un’organizzazione come l’Unione europea e di 
gran lunga inferiore alle esigenze di accoglienza sorte 
a partire dal 2014. Inoltre, trattandosi di una racco-
mandazione, era una misura non vincolante con tutti i 
limiti in termini di efficacia che questo comporta. Tut-
tavia, è stato positivo che il reinsediamento sia stato, 
almeno formalmente, considerato come una delle mi-
sure da promuovere e che sia anche stata predispo-
sta una ripartizione del numero di persone che ogni 
Stato avrebbe dovuto accogliere, calcolata sulla base 
di parametri oggettivi analoghi a quelli impiegati per 
stabilire le quote nelle decisioni sulla ricollocazione. 

Sebbene il reinsediamento, la ricollocazione e 
l’ammissione umanitaria siano tre strumenti diver-
si sia per modalità sia per presupposti, la Commis-
sione tende a valorizzarne le analogie, così da poter 
utilizzare i posti previsti per l’uno anche per l’altro. 
Vengono infatti tutti inseriti nel più ampio spettro di 
misure relative alla gestione dei flussi di migranti e di 
richiedenti asilo e che consentono di dare attuazione 
concreta al principio di solidarietà tra Stati membri 
(ricollocazione) o terzi (reinsediamento o ammis-
sione umanitaria). Tuttavia, essendo invocati per 
giustificare misure fortemente limitative del diritto 
delle persone di migrare e di cercare protezione inter-
nazionale, si crea una contraddizione di fondo circa 
l’approccio e gli obiettivi perseguiti da tali strumenti, 
divenendo prevalente la dimensione di gestione dei 
flussi migratori, nella misura in cui possono concor-
rere ad alleviare le pressioni verso gli Stati membri, 
intervenendo in alcune delle rotte nelle quali il flusso 
migratorio è più intenso.

Al contrario, il reinsediamento è un istituto sorto 
per alleviare gli oneri degli Stati che sono sottoposti 
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a sforzi significativi nell’accoglienza dei richiedenti 
asilo o per trovare soluzioni durevoli per i rifugiati. 
Sebbene sia necessario anche un intervento nei Paesi 
di origine e transito dei richiedenti asilo, il reinsedia-
mento dovrebbe rimanere uno strumento di carattere 
umanitario volto a offrire protezione e una soluzio-
ne durevole ai rifugiati più vulnerabili, a prescindere 
dal Paese di origine. Ad esempio, l’Unione dovrebbe 
agire anche verso quelle aree del mondo dove i biso-
gni sono maggiori, come l’Uganda o il Camerun che, 
invece, non figurano nei programmi dell’Unione sul 
reinsediamento, non essendo Stati di origine e di 
transito di flussi migratori44.

Si consideri che dal 2015 l’Unione promuove i 
programmi sul reinsediamento ai sensi dell’art. 17 del 
regolamento n. 516/2014. In pratica, ogni Stato rice-
ve 10.000 euro per ogni persona reinsediata da aree 
prioritarie, mentre per ogni siriano ammesso dalla 
Turchia gli Stati ricevono 6.500 euro. Guardando ai 
dati, si ricava che gli Stati membri hanno reinsediato 
nell’ambito dei programmi dell’Unione e, dunque, be-
neficiando del sostegno economico da essa previsto, 
tra il 2015 e marzo 2020 un totale di 63.000 perso-
ne. Sebbene vi sia un aumento rispetto ai precedenti 
obiettivi dell’Unione, si tratta comunque di meno del 
2% del milione di posti ritenuti necessari dall’Unhcr 
come impegno globale annuale. È stato notato come 
lo scarso impegno dell’Unione nel reinsediamento ha 
avuto anche l’effetto perverso di influenzare nega-
tivamente anche altri Paesi, quali gli Stati Uniti e il 
Kenya, che hanno espressamente dichiarato di ridur-
re o chiudere i propri programmi nazionali di reinse-
diamento alla luce dello scarso impegno di altri Stati, 
determinando una grottesca corsa al ribasso.

Gli Stati membri hanno mostrato una forte ri-
luttanza a concordare strumenti vincolanti a livello 
europeo sul reinsediamento, preferendo agire indivi-
dualmente, secondo schemi e procedure autonoma-
mente stabilite. In effetti, a livello statale esistono si-
stemi di ingresso protetto, nell’ambito dei quali sono 
esercitati poteri discrezionali da parte degli Stati, nel-
la convinzione di non ottemperare ad alcun obbligo 
interno o internazionale. L’Italia, decisamente avara 

44. L. Donner, EU leadership on resettlement - the time is now, in EUObserver, 2 ottobre 2017, https://euobserver.com/opinion/139237. 

45. Regolamento del 13 luglio 2009, che istituisce un codice comunitario dei visti (“codice visti”), GU L 243 del 15 settembre2009, p. 1.

46. P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “corridoi umanitari” tra alcuni enti di ispirazione religiosa ed il governo ed il 
loro possibile impatto sulle politiche di asilo e immigrazione, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, in Diritto, immigrazione e cittadi-
nanza, n. 1/2017, www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-2017-n-1/60-i-due-protocolli-d-in-
tesa-sui-corridoi-umanitari-tra-alcuni-enti-di-ispirazione-religiosa-ed-il-governo-ed-il-loro-possibile-impatto-sulle-politiche-di-asi-
lo-e-immigrazione/file.

47. In questo senso si è pronunciato il Tribunale di Roma con l’ordinanza del 21 febbraio 2019; disponibile in questa Rivista online, 
insieme al commento di C.L. Landri e C. Pretto, Quando il diritto è vita. Note a margine dell’ordinanza del Tribunale di Roma del 
21 febbraio 2019, 8 luglio 2019, www.questionegiustizia.it/articolo/quando-il-diritto-e-vita-note-a-margine-dell-ordinanza-del-tribuna-
le-di-roma-del-21-febbraio-2019_08-07-2019.php.

in materia di ingresso protetto di richiedenti prote-
zioni internazionale, ha adottato un programma di 
ingressi per motivi umanitari sulla base dell’art. 25 
del codice visti45 solo grazie all’impulso di organizza-
zioni non governative che si fanno carico anche dei 
costi dell’accoglienza46. Tuttavia, si tratta di prassi che 
dovrebbero essere inserite più propriamente nell’al-
veo dei cd. reinsediamenti, applicabili sia a benefi-
ciari di protezione internazionale sia a richiedenti 
protezione internazionale e che richiedono neces-
sariamente l’intervento attivo di soggetti interposti 
tra lo Stato e il beneficiario. Talvolta il soggetto può 
essere l’Unhcr, talaltra possono invece essere altre 
organizzazioni non governative, come nel caso dell’e-
sperienza italiana. A proposito dei visti umanitari, la 
Corte di giustizia ha affermato che gli Stati possono 
prevedere tale tipologia di ingresso, ma non posso-
no essere considerati obbligati, non almeno in base 
al codice visti, non in base alla normativa dell’Unione 
ma, semmai, in base alla normativa nazionale e agli 
obblighi internazionali gravanti sui singoli Stati47. La 
Corte conferma che nell’ordinamento europeo l’in-
gresso protetto di potenziali beneficiari di protezione 
internazionale è contemplato in strumenti ad hoc, di 
natura non vincolante, e non è mai stato inteso come 
ricavabile in modo obbligatorio dal codice visti. Sem-
mai, per alcuni Stati membri, il rilascio di un visto di 
breve durata è stato lo strumento per garantire l’in-
gresso di persone selezionate attraverso programmi 
di reinsediamento, che sarebbero potute entrare co-
munque anche con un visto di lunga durata su base 
nazionale. È dunque pacifico che gli Stati possano ri-
lasciare visti umanitari in talune circostanze, ma non 
può essere affermato un obbligo dello Stato a farlo, 
almeno non ai sensi del diritto dell’Unione europea. 
Inoltre, la Corte, nel dichiarare la competenza degli 
Stati membri, ha implicitamente anche affermato che 
gli Stati non dovrebbero rilasciare visti di breve du-
rata a validità territoriale limitata ai sensi del codice 
visti nei casi di persone bisognose di protezione inter-
nazionale, mentre ben potrebbero rilasciare visti di 
lunga durata, secondo quanto disposto dalla propria 
legislazione nazionale.
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Al di là della disciplina seguita negli Stati membri 
e dell’approccio di fondo applicato al reinsediamen-
to, un dato emerge come incontrovertibile: tutti gli 
ingressi di tipo umanitario, siano ammissione uma-
nitaria o reinsediamento, sono tanto invocati quanto 
scarsamente praticati, così da non poter essere in al-
cun modo considerati come compensatori delle prati-
che di contenimento dei flussi.

5. Conclusioni

L’Unione europea potrà essere criticata e conte-
stata per incapacità nel gestire la crisi dei migranti e 
dei richiedenti asilo, ma non certo per il suo immobi-
lismo, per la sua mancanza di azione. La cd. “prote-
zione altrove”, realizzata con l’accordo Ue-Turchia, 
è stata considerata dai governi e dalle istituzioni Ue 
un esperimento riuscito ed è stata ritenuta lo stru-
mento appropriato per gestire i flussi migratori e di 
richiedenti asilo, così da essere inquadrata in una 
vera e propria strategia di azione globale con tut-
ti i Paesi di origine e di transito dei migranti e dei 
richiedenti asilo. Tale strategia è stata confermata 
anche dalla nuova Commissione europea in carica 
dal 1° dicembre 2019, che l’ha ribadita formalmente 
nel proprio programma di lavoro e scandita a chiare 
lettere: come già ricordato, la sua Presidente, nella 
prima occasione utile, ha definito la Grecia lo «scudo 
dell’Unione», da sostenere per difenderci dalla mi-
naccia dei migranti.

Ma, come sottolineato da un deputato europeo, 
si tratta di una strategia che condiziona negativa-
mente il sistema europeo di asilo: «Il nostro sistema 
comune di asilo non può continuare a concentrarsi 
esclusivamente su come meglio ostacolare le per-
sone in fuga che tentano di raggiungere il territorio 
dell’Unione europea. Perché il sistema europeo di 
asilo funzioni, è essenziale che vi siano vie sicure e le-
gali nonché strutture di accoglienza e di integrazione

48. Relazione sulla proposta di regolamento che «istituisce un quadro dell’Unione per il reinsediamento e modifica il regolamento (Ue) n. 
516/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio», COM(2016)468, 23 ottobre 2017.

 adeguate. È imperativo rispettare il diritto di asilo 
e il diritto internazionale; non si tratta di una scel-
ta alla quale gli Stati membri possono sottrarsi»48. 

Al contrario, forse proprio per sottrarsi al rispet-
to dei diritti umani fondamentali, la strategia del 
contenimento dei migranti e richiedenti asilo è stata 
pianificata e realizzata attraverso i non-accordi: ac-
cordi che esistono, ma che non vengono pubblicati 
con impegni reciproci senza che siano conclusi veri 
e propri accordi. Le posizioni ufficiali delle istituzioni 
si sono prodigate a ribattezzare questa cooperazione, 
rinnovando il lessico delle relazioni internazionali 
così da rafforzare la convinzione dell’esistenza di un 
piano diverso di relazioni e di azioni, non valutabile 
secondo le categorie e i parametri tradizionali e non 
suscettibile di sindacato giurisdizionale. Tuttavia, an-
che nel mondo dei non-accordi vi sono finanziamenti 
reali e persone in carne e ossa che vivono in un limbo 
che viene proposto come l’unica soluzione possibile 
di salvataggio di vite umane. Ma non è così. Lo san-
no bene le centinaia di migliaia di persone bloccate 
in transito, respinte, non accolte o accolte in modo 
disumano, come negli hotspot delle isole greche.

Una forte coesione dei governi nell’azione di con-
tenimento, una totale divisione nelle misure di acco-
glienza: neanche per le 20.000 persone trattenute 
nelle isole greche vi è stato anche solo il tentativo 
di adottare a livello europeo una misura straordina-
ria di accoglienza. Eppure oggi più di prima sarebbe 
necessario intervenire con misure innovative, corag-
giose, aventi come bussola la salvaguardia della vita 
delle persone e dei valori dell’Unione. Evacuare le 
isole greche, accogliere i cittadini siriani sottraendo-
si ai ricatti del Governo turco e destinando le risorse 
ai Paesi Ue sarebbe un programma tanto ragionevole 
quanto rivoluzionario, ma impossibile, soprattutto 
nei giorni in cui l’Unione e il mondo intero trema-
no per la pandemia del secolo, molto probabilmente 
destinata a ridisegnare i rapporti economici e geopo-
litici mondiali.



OBIETTIVO 2.  LE NUOVE FRONTIERE DEI DIRITTI UMANI

Questione Giustizia 1/2020 155

I Paesi sicuri alla prova  
del diritto internazionale*

di Massimo Frigo

Il contributo analizza gli ostacoli all’accesso al territorio o alla procedura di asilo ordinaria posti 
dall’istituto dei Paesi sicuri: in primo luogo, con riferimento a quando la responsabilità dello Stato per 
doveri di non-refoulement abbia inizio ai sensi del diritto internazionale; in secondo luogo, con riferi-
mento agli istituti europei di esclusione della procedura ordinaria con riguardo alla clausola di “Stati 
terzi sicuri” e alla loro compatibilità col diritto internazionale.

1. Introduzione / 2. Il principio di non-refoulement nel diritto internazionale / 3. Giurisdizio-
ne: quando lo Stato deve garantire la tutela? / 4. Il concetto di “Paese sicuro” alla prova della 
Cedu / 5. Conclusione: il principio di non-refoulement non funziona col Bignami

* Le opinioni espresse in questo articolo sono a titolo strettamente personale e non riflettono necessariamente le opinioni e le politiche 
dell’ICJ (www.icj.org/about/).

1. Vds. Società delle Nazioni, Treaty Series, vol. CLIX, n. 3663.

1. Introduzione

L’istituto dei Paesi terzi sicuri è una sfida impe-
gnativa per il giurista dell’asilo e dell’immigrazione in 
ottemperanza al dovere di garantire gli obblighi in-
ternazionali contratti dallo Stato ai sensi del diritto 
internazionale sui rifugiati e sui diritti umani. 

Come presentato nelle sue più recenti formula-
zioni in Italia e nei vari travel bans di Donald Trump 
negli Stati Uniti, passando per la loro inserzione nel 
diritto comunitario tramite il sistema comune euro-
peo di asilo, il concetto di “Paese sicuro” pare avere 
l’espressa intenzione di mettere da parte il giudizio 
pretorio e di imporre una scelta automatica dettata 
dalla volontà degli organi esecutivi o legislativi dello 
Stato.

Questo approccio, come però vedremo, mal si 
adatta al sistema di obblighi internazionali in base al 
diritto internazionale sui diritti umani e sui rifugia-

ti, che sono internamente vincolanti ai sensi dell’art. 
117, comma 1, Costituzione. In questo contributo il-
lustreremo il contenuto e la natura del principio di 
non-refoulement (parte 2), gli spazi per la sua appli-
cazione (parte 3) e la recente giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti umani in merito (parte 4).

2. Il principio di non-refoulement  
nel diritto internazionale

Il principio di non-refoulement, ormai citato am-
piamente nella giurisprudenza nazionale e interna-
zionale, trova la sua origine nel diritto internazionale 
sui rifugiati (la «Convenzione relativa allo status dei 
rifugiati» della Società delle Nazioni del 19331 e la ben 
più conosciuta «Convenzione relativa allo status dei 
rifugiati» di Ginevra del 1951, al suo art. 33). Meno 
conosciuta è la sua origine nel diritto internazionale 
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(bilaterale o multilaterale) di cooperazione penale. Il 
principio, infatti, trova espressione sovente e, in for-
me diverse, già prima del XX secolo, nei trattati di 
estradizione o “restituzione” di sospetti o condannati 
in contumacia2.

Nel diritto internazionale sui rifugiati il principio 
è ben conosciuto. Cristallizzato nell’articolo 33, com-
ma 1, della Convenzione di Ginevra, sancisce che:

«Nessuno Stato Contraente espellerà o respin-
gerà, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini 
di territori in cui la sua vita o la sua libertà sarebbero 
minacciate a motivo della sua razza, della sua religio-
ne, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a 
un gruppo sociale o delle sue opinioni politiche»3.

La particolarità del principio nel diritto sui rifu-
giati è quello di non essere assoluto, come si evince 
dal secondo comma dell’articolo 33, ma di permettere 
un’eccezione se il rifugiato, «per motivi seri, (…) deb-
ba essere considerato un pericolo per la sicurezza del 
Paese in cui risiede oppure costituisca, a causa di una 
condanna definitiva per un crimine o un delitto par-
ticolarmente grave, una minaccia per la collettività di 
detto Paese»4. Fermo il principio, di diritto internazio-
nale, che l’essere rifugiato non è conseguenza del rico-
noscimento dello status ma condizione preesistente, 
con la conseguenza che rifugiati potenziali (i potenziali 
richiedenti asilo, anche se non espressamente richie-
denti) rientrano nella sfera di protezione del principio.

Di diverso respiro – la Corte europea dei diritti 
umani (Corte Edu) direbbe «di protezione più am-
pia» – è invece il principio di non-refoulement secon-
do il diritto internazionale sui diritti umani, che ha 
portata assoluta, non ammettendo eccezione alcuna.

Il principio fu enunciato in primis dalla Corte 
Edu nel caso Soering c. Regno Unito:

«(…) se uno Stato Parte decide di estradare un 
fuggitivo (…), tale decisione può dar luogo a una pro-

2. Vds., per più informazioni, International Commission of Jurists (ICJ), Transnational Injustices: National Security Transfers and 
International Law, Ginevra, 2017 (www.icj.org/wp-content/uploads/2017/09/Europe-Transnational-Injustices-Publications-Repor-
ts-Thematic-reports-2017-ENG.pdf). Per una disamina del diritto internazionale sull’immigrazione, vds. ICJ, Migration and International 
Human Rights Law, Ginevra, 2014 (seconda ed.) www.icj.org/wp-content/uploads/2014/10/Universal-MigrationHRlaw-PG-no-6-Publi-
cations-PractitionersGuide-2014-eng.pdf (prima ed. disponibile in italiano: Immigrazione e normativa internazionale dei diritti uma-
ni – Raccolta di giurisprudenza e normativa internazionale, Ginevra, 2012, www.icj.org/wp-content/uploads/2012/09/ICJ_rapport_
IT141112.pdf).

3. Traduzione: Unhcr.

4. Convenzione di Ginevra (1951), articolo 33 (traduzione: Unhcr).

5. Corte Edu (plenum), Soering c. Regno Unito, ric. n. 14038/88, 7 luglio 1989, par. 91 (traduzione: ICJ, Immigrazione e normativa 
internazionale dei diritti umani, op. cit.).

6. Vds., art. 1 Cedu, art. 2 ICCPR. La Convenzione contro la Tortura, all’art. 3, prevede espressamente il divieto di non-refoulement. 

7. Vds., per esempio, Corte Edu (plenum), Soering c. Regno Unito, ric. n. 14038/88, 7 luglio 1989, par. 87.

cedura per violazione dell’art. 3, in tal modo com-
portando la responsabilità di tale Stato in base alla 
Convenzione se sia dimostrata l’esistenza di motivi 
sostanziali per ritenere che la persona coinvolta, se 
estradata, correrebbe il rischio reale di essere sot-
toposta, nel Paese richiedente, a tortura o ad altro 
trattamento (o punizione) inumano o degradante. La 
determinazione di tale responsabilità comporta ine-
vitabilmente una valutazione alla stregua degli stan-
dard previsti dall’art. 3 delle condizioni esistenti nel 
Paese richiedente, seppure non si tratti di sottoporre 
a giudizio lo Stato di destinazione, o di determinar-
ne una responsabilità alla stregua del diritto interna-
zionale generale, della Convenzione o sotto qualsiasi 
altro profilo. Nella misura in cui una responsabilità 
emerga o possa emergere ai sensi della Convenzione, 
essa grava sullo Stato parte che estrada, per la ragione 
che esso ha intrapreso un’azione che ha come diretta 
conseguenza quella di esporre un individuo al mal-
trattamento vietato»5.

Il principio di non-refoulement ha, quindi, ori-
gine giurisprudenziale. Costituisce l’interpretazione 
dell’obbligo di ogni Stato di garantire in maniera effi-
cace i diritti umani alle persone soggette alla propria 
giurisdizione6. Ciò si estende al dovere di prevenire 
prevedibili violazioni dei diritti umani verso una per-
sona che si trasferisce al di fuori del proprio spazio 
giuridico7.

Nel diritto internazionale di tutela dei diritti uma-
ni vi sono due canoni per interpretare il contenuto del 
principio. Il più comune e coerente è quello sviluppa-
to dalla Corte Edu, e ripreso da altri organismi regio-
nali come la Commissione e la Corte inter-americane 
dei diritti umani e la Commissione africana dei diritti 
umani e dei popoli. Esso impone il dovere di non tra-
sferire una persona al di fuori della giurisdizione qua-
lora vi siano fondati motivi per ritenere che vi sia un 
rischio reale di una violazione di determinati diritti. 
Il test è quindi sul potenziale rischio individuale. Il 
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Comitato Onu per i diritti umani evidenzia, invece, il 
vulnus potenziale nel rischio reale di un «danno irre-
parabile» a certi diritti8. Questo test è meno coerente 
di quello della Corte Edu, perché corrisponde al re-
quisito per l’emissione di ordinanze cautelari (inte-
rim measures) dagli organi di tutela dei diritti umani, 
che possono appunto essere decise per prevenire un 
«danno irreparabile» all’oggetto del contendere, cioè 
la violazione del diritto stesso. È chiaro che se il test 
in sede di istanza cautelare è lo stesso della sede di 
merito, vi è una mancanza di utilità e autonomia del 
giudizio di merito stesso. 

Una volta stabilito il funzionamento del principio, 
gran parte del problema dell’esegeta è la sua identifi-
cazione. A quali diritti corrispondono obbligazioni di 
non-refoulement? Tradizionalmente, fin dalla decisio-
ne Soering, il principio è legato al divieto assoluto di 
tortura e altri trattamenti o pene crudeli, disumani o 
degradanti (art. 3 Cedu, art. 7 Patto internazionale sui 
diritti civili e politici – ICCPR). Il principio è stato an-
che legato al diritto alla vita, col corollario del divieto 
di trasferimento verso Paesi che applicano la pena di 
morte per Paesi abolizionisti o in moratoria (art. 6 del 
Patto, art. 2 Cedu e Protocolli nn. 6 e 13 Cedu)9.

In maniera espressa, il principio è enunciato 
all’art. 3 della «Convenzione Onu contro la tortura 
e altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degra-
danti»10, all’art. 16 della «Convenzione internazionale 
per la protezione di tutte le persone dalla sparizione 
forzata» (in cui la protezione scatta quando vi è il ri-

8. Comitato Onu sui diritti umani, Commentario Generale n. 31, par. 12.

9. Ivi, par. 12, nota 46. Vds. Corte Edu: NA c. Regno Unito, ric. n. 25904/07, parr. 109, 113; [GC] Saadi c. Italia, ric. n. 37201/06, 28 
febbraio 2008, par. 125; Nnyanzi c. Regno Unito, ric. n. 21878/06, 8 aprile 2008, par. 51; (plenum) Cruz Varas e al. c. Svezia, ric. n. 
15576/89, 20 marzo 1991, par. 69; Chahal c. Regno Unito, cit., par. 74, nota 43; Soering c. Regno Unito, cit., parr. 85-91, nota 294; Bader 
e Kanbor c. Svezia, ric. n. 13284/04, 8 novembre 2005, par. 48 (riscontrando che la deportazione del ricorrente a rischio di esecuzione 
capitale violerebbe gli artt. 2 e 3 Cedu).

10. Testo originale: «1. No State Party shall expel, return (“refouler”) or extradite a person to another State where there are substantial 
grounds for believing that he would be in danger of being subjected to torture. 2. For the purpose of determining whether there are such 
grounds, the competent authorities shall take into account all relevant considerations including, where applicable, the existence in the 
State concerned of a consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human rights».

11. Testo originale: «1. No State Party shall expel, return (“refouler”), surrender or extradite a person to another State where there are 
substantial grounds for believing that he or she would be in danger of being subjected to enforced disappearance. 2. For the purpose of de-
termining whether there are such grounds, the competent authorities shall take into account all relevant considerations, including, where 
applicable, the existence in the State concerned of a consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human rights or of serious 
violations of international humanitarian law».

12. Testo originale: «Nessuno può essere allontanato, espulso o estradato verso uno Stato in cui esiste un rischio serio di essere sottoposto 
alla pena di morte, alla tortura o ad altre pene o trattamenti inumani o degradanti».

13. Corte Edu [GC], M.S.S. c. Belgio e Grecia, ric. n. 30696/09. 

14. Corte Edu [GC], Paposhvili c. Belgio, ric. n. 41738/10.

15. Corte Edu: Othman c. Regno Unito, ric. n. 8139/09; Al-Moayad c. Germania, ric. n. 35865/03, decisione sull’ammissibilità, 20 feb-
braio 2007, parr. 100-102.

16. Vedi, per esempio, Corte Edu: Othman c. Regno Unito, cit.; Z e T c. Regno Unito, ric. n. 27034/05, decisione sull’ammissibilità, 28 
febbraio 2006.

schio di essere esposti a sparizioni forzate)11, e all’arti-
colo 19, comma 2, della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea12.

Da questa base, il principio si è espanso in due 
direzioni ermeneutiche. In primis, tramite un’esten-
sione del contenuto del divieto di pene o trattamenti 
crudeli, disumani e degradanti. Di questa corrente fa 
esempio la decisione della Corte Edu nel caso M.S.S. 
c. Belgio e Grecia, in cui si è esteso il concetto di “trat-
tamento degradante” a situazioni in cui una persona 
facente parte di un gruppo in situazione di vulnera-
bilità – nel caso in specie un richiedente asilo – fosse 
lasciata in situazione d’indigenza estrema13, o nel caso 
Paposhvili c. Belgio, in cui finalmente la Corte ha ac-
cettato che un trasferimento che esponga una perso-
na all’aggravamento di una malattia potenzialmente 
mortale pone il soggetto in situazione di trattamento 
degradante. Tale forma di trattamento, per il momen-
to, costituisce la finestra interpretativa per lo svilup-
po del principio ai sensi degli artt. 3 Cedu e 7 ICCPR14.

Una seconda corrente interpretativa, anch’essa 
utilizzata dalla Corte europea e dai Comitati Onu, 
vede un’estensione del principio di non-refoulement 
ad altri diritti come, per esempio, a casi di rischio di 
violazione flagrante del diritto al processo equo15 o al 
diritto alla libertà personale16. Oppure anche, nella 
giurisprudenza del Comitato sui diritti del fanciul-
lo, al rischio di «danno irreparabile» di ogni diritto 
e al rischio di violazione del principio di preminenza 
dell’interesse superiore del bambino ai sensi dell’art. 
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3 della Convenzione Onu sui diritti del fanciullo17. O, 
infine, del rischio di essere esposte a violenze basate 
sul genere (gender-based violence), come da giuri-
sprudenza del Comitato Onu sull’eliminazione della 
discriminazione verso le donne18.

Questo secondo approccio è più coerente, in 
quanto riprende quella dottrina, alla base della giu-
risprudenza Soering, che vede il principio di non-re-
foulement come un corollario dell’obbligo di garanti-
re i diritti – e non certi diritti – alle persone soggette 
alla giurisdizione statuale. Ha anche il beneficio di 
evitare una gerarchia dei diritti, che è stata unanime-
mente rifiutata alla Conferenza di Vienna sui diritti 
umani del 1993 e costituisce canone pacifico di inter-
pretazione dei diritti umani da quasi trent’anni19.

Ciò non risolve, però, il problema dell’interprete 
di cogliere la regula iuris per poter autonomamente 
evincere quali diritti (e quali obblighi) attraggano il 
principio di non-refoulement, prima di una decisione 
di una corte od organo internazionale di tutela dei di-
ritti umani. Il diritto internazionale non offre tale re-
gola e difficilmente la offrirà, visto che il suo sistema 
di evoluzione giurisprudenziale del diritto – molto af-
fine a pratiche di common law – non è adatto a espri-
mersi in massime di portata generale. A mio avviso, la 
teoria più coerente dovrebbe prendere esempio dalla 
teoria del Existenzminimum della Corte costituziona-
le tedesca20, poi sviluppata a livello internazionale del 
Comitato Onu sui diritti economici, sociali e culturali 
nella teoria del “nucleo essenziale” (“minimum co-
re”)21. Se si accetta che ogni diritto – a differenti livel-
li – abbia un nucleo di obbligazioni la cui violazione 
comporterebbe la nullificazione stessa del diritto, al-
lora se ne potrebbe dedurre una regola interpretativa 
per estrapolare quali obblighi – e corrispondenti di-
ritti – attraggano un principio così forte come quello 
di non-refoulement. Ma questa opzione è ancora in 
fieri nella dottrina giuridica internazionalista.

Per la nostra disamina, ciò che occorre sottoline-
are è che il principio di non-refoulement non investe 
solo obblighi negativi sostanziali, ma anche obblighi 

17. Vds. Comitato Onu sui diritti del fanciullo (CRC), D.D. c. Spagna, CRC/C/80/D/4/2016.

18. Vds. Comitato sull’eliminazione della discriminazione contro le donne, A c. Danimarca, comunicazione n. 53/2013.

19. Onu, «Dichiarazione e Programma d’azione di Vienna», 1993, par. 5: «All human rights are universal, indivisible and interdependent 
and interrelated. The international community must treat human rights globally in a fair and equal manner, on the same footing, and 
with the same emphasis. While the significance of national and regional particularities and various historical, cultural and religious back-
grounds must be borne in mind, it is the duty of States, regardless of their political, economic and cultural systems, to promote and protect 
all human rights and fundamental freedoms».

20. Vds. la sentenza della Corte costituzionale federale tedesca, 1 BvL 10/10.

21. Vds., Comitato Onu sui diritti economici, sociali e culturali, Commentario Generale n. 3., 1990, par. 10.

22. Si vedano, tra gli altri, Corte Edu: Jabari c. Turchia, par. 50; Conka c. Belgio, par. 79; Gebremedhin c. Francia, ric. n. 25389/05, parr. 
58, 66.

23. Corte Edu, Amuur c. Francia, ric. n. 17/1995/523/609, sentenza del 20 maggio 1996, parr. 52-53. 

positivi procedurali. Sia che sia letto da solo, sia che 
sia interpretato in combinato disposto con l’obbligo di 
garantire un diritto a un ricorso efficace (art. 2, comma 
3, ICCPR; art. 13 Cedu; art. 47 Carta), è giurisprudenza 
pacifica che ogni persona potenzialmente protetta dal 
principio debba avere a disposizione una procedura 
efficace, sospensiva automaticamente dell’espulsione 
o estradizione, e che permetta una valutazione della 
sussistenza di un divieto di refoulement22.

3. Giurisdizione: quando lo Stato  
deve garantire la tutela?

L’elemento fondamentale per attribuire la re-
sponsabilità allo Stato nella tutela dei diritti del mi-
grante (come di qualsiasi altra persona) riguarda la 
soggezione dell’immigrato alla sua giurisdizione, cioè 
lo spazio o le persone su cui lo Stato esercita l’autori-
tà e per le quali è responsabile a livello internaziona-
le. Ciò deriva dal principio fondamentale del diritto 
internazionale dei diritti umani secondo cui lo Stato 
deve garantire, assicurare e proteggere i diritti umani 
di ogni persona soggetta alla sua giurisdizione, pre-
scindendo dalla nazionalità. Tale obbligo non è circo-
scritto al territorio di uno Stato. La prima domanda 
a cui rispondere quando un immigrato arriva in uno 
Stato estero è se ha effettivamente fatto “ingresso” 
nello Stato. In molti casi, questo è chiaro: la persona 
avrà fatto ingresso nello Stato quando entra sul terri-
torio. È stato anche chiaramente stabilito che il mi-
grante rientra nella giurisdizione dello Stato quando 
si trova nello “spazio internazionale” o “zone d’atten-
te” di un aeroporto23.

La “giurisdizione” dello Stato ha, quindi, un’e-
stensione più ampia dello spazio corrispondente al 
territorio nazionale dello Stato. L’obbligo di protezio-
ne sorge in favore di tutte le persone sottoposte all’au-
torità o all’effettivo controllo delle autorità statali e di 
persone che agiscono in rappresentanza dello Stato; e 
per tutte le zone extraterritoriali, appartenenti o non 
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appartenenti allo Stato straniero, in cui lo Stato eser-
cita un controllo effettivo24.

La Corte europea dei diritti umani ha stabilito 
che la giurisdizione ha portata extra-territoriale25 in 
differenti situazioni: quando lo Stato esercita l’effetti-
vo controllo di un territorio esterno ai propri confini 
(ad esempio, nel caso di occupazione militare in cui il 
controllo effettivo di una zona può essere dimostra-
to)26; oppure quando pubblici ufficiali agiscono, legal-
mente o illegalmente, al di fuori del territorio dello 
Stato, esercitando autorità o controllo su di una per-
sona: per esempio, nel caso di una persona che viene 
trattenuta in arresto o si trova a distanza di tiro delle 
forze armate di uno Stato in una zona di frontiera27. 
In conseguenza di ciò, lo Stato può essere obbligato a 
rispettare e proteggere i diritti delle persone che non 
sono entrate nel territorio, ma che sono soggette alla 
sua autorità e controllo oppure che sono state sotto-
poste ad azioni extra-territoriali (come ad esempio la 
detenzione) da parte degli agenti dello Stato che eser-
citano un potere di controllo.

Di particolare rilevanza per i migranti e i richie-
denti asilo è il fatto che la giurisdizione dello Stato 
può estendersi, in determinate situazioni, alle acque 
internazionali. La Commissione inter-americana dei 
diritti umani (IACHR) ha rilevato che il rientro nel 
Paese di origine di richiedenti asilo intercettati in 
alto mare costituisce una violazione del loro diritto 
di chiedere asilo in un Paese straniero, come previsto 
dalla «Dichiarazione americana dei diritti e dei do-
veri dell’uomo» e dalla «Convenzione americana sui 
diritti umani»28. 

La Corte Edu ha chiaramente affermato che le at-
tività d’intercettazione di imbarcazioni, anche in alto 
mare, attirano la giurisdizione dello Stato che esegue 
l’intercettazione. Dal momento dell’effettivo controllo 

24. Vds. Comitato Onu sui diritti umani: Commentario Generale n. 31, La natura delle obbligazioni giuridiche generali imposte agli 
Stati Parte al Patto, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 maggio 2004, parr. 10-11; Lopez Burgos c. Uruguay, comunicazione R 12/52, 
decisione del 6 giugno 1979; Celiberti de Casariego c. Uruguay, comunicazione n. 56/1979, decisione del 29 luglio 1981.
Vds. anche Corte internazionale di giustizia, Attività armate sul territorio del Congo (Repubblica Democratica del Congo c. Uganda), 19 
dicembre 2005, in ICJ Reports, 2005, p. 168, parr. 180 e 216, e Conseguenze giuridiche della costruzione di un muro nei territori pale-
stinesi occupati, opinione consultiva, in ICJ Reports, 2004, p. 136, par. 109; vds. inoltre Corte Edu: Xhavara e al. c. Italia e Albania, ric. 
n. 39473/98, decisione sull’ammissibilità, 11 gennaio 2001; Women on Waves e al. c. Portogallo, ric. n. 31276/05, 3 febbraio 2009; [GC] 
Loizidou c. Turchia, ric. n. 15318/89, 18 dicembre 1996; Issa e al. c. Turchia, ric. n. 31821/96, 16 novembre 2004, par. 66. 

25. Vds. Corte Edu: Issa e al. c. Turchia, ric. n. 31821/96; [GC] Öcalan c. Turchia, ric. n. 46221/99; Comm. Edu, Illich Sanchez Ramirez 
c. Francia, ric. n. 28780/95; Corte Edu: Pad e al. c. Turchia, ric. n. 60167/00; Isaak e al. c. Turchia, ric. n. 44587/98.

26. Corte Edu, Loizidou c. Turchia, cit.

27. Corte Edu, Solomou e al. c. Turchia, ric. n. 36832/97, parr. 50-51.

28. IACHR, Caso sui respingimenti ad Haiti, parr. 156, 157 e 163.

29. Vds. Corte Edu [GC], Medvedyev e al. c. Francia, ric. n. 3394/03, parr. 62-67.

30. Corte Edu [GC], Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ric. n. 27765/09.

31. Corte Edu [GC], Medvedyev e al. c. Francia, ric. n. 3394/03.

32. Corte Edu [GC], N.D. e N.T. c. Spagna, ricc. nn. 8675/15 e 8697/15.

dell’imbarcazione, tutte le persone a bordo ricadono 
sotto la giurisdizione dello Stato di intercettazione, che 
deve salvaguardare e proteggere i loro diritti umani29. 

Il caso Hirsi Jamaa c. Italia è di scuola. In esso, 
la Corte ha chiarito che vi è giurisdizione qualora 
via sia il controllo effettivo sulla persona da parte di 
personale italiano su vettore marittimo battente ban-
diera italiana, secondo il principio di diritto maritti-
mo internazionale della giurisdizione dello Stato di 
bandiera30. Il precedente caso Medvedyev c. Francia 
chiarisce maggiormente lo scopo della giurisdizione 
sulle persone sottoposte alla sfera di controllo effet-
tivo o autorità, in questo caso del vettore francese, 
anche senza la necessità di essere presenti sul vettore 
stesso, ma in quanto sottoposti al controllo della forza 
pubblica31. Il più recente – e controverso – caso N.D. 
e N.T. c. Spagna non ha invece fornito maggiori de-
lucidazioni. Il caso proponeva la questione dell’attri-
buzione alla giurisdizione spagnola, ai sensi Cedu, di 
violazioni di diritti umani avvenute sulla recinzione 
alla frontiera dell’enclave di Melilla, in terra africana. 
La Corte ha risolto il problema, nella maniera più lo-
gica, constatando che, essendo la recinzione all’inter-
no del territorio spagnolo, essa rientrasse nelle giu-
risdizione territoriale, e non extra-territoriale, dello 
Stato32. Maggiori chiarimenti si aspettano dal caso 
S.S. e altri c. Italia, in merito al salvataggio che nel 
novembre 2017 aveva coinvolto anche la nave “Sea 
Watch”, ma ci vorrà presumibilmente ancora qualche 
mese prima della decisione.

La decisione in N.D. e N.T. contro Spagna, sep-
pur in parte aliena al problema dei Paesi terzi sicuri, 
merita una breve disamina per la sua novità. In essa, 
la Corte europea ha riscontrato che non vi fosse vio-
lazione del divieto di espulsione collettiva ai sensi 
dell’art. 4 del Protocollo 4 alla Cedu. La decisione ha 
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destato comprensibilmente critica e scalpore per aver 
inserito, per la prima volta, il comportamento del mi-
grante o richiedente asilo fra i criteri di valutazione 
della sussistenza della violazione del divieto33. In re-
altà questo criterio non è decisivo diversamente dalle 
altre chiare indicazioni della Corte, la quale ha altresì 
definito, una volta e per tutte, che il divieto di espul-
sione collettiva si applica anche ai respingimenti alla 
frontiera34. 

Inoltre per definire se via sia o meno violazione 
del divieto alla frontiera, «la Corte [ha sottolineato 
che] valuterà in maniera importante se, nelle circo-
stanze del caso individuale, lo Stato interessato abbia 
garantito un accesso genuino ed efficace a sistemi di 
ingresso legale, in particolare a procedure di frontie-
ra. Se lo Stato ha garantito tale accesso, ma il richie-
dente non ne ha fatto uso, la Corte prenderà in con-
siderazione, nel contesto attuale e senza pregiudizio 
per gli articoli 2 e 3 [cioè in principio di non-refoule-
ment, ndA], dell’esistenza di motivi cogenti per non 
ricorrervi, sulla base di fatti oggettivi per i quali sia 
responsabile lo Stato interessato»35.

Due aspetti sono da sottolineare. Innanzitutto 
che la decisione non si applica a casi nei quali vi sia un 
rischio potenziale di coinvolgimento del principio di 
non-refoulement, per i quali gli obblighi procedurali 
di sospensione automatica dell’espulsione rimangono 
intatti. Infine, che il primo esame in tema di espul-
sioni collettive va diretto verso l’esistenza di sistemi 
efficaci e genuini di accesso al territorio, cioè che pos-
sano concretamente portare ad esso e non rappre-
sentino un escamotage giuridico per mascherare una 
chiusura delle frontiere.

4. Il concetto di “Paese sicuro”  
alla prova della Cedu

Come ben conosciuto, la direttiva 2013/32/UE, 
recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e 
della revoca dello status di protezione internazionale 
(la cosiddetta “direttiva procedure”), prevede all’ar-
ticolo 38 la figura del «Paese terzo sicuro», grazie al 
quale uno Stato Ue può considerare una domanda di 
protezione internazionale inammissibile36.

33. Corte Edu [GC], N.D. e N.T. c. Spagna, ricc. nn. 8675/15 e 8697/15, parr. 200.

34. Ivi, parr. 186-187.

35. Ivi, parr. 200 (tdA).

36. Art. 33 direttiva 2013/32/UE.

37. Corte Edu: Vilvarajah e al. c. Regno Unito, par. 99; Isakov c. Russia, par. 137; Yuldashev c. Russia, parr. 110-111; Garayev c. Azerbai-
gian, parr. 82 e 84; Al-Nashif c. Bulgaria, par. 133. Vds. anche Corte Edu, C.G. e al. c. Bulgaria, par. 56.

Secondo tale articolo, «[g]li Stati membri posso-
no applicare il concetto di Paese terzo sicuro solo se 
le autorità competenti hanno accertato che nel Paese 
terzo in questione una persona richiedente protezio-
ne internazionale riceverà un trattamento conforme 
ai seguenti criteri:

a) non sussistono minacce alla sua vita e alla sua 
libertà per ragioni di razza, religione, nazionalità, 
opinioni politiche o appartenenza a un determinato 
gruppo sociale;

b) non sussiste il rischio di danno grave definito 
nella direttiva 2011/95/UE;

c) è rispettato il principio di “non-refoulement” 
conformemente alla convenzione di Ginevra;

d) è osservato il divieto di allontanamento in vio-
lazione del diritto a non subire torture né trattamenti 
crudeli, disumani o degradanti, sancito dal diritto in-
ternazionale;

e) esiste la possibilità di chiedere lo status di ri-
fugiato e, per chi è riconosciuto come rifugiato, otte-
nere protezione in conformità della convenzione di 
Ginevra».

Naturalmente l’applicazione del concetto è conte-
stabile con un ricorso che garantisca un rimedio effi-
cace, che secondo il diritto internazionale, nei casi in 
cui viene in gioco il principio di non-refoulement, deve 
essere di natura giurisdizionale37. In secondo luogo, si 
deve sottolineare che la direttiva non obbliga gli Stati 
membri all’utilizzo di questi concetti, ma ne permet-
te l’introduzione nel diritto nazionale, previa notifica 
alla Commissione europea. Ciononostante, attraverso 
di essi si opera un aggravamento dell’onere della pro-
va in capo al richiedente asilo e si instaurano procedu-
re accelerate e di frontiera che rendono estremamente 
arduo l’accesso a una procedura di asilo efficace.

Questi nodi sono stati affrontati in un recente 
caso deciso dalla Grande Camera della Corte Edu, 
Ilias e Ahmed c. Ungheria. I richiedenti contesta-
vano la pratica ungherese di considerare la Serbia 
– Paese confinante – come Paese sicuro e, di conse-
guenza, di rigettare come inammissibili richieste d’a-
silo di chiunque avesse attraversato il Paese, tramite 
sommarie procedure di frontiera. In questo caso, la 
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Corte ha riscontrato una violazione dell’art. 3 Cedu38.
La Corte ha ritenuto che «qualora le autorità 

decidano di rimuovere dei richiedenti asilo verso 
un Paese terzo, (…) ciò lascia intatta la responsa-
bilità dello Stato contraente in merito al suo dove-
re di non deportarli se siano stati presentati motivi 
sostanziali per credere che una tale azione possa 
esporli direttamente (cioè in quel Paese terzo) o in-
direttamente (per esempio, nel Paese di origine o in 
altro Paese) a un trattamento contrario, in partico-
lare, all’articolo 3»39.

Ciononostante, il modo di espletare tale obbligo 
di diritto internazionale differisce nel caso dei Paesi 
terzi rispetto a quanto accade quando la deportazione 
avvenga verso il Paese di origine.

Nel caso in specie, la questione dirimente è «se 
la persona abbia accesso o meno a una procedura 
di asilo adeguata nel Paese terzo che lo riceverà»40. 
Inoltre, «quando il presunto rischio di essere sog-
getto a un trattamento contrario all’articolo 3 ri-
guarda, per esempio, le condizioni di detenzione o 
le condizioni di vita dei richiedenti asilo in un Paese 
terzo, quel rischio va anch’esso valutato dallo Stato 
espellente»41.

La regola già stabilita dalla Corte era che, in gene-
re, il Paese espellente «deve assicurarsi che la proce-
dura di asilo del Paese intermedio dia garanzie suffi-
cienti per evitare che un richiedente asilo sia respinto, 
direttamente o indirettamente, verso il proprio Paese 
di origine senza una valutazione consona del rischio 
che possa affrontare nei termini dell’articolo 3 della 
Convenzione»42.

In Ilias e Ahmed, la Corte ha definito la massima 
che «in tutti i casi di spostamento di un richiedente 
asilo da uno Stato contraente a un Paese terzo in-
termedio senza esame della domanda d’asilo nel me-
rito, e indipendentemente dall’appartenenza dello 
Stato terzo all’Ue o alla Cedu, resta il dovere dello 
Stato espellente di valutare in dettaglio se vi sia o 
meno il rischio reale che il richiedente asilo si veda 
negare, nel Paese terzo, l’accesso a una procedura 

38. Corte Edu [GC], Ilias e Ahmed c. Ungheria, ric. n. 47287/15, par. 163.

39. Ivi, par. 129 (tdA).

40. Ivi, par. 131 (tdA).

41. Ibid.

42. Ivi, par. 133 (tdA).

43. Ivi, par. 134 (tdA).

44. Ivi, par. 137 (tdA).

45. Ibid.

46. Ivi, par. 139 (tdA).

d’asilo adeguata e che possa proteggerlo/la dal re-
foulement. Se viene stabilito che le garanzie esistenti 
in merito sono insufficienti, l’articolo 3 implica un 
obbligo di non ricollocamento dei richiedenti asilo 
verso tale Paese terzo»43.

In risposta all’obiezione di alcuni Stati per cui 
la disciplina dovrebbe proteggere solo i richiedenti 
asilo e non i migranti economici, la Corte ha chiarito 
che, quando si utilizza una procedura di rimozione 
verso un Paese terzo senza esaminare la richiesta 
d’asilo nel merito, «non è possibile sapere se la per-
sona da espellere rischi un trattamento contrario 
all’articolo 3 nel suo Paese di origine o sia un mero 
migrante economico. È solo attraverso una proce-
dura giuridica risultante in una decisione di valore 
giuridico che una valutazione su questo punto può 
essere eseguita e può far fede»44. In dettaglio, «una 
valutazione post-factum che il richiedente asilo non 
correva nessun rischio nel suo Paese di origine non 
può assolvere lo Stato retrospettivamente da tale ob-
bligo procedurale»45.

In merito alla valutazione, «mentre è onere del 
richiedente asilo di allegare le proprie circostanze 
individuali che non possono essere a conoscenza 
delle autorità nazionali, queste stesse autorità devo-
no procedere di propria iniziativa a una valutazio-
ne aggiornata, in particolare, dell’accessibilità e del 
funzionamento del sistema d’asilo del Paese riceven-
te e delle garanzie che dia in pratica. La valutazione 
va condotta principalmente con riferimento ai fatti 
che fossero conosciuti dalle autorità nazionali al mo-
mento dell’espulsione, ma è obbligo di quelle auto-
rità ricercare a tal fine ogni informazione rilevante 
che sia generalmente accessibile (…). Vi è una pre-
sunzione di conoscenza per quanto concerne caren-
ze generali che siano ben documentate in rapporti 
autorevoli, in particolare quelli dell’Unhcr, del Con-
siglio d’Europa e dell’Ue. (…) [Lo Stato espellente] 
deve, come prima cosa, verificare come le autorità di 
quel Paese applichino in concreto la loro legislazione 
sull’asilo»46.
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5. Conclusione: il principio  
di non-refoulement non funziona  
col Bignami

In definitiva, questa rassegna giurisprudenziale 
internazionale conferma una volta di più l’intangibi-
lità del principio di non-refoulement nel diritto inter-
nazionale.

Gli Stati, anche attraverso la legislazione dell’Ue 
che è di applicazione obbligatoria e diretta, hanno 
concepito da anni strumenti giuridici sempre nuovi 
per cercare di ridurre lo scopo dei propri obblighi de-
rivanti dal principio di non-refoulement.

Come abbiamo visto nell’introduzione, l’ultimo 
istituto concepito è quello del Paese terzo sicuro in gra-
do di aggravare l’onere della prova nel procedimento 
di asilo e permettere allo Stato e alle proprie autorità 
di non dovere entrare nel merito delle decisioni, ma di 
rimpallare la responsabilità verso altri Paesi.

Tale idea, però, si è nuovamente scontrata con il 
principio di efficacia del diritto internazionale, che 

mal tollera certi escamotage. Per questa ragione, la 
sentenza della Corte Edu in Ilias e Ahmed opera un 
certo svuotamento, in pratica, di tale istituto. Si è vi-
sto come le autorità statali dovranno comunque valu-
tare, sia in generale che nel caso specifico, l’adegua-
tezza e l’efficacia del sistema di asilo del Paese terzo 
in termini di non-refoulement. Considerando il grado 
di dettaglio richiesto dai giudici di Strasburgo, rima-
ne la questione se tale esame non sia altrettanto se 
non più oneroso dell’esame nel merito della richiesta 
individuale.

In ogni caso, ciò che rimane chiaro è che le corti 
nazionali non potranno appoggiarsi ciecamente alla 
classificazione delle autorità governative (o legisla-
tive) di un Paese come sicuro, ma dovranno operare 
una valutazione dettagliata di propria iniziativa. 

Non vi sono scappatoie semplificate all’applica-
zione del principio di non-refoulement e i governi di 
turno non possono risolvere la questione dell’espul-
sione e dell’asilo ricorrendo a una manualistica sem-
plificatrice in stile “Bignami”.
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Esternalizzazione delle frontiere italiane  
in Libia e Niger: una prospettiva 

di diritto internazionale

di Alice Riccardi

Il lavoro analizza gli strumenti di pull-back della detenzione dei migranti in Libia e dei rimpatri 
volontari assistiti/umanitari dalla Libia e dal Niger, e riflette in particolare sulle responsabilità italiane 
per le gravi violazioni dei diritti umani sottese a tali due strumenti.

1. Esternalizzazione delle frontiere e diritto internazionale / 2. Le condizioni nei centri di de-
tenzione per migranti in Libia e la prassi dei cd. ritorni volontari assistiti e umanitari / 3. L’I-
talia e l’esternalizzazione delle frontiere in Libia e Niger / 4. Sulla responsabilità italiana per le 
violazioni del diritto internazionale connesse alla gestione dei centri di detenzione in Libia e ai 
rimpatri volontari dalla Libia e dal Niger 

1. P. De Sena, La nozione di giurisdizione statale nei trattati sui diritti dell’uomo, Giappichelli, Torino, 2002.

1. Esternalizzazione delle frontiere  
e diritto internazionale

Nel diritto internazionale moderno, la frontiera è 
intesa come un luogo fisico, statico, lineare: è quel li-
mite territoriale all’interno del quale esiste la sovrani-
tà, tanto da creare lo Stato. Tale ricostruzione teorica 
stride con quanto oggi accade nel Mediterraneo cen-
trale dove, nel contesto migratorio, le frontiere appa-
iono invece liquide, in continuo mutamento, ancorate 
non tanto ai confini degli Stati, quanto più allo status 
delle persone. Qui la frontiera perde la sua connota-
zione territoriale per diventare “funzionale”1 e mate-
rializzarsi dove si trova il titolare del diritto o dove si 
manifesta la condotta rilevante: per esempio, la fron-
tiera “funzionale” che separa i migranti dal territorio 
italiano non corrisponde più solo ai confini dello Stato, 
ma coincide anche con quegli spazi che si trovano al 
di fuori di esso, dove di fatto si realizzano alcune delle 

politiche di gestione e controllo delle frontiere. L’e-
spressione “esternalizzazione delle frontiere” è oggi 
comunemente utilizzata in diritto internazionale per 
riassumere il fenomeno appena delineato e descrive-
re quei processi attraverso i quali gli Stati di destina-
zione dei flussi migratori ne realizzano extra-territo-
rialmente la gestione. Ciò avviene di regola spostando 
le procedure di controllo al di fuori del proprio terri-
torio o trasferendo la responsabilità della gestione dei 
flussi in capo a soggetti terzi, sia statali che non. In 
termini generalissimi, l’esternalizzazione non distur-
ba l’internazionalista in quanto tale, ma nella misura 
in cui è attuata attraverso forme e modalità dubbie. 
In particolare, la perversione più recente dell’ester-
nalizzazione risiede nell’utilizzo da parte degli Stati 
di destinazione (l’Italia in primis) di sempre nuovi 
e più sofisticati strumenti tesi ad allontanare fisica-
mente dal proprio territorio, e perciò dall’alveo della 
propria giurisdizione, la gestione dei flussi; ciò, con 
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l’obiettivo di intestare ad altri – cioè agli enti “ester-
nalizzati” – le violazioni dei diritti umani dei migranti 
(su tutti, del divieto di respingimento) poste in essere 
al fine di impedirne l’ingresso sul proprio territorio. 
Tali strumenti si definiscono comunemente di pull-
back (o di push-back by proxy), poiché consistono in 
misure che trattengono fisicamente i migranti nel ter-
ritorio degli Stati di transito, impedendogli l’ingresso 
nel territorio degli Stati di destinazione. Mancando 
così un “contatto” tra gli organi dello Stato di destina-
zione e i migranti2, i primi mirano a “liberarsi” delle 
responsabilità per eventuali violazioni del diritto in-
ternazionale commesse nei confronti dei secondi, che 
si pretendono attribuite solo agli Stati di transito o 
alle organizzazioni internazionali i cui organi mate-
rialmente realizzano le misure di pull-back.

La proliferazione di tali strumenti distorsivi della 
responsabilità statale ha determinato un crescente in-
teresse da parte della dottrina internazionalistica, che 
in particolare si sta concentrando sulla ricostruzione 
del quadro normativo applicabile all’esternalizzazio-
ne, con l’obiettivo di contrastare la perversione sopra 
descritta e affermare invece la responsabilità degli 
Stati “esternalizzanti” per l’assistenza fornita agli enti 
“esternalizzati” al fine di porre in essere le menziona-
te violazioni del diritto internazionale3. Questo con-
tributo vuole inserirsi in tale dibattito concentrandosi 
su quanto accade nel Mediterraneo centrale, lascian-
do però da parte il tema dei respingimenti in mare 
– brillantemente affrontato da altri e su cui poco si 
potrebbe dire di originale4 – per analizzare invece al-
tre due modalità di pull-back che mirano a prevenire 
che i migranti si imbarchino: la modalità di pull-back 
della detenzione nei Paesi di transito e quella dei cd. 
rimpatri volontari assisiti o umanitari dai Paesi di 
transito verso i Paesi di origine. Per ragioni di spazio 
e sistematiche, ci si concentrerà sul solo caso italiano. 
Ciò non significa, però, che non si riconosca il ruolo 
degli altri Stati membri dell’Unione europea e dell’U-
nione stessa nell’esternalizzazione, le cui responsa-

2. Cfr. M. Giuffré e V. Moreno-Lax, The rise of consensual containment: from ‘contactless control’ to ‘contactless responsibility’ for 
forced migration flows, in S.S. Juss (a cura di), Research Handbook on International Refugee Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2019, pp. 
82 ss.

3. Di recente vds. G. Pascale, Is Italy Internationally Responsible for the Gross Human Rights Violations against Migrants in Libya?, 
in Questions of International Law, vol. 56, 2019, pp. 35 ss; G. Puma, Complicità tra Stati e organizzazioni internazionali nella violazione 
di obblighi erga omnes, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 1/2019, pp. 69 ss.

4. Ex multis S. Trevisanut, The principle of non-refoulement and the de-territorialization of border control at sea, in Leiden Journal of 
International Law, vol. 27, n. 3/2017, pp. 627 ss.

5. Oim, Migration Data Portal, 2019 (migrationdataportal.org/?i=stock_abs_&t=2019&cm49=434. Se non diversamente indicato, 
l’ultimo accesso a tutti i link citati è stato effettuato il 23 aprile 2020); Rapporto del Segretario generale delle Nazioni unite, UN Doc 
S/2019/19, 7 gennaio 2019, par. 55.

6. Oim, Migrants Missing in Libya a Matter of Gravest Concern, 17 aprile 2020.

7. Cfr. legge n. 6/1987 sull’organizzazione dell’ingresso, permanenza e uscita degli stranieri in Libia, art. 20; legge n. 19/2010 per combat-
tere l’immigrazione illegale, art. 6.

bilità sia politiche che giuridiche si intrecciano con 
quelle italiane. 

Posto questo caveat, il presente contributo pro-
cederà come segue. Primo, si identificheranno le 
violazioni del diritto internazionale dei diritti umani 
sottostanti ai due strumenti di pull-back della deten-
zione dei migranti, in particolare nei centri libici, e 
dei ritorni volontari assistiti/umanitari operati dal 
Niger e dalla Libia (paragrafo 2). Secondo, si offrirà 
uno sguardo d’insieme sulla cooperazione esistente 
tra l’Italia da una parte e la Libia, il Niger e le orga-
nizzazioni internazionali operanti sul territorio di en-
trambi dall’altra, indirizzata alla gestione dei centri 
di detenzione e ai ritorni volontari assistiti/umanita-
ri (paragrafo 3). Terzo, si evidenzieranno i profili di 
responsabilità internazionale dell’Italia per le viola-
zioni dei diritti umani descritte nel paragrafo 2, in-
dividuando i fori dove tali responsabilità potrebbero 
invocarsi. 

2. Le condizioni nei centri di detenzione 
per migranti in Libia e la prassi dei cd. 
ritorni volontari assistiti e umanitari

Dall’inizio del secolo, ma soprattutto dal 2014, la 
Libia è il principale Paese di transito per i migranti che 
si muovono attraverso l’Africa sub-sahariana verso il 
continente europeo. Nel 2019, l’Organizzazione inter-
nazionale per le migrazioni (d’ora in avanti Oim) ha 
stimato la presenza in Libia di circa 800 mila migran-
ti, che costituirebbero oltre il 12% della popolazione 
totale5. Di questi, circa 45 mila avrebbero diritto allo 
status di rifugiato6. Le norme libiche in materia di 
immigrazione appaiono povere, frammentate e non 
armonizzate. In particolare, l’ordinamento libico non 
opera alcuna distinzione tra migranti irregolari e ri-
chiedenti asilo: di fatto, tutti ricadono nella categoria 
di “migrante illegale” e ciò costituisce reato, punibile 
con la reclusione7. Di conseguenza, tutti i migranti in 
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transito attraverso la Libia sono astrattamente desti-
nati ai centri di detenzione, anche se non è chiaro se 
i detenuti lo siano in forza della fattispecie citata o se 
il regime a cui essi sono sottoposti sia di tipo ammi-
nistrativo, poiché tutti sono detenuti arbitrariamente 
per un periodo indeterminato di tempo8.

Il conflitto armato in Libia rende impossibile re-
perire informazioni attuali circa la gestione dei centri 
di detenzione ufficiali: non è neppure chiaro quanti 
centri sarebbero attualmente operativi. Secondo le 
più recenti stime pubblicate dall’Oim, circa 1500 mi-
granti sarebbero detenuti in undici centri9, anche se 
non è praticabile determinarne il numero esatto, dato 
che i migranti non sono registrati all’ingresso. I cen-
tri sono gestiti dal Dipartimento per la lotta all’im-
migrazione illegale del Ministero degli interni del 
Governo di accordo nazionale guidato da Al-Sarraj. È 
noto però come il Dipartimento sia gravemente infil-
trato da organizzazioni criminali, trafficanti di esseri 
umani e gruppi armati, che sfruttano i migranti al fine 
di ricavare un profitto10. Il “business dei migranti” in 
Libia include anche la cd. Guardia costiera: sia le Na-
zioni Unite che l’Unione europea documentano come, 
una volta intercettati in mare e ricondotti sulle coste 
libiche, i migranti siano automaticamente trasferiti 
presso i centri di detenzione11, sia ufficiali che non. 
Sempre secondo l’Oim, negli ultimi mesi sta emer-
gendo una preoccupante tendenza, per cui la maggior 
parte dei migranti riportati in Libia dalla cd. Guardia 

8. UNSMIL, OHCHR, “Detained and dehumanised”, Report on Human Rights Abuses Against Migrants in Libya, 13 dicembre 2016, 
par. 5.1.

9. Oim, Libya Migrant Vulnerability and Humanitarian Needs Assessment, dicembre 2019, p. 6.

10. Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, Final report of the Panel of Experts on Libya established pursuant to resolution 1973 
(2011), 1 giugno 2017, UN Doc S/2017/466, p. 103.

11. UNSMIL, OHCHR, “Detained and dehumanised”, op. cit., par. 6.4; Commissione europea, EU Emergency Trust Fund for Africa, 
Action Fiche of the EU Trust Fund to be used for the decisions of the Operational Committee, 12 aprile 2017, p. 5.

12. Nello Scavo, Migranti. L’Onu accusa Tripoli: «Nel 2020 fatti sparire centinaia di profughi», in Avvenire, 17 aprile 2020.

13. Oim, Nearly 1,000 Migrants Returned to Libya in the First Two Weeks of 2020: IOM, 14 gennaio 2020.

14. Ex multis: Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the situation of human rights in Libya, UN Doc A/
HRC/34/42, 13 gennaio 2017, pp. 9 ss; European Parliament resolution of 4 February 2016 on the situation in Libya, 2016/2537(RSP), 4 
febbraio 2016, par. 10; Corte penale internazionale, Statement of ICC Prosecutor to the UNSC on the Situation in Libya, 6 novembre 2019; 
Unione africana, Joint Statement on the Migrant Situation in Libya, novembre 2017; I Corte assise Milano, 10 ottobre 2017, n. 10 (http://
questionegiustizia.it/doc/sentenza_corte_assise_milano_10_ott_1_dic_2017.pdf); Asgi, Anche la Corte d’Assise di Agrigento riconosce 
la condizione di schiavitù in cui sono tenuti i migranti in Libia, 14 giugno 2018 (www.asgi.it/attivita/azioni-legali/libia-schiavitu-condan-
na-agrigento/).

15. Le Nazioni Unite documentano abusi verbali e fisici, utilizzo di shock elettrici, colpi di arma da fuoco, percosse e pratiche di sospen-
sione, commesse da organi del Dipartimento. Cfr. UNSMIL, OHCHR, “Detained and dehumanised”, op. cit., pp. 17-18.

16. Documentano ispezioni corporali, sovraffollamento, limitata o assente ventilazione, accesso ai servizi di igiene, all’acqua potabile e ai 
servizi sanitari, malnutrizione, tra gli altri: UNSMIL, The situation of migrants in transit through Libya en route to Europe, 10 maggio 
2015; UNHRC, Situation of human rights in Libya, UN Doc A/HRC/37/46, 21 febbraio 2018, par. 44.

17. Su tutti Report of the Secretary-General on the United Nations Support Mission in Libya, 12 febbraio 2018, UN Doc S/2018/140, 
parr. 50 ss.

18. Oim, IOM Learns of ‘Slave Market’ Conditions Endangering Migrants in North Africa, 4 novembre 2017; OHCHR, Libya must end 
“outrageous” auctions of enslaved people, UN experts insist, 30 novembre 2017.

costiera vengono trasferiti nei centri non ufficiali; ciò 
confermerebbe le recenti inchieste giornalistiche e i 
rapporti degli esperti delle Nazioni Unite secondo cui 
«esponenti delle forze armate e della polizia libica, 
collegate ai vari clan, sono implicati nella “cessione” 
e “vendita” di migranti ai trafficanti»12. La collusione 
fra i citati diversi attori, statali e non, crea un siste-
ma circolare a cui i migranti non riescono a sottrarsi, 
se non pagando riscatti o, secondo recenti notizie di 
stampa, arruolandosi con una delle parti in conflitto. 
Secondo l’Oim, nelle sole prime due settimane di gen-
naio 2020 circa mille migranti sono stati ricondotti in 
Libia dalla cd. Guardia costiera e «all were taken to 
detention centres»13. 

Ciò che poi accade nei centri di detenzione non 
avrebbe necessità di essere descritto. Basti dire che 
non vi è organo o agenzia delle Nazioni Unite, or-
ganizzazione internazionale, ong o giudice interno14 
che, quantomeno dal 2017, non denunci le violazioni 
dei diritti umani di cui sono vittima i migranti de-
tenuti nei centri gestiti dal menzionato Dipartimen-
to del Ministero degli interni: inter alia torture15, 
trattamenti inumani e degradanti16 commessi anche 
attraverso la violenza sessuale17 e riduzione in schia-
vitù18.

Sia l’Alto commissariato delle Nazioni Unite per i 
rifugiati (d’ora in avanti Acnur) che l’Oim escludono 
che la Libia possa ritenersi un Paese sicuro. Entrambi 
gli enti forniscono assistenza ai migranti all’interno 
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dei centri di detenzione, limitatamente alla sommi-
nistrazione di beni di immediata necessità e alle cure 
mediche di base – rectius: fornivano, visto che, men-
tre si scrive questo contributo, sia l’Oim che l’Acnur 
affermano di non avere più accesso ai centri, e ciò 
almeno da novembre 2019, a causa dell’intensificar-
si del conflitto armato19. Ad ogni modo, nessuno dei 
due enti può opporsi al trasferimento dei migranti nei 
centri20. 

Ai menzionati strumenti a disposizione di Acnur 
e Oim in Libia si aggiunge la recente istituzione (o 
rilancio) dei programmi di ricollocamento21. Mentre 
però il programma gestito dall’Acnur mira a evacuare 
dai centri di detenzione i migranti (che siano prima 
facie) rifugiati e a ricollocarli presso Paesi terzi che 
acconsentano a ospitarli, l’Oim riconduce invece i mi-
granti presso i Paesi di origine, in forza dello strumen-
to denominato “Humanitarian Voluntary Return” 
(d’ora di avanti HVR). L’HVR è definito dall’Oim 
come quel supporto amministrativo, logistico e fi-
nanziario offerto ai migranti che non vogliano o non 
possano restare in Libia e che decidano di fare ritorno 
presso il proprio Paese di origine22. L’organizzazione 
dei rimpatri è una delle funzioni statutarie dell’Oim23, 
il cui criterio fondamentale risiede nella volontarietà 
del ritorno, che l’Organizzazione presume («is assu-
med to exist») laddove (i) si accerti la libertà di scelta 
del migrante, definita come assenza di pressione fisi-
ca o psicologica e (ii) il processo decisionale sia infor-
mato24. Il programma è aperto a tutti i migranti che 
non rientrino nel mandato Acnur ratione personae25 
– ossia, a tutti coloro che non posseggano i requisiti 
ex art. 1A(2) della Convenzione sullo status dei rifu-
giati del 1951 o che non siano richiedenti asilo, sfollati 
interni o apolidi. Le attività di rimpatrio dell’Oim in 
Libia precedono lo scoppio del conflitto armato nel 
2011; successivamente, dopo una sospensione cau-
sata dall’intensità del conflitto, il programma HVR è 

19. P. Lambruschi, Migranti. Libia, l’UE trova alleati. Nei centri di detenzione continua l’orrore, in Avvenire, 22 gennaio 2020.

20. Vds. Amnesty International, Libya’s Dark Web of Collusion: Abuses Against Europe-Bound Refugees and Migrants, 11 dicembre 
2017, p. 41; O. Belbeisi, Returned to Libyan shores and held in detention centres: What are the practical alternatives?, Thomson Reuters 
Foundation News, 18 agosto 2018.

21. Nel momento in cui si scrive, i programmi di ricollocamento di Acnur e Oim sono temporaneamente sospesi per ragioni legate alla 
diffusione del COVID-19. Vds. Acnur, IOM, UNHCR announce temporary suspension of resettlment travel for refugees, 17 marzo 2020

22. Oim, A Framework for Assisted Voluntary Return and Reintegration, 2016, p. 1.

23. Vds. Oim, «Costituzione» (adottata il 19 ottobre 1953, entrata in vigore il 30 novembre 1954), art. 1(d).

24. Oim, A Framework, op. cit., p. 6.

25. Ivi, p. 2, nota 6.

26. Oim, IOM Libya Update, 16-31 dicembre 2019.

27. Oim, Oim’s transit centres (www.iom.int/countries/niger).

28. Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, UN Doc A/HRC/38/41, 4 maggio 2018, parr. 29-30.

ripreso nel 2017. L’Oim afferma di aver rimpatriato 
nel 2019 9.225 migranti dalla Libia; di questi, il 23% 
si trovava in stato di detenzione26. 

Lo stesso programma, seppur denominato più ge-
neralmente di “Assisted Voluntary Return” (d’ora in 
avanti AVR), è condotto dall’Oim anche in Niger. Qui, 
l’Organizzazione gestisce cinque “centri di transito” 
per migranti, l’unica alternativa di alloggio offerta da 
un attore internazionale a chi non rientri nel mandato 
Acnur: conditio sine qua non per esservi ospitati è la 
volontà di fare ritorno presso il proprio paese di ori-
gine, entrando nel programma AVR27. 

Sia l’HVR dalla Libia che l’AVR dal Niger destano 
numerosi dubbi. Se in via generale deve riconoscer-
si come certamente, attraverso i rimpatri, l’Oim salvi 
migliaia di vite e sottragga i migranti a torture e altri 
trattamenti inumani e degradanti, non può non rile-
varsi come i programmi HVR/AVR, se sfruttati a fini 
distorsivi, possano utilizzarsi come strumenti di pull-
back che potrebbero nascondere violazioni del diritto 
internazionale dei diritti umani. 

In primis, può dubitarsi della “volontarietà” di 
adesione al programma da parte di coloro che sono 
detenuti in Libia. Secondo il Relatore speciale delle 
Nazioni Unite sui diritti umani dei migranti, un rim-
patrio non può dirsi “volontario” quando manchino 
alternative sufficientemente valide al rimpatrio stes-
so: ad esempio, quando l’unica alternativa possibile 
sia rimanere in stato di detenzione28. Inoltre, il 14 
novembre 2019 la Corte europea dei diritti dell’uomo 
(d’ora in avanti Corte Edu), per la prima volta inve-
stita di una questione riguardante la prassi degli AVR 
operati dall’Oim (nel caso di specie, dalla Finlandia 
all’Iraq), ha stabilito che un rimpatrio non può dir-
si volontario «in terms of (…) free choice» quando 
l’unica alternativa possibile sia il rimpatrio forzato. 
In tali situazioni, secondo la Corte, l’ente a cui può 
attribuirsi la condotta di rimpatrio non è sollevato 
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dalle responsabilità discendenti dall’aver esposto il 
rimpatriato al rischio concreto di perdere la vita o 
essere sottoposto a tortura, trattamenti inumani e 
degradanti. Questo, perché il rimpatrio in cui risulta 
viziata la volontarietà deve considerarsi forzato29. La 
stessa Oim riconosce come, nel valutare la sussisten-
za del requisito della volontarietà, deve accertarsi che 
i migranti non siano soggetti a un «actual or implied 
threat of indefinite or arbitrary detention to force 
enrolment in the AVR programme»30. Tale requisito 
potrebbe interpretarsi nel senso di escludere la vo-
lontarietà dei rimpatri dei migranti detenuti presso 
i centri libici. Secondo la Caritas, in tali contesti, di-
fatti, «the line between forced and voluntary return 
is sometimes blurred»31, mentre per il Relatore spe-
ciale delle Nazioni Unite sulla tortura «ill-treatment 
or grossly inadequate detention conditions can even 
amount to torture if they are intentionally imposed, 
encouraged or tolerated by States for reasons based 
on (…) the purpose of (…) agreeing to “voluntary” 
return»32. Ciò potrebbe valere altresì nel contesto 
nigerino, dove la volontarietà potrebbe essere viziata 
dalle avverse condizioni climatiche, dalle misere con-
dizioni di vita, dall’esaurimento mentale e fisico de-
terminato dal viaggio verso l’Europa e dalla necessità 
di un alloggio33. In relazione a ciò, basti considerare 
che il Niger, ultima tappa del viaggio dei migranti 
prima dell’inferno libico, è uno degli Stati più poveri 
al mondo, 189esimo su 189 Paesi secondo l’indice di 
sviluppo umano delle Nazioni Unite34; flagellato dal 
cambiamento climatico e da conflitti che causano mi-
gliaia di sfollati interni; in cui 2,3 milioni di persone 
su una popolazione totale di circa 23 milioni hanno 
necessità di aiuti umanitari urgenti35.

29. Corte Edu, N.A. c. Finlandia, ric. n. 25244/18, 14 novembre 2019, parr. 57, 54.

30. Oim, A Framework, op. cit., p. 9.

31. Caritas Europa, Position paper on return, 9 febbraio 2018, p. 9. Vds. anche A.L. Hirsch e C. Doig, Outsourcing control: the Interna-
tional Organization for Migration in Indonesia, in The International Journal of Human Rights, n. 5/2018, pp. 691-692.

32. Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhumane and degrading treatment or punishment, UN Doc A/
HRC/37/50, 23 novembre 2018, par. 19. Cfr. anche Comitato delle Nazioni Unite contro la tortura, General Comment No. 4 (2017) on the 
implementation of article 3 of the Convention in the context of article 22, 9 febbraio 2018, par. 14.

33. Cfr. Relatore speciale Onu sui diritti umani dei migranti, Visit to the Niger. Report of the Special Rapporteur on the human rights 
of migrants, UN Doc A/HRC/41/38/Add.1, 16 maggio 2019, par. 51 (https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G19/140/41/
PDF/G1914041.pdf?OpenElement).

34. Programma di sviluppo umano delle Nazioni Unite, Human Development Reports. Niger, 2019.

35. Nazioni Unite, UN calls for immediate strengthening of international support to Niger, 16 dicembre 2020.

36. E. Lauterpacht e D. Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of Non-Refoulement: Opinion, in E. Feller - V. Turk - F. Ni-
cholson (a cura di), Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambridge 
University Press, Cambridge, 2003, pp. 140 ss.

37. Comitato per i diritti umani delle Nazioni Unite, Views adopted by the Committee under article 5(4) of the Optional Protocol, concer-
ning communication No. 2728/2016, UN Doc CCPR/C/127/D/2728/2016, 7 gennaio 2020, par. 9.11.

38. Asgi, L’accesso di ASGI alle attività delle Organizzazioni Internazionali in Libia (https://sciabacaoruka.asgi.it/wp-content/uplo-
ads/2020/01/Microsoft-Word-scheda-accessi-OI-finale.docx.pdf).

Secondo, anche laddove un migrante non rien-
tri prima facie nel mandato Acnur, questi potrebbe 
comunque essere a rischio di refoulement, laddo-
ve si convenga con chi ritiene che il contenuto del 
corrispondente divieto nel diritto internazionale 
consuetudinario sia più ampio di quanto codificato 
nella Convenzione sullo status dei rifugiati, esten-
dendosi a quelle situazioni nelle quali sussista un 
reale rischio di danno irreparabile derivante da 
tortura, trattamenti inumani e degradanti, e altre 
serie violazioni del diritto internazionale dei diritti 
umani36. Senza pretesa di completezza, ciò include 
la violazione del diritto a un equo processo, del di-
ritto alla vita, o forme gravi di violenza sessuale e di 
genere, incluse le mutilazioni genitali femminili e il 
divieto di schiavitù. Recentissimamente, il Comitato 
per i diritti umani delle Nazioni Unite ha affermato 
che «the effects of climate change (…) may expose 
individuals to a violations of their rights under 
article 6 or 7 [del Patto sui diritti civili e politici], 
thereby triggering the non-refoulement obligations 
of sending states»37. Secondo l’Asgi, 86 cittadini so-
mali – nazionalità a cui, nel 90% dei casi, è ricono-
sciuta in Italia la protezione internazionale – e talu-
ni cittadini eritrei – che godrebbero dello status di 
rifugiati persino in Libia – sono stati recentemen-
te rimpatriati dall’Oim nell’ambito del programma 
HVR dalla Libia; quanto agli eritrei, «almeno uno è 
stato rintracciato dalla polizia eritrea ed è dovuto 
nuovamente fuggire dal proprio paese»38. Inoltre, i 
migranti che hanno subìto torture o altri trattamenti 
crudeli, inumani e degradanti in Libia e altre gra-
vi violazioni dei diritti umani negli Stati di transi-
to non dovrebbero essere trasferiti in uno Stato che 
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non offra e garantisca loro adeguati servizi sanitari 
e riabilitativi, mentre dovrebbe essergli garantito un 
rimedio per le menzionate violazioni. Secondo il Re-
latore speciale delle Nazioni Unite sui diritti umani 
dei migranti, al contrario, l’Oim non identificherebbe 
in modo sistematico le vittime di tortura39. Lo stesso 
vale per i migranti particolarmente vulnerabili, quali 
le vittime di tratta, i minori e le persone con disabilità, 
tutte categorie che l’Oim non fa mistero di includere 
nei programmi HVR/AVR40. Inoltre, il Relatore nota 
come non sia offerta alcuna assistenza, nell’ambito 
dei due programmi, ai migranti che vogliano ottenere 
una riparazione per le violazioni dei diritti umani di 
cui sono rimasti vittime nel corso del proprio viag-
gio41. La situazione appare talmente grave che, già nel 
marzo del 2018, l’ufficio dell’Alto commissariato per 
i diritti umani delle Nazioni Unite organizzava un in-
contro tra esperti sul tema dei rimpatri, con un focus 
sui rimpatri condotti dall’Oim42.

Terzo, deve inoltre notarsi come l’Oim non sia 
trasparente quanto alle procedure di valutazione 
delle posizioni individuali dei migranti in Libia e 
Niger ai fini dell’inserimento nei programmi HVR/
AVR. Ciò conduce al terzo motivo di criticità, re-
lativo alle procedure utilizzate. In via generale, si 
noti come sia ampiamente accettato che il divieto 
di refoulement implichi il diritto a una valutazione 
individuale della posizione di ciascun migrante, alla 
luce dei principi dell’equo processo43. In pratica, ciò 
comporta ad esempio che il migrante debba avere 
accesso all’assistenza legale e a un interprete, e che 
sia previsto un rimedio. Eppure, chi scrive non ha 
potuto reperire un documento nel quale le proce-
dure utilizzate dall’Oim siano dettagliate. Ad esem-
pio, il Memorandum d’intesa tra il Niger, l’Acnur 

39. Relatore speciale Onu sui diritti umani dei migranti, Visit to the Niger, op. cit., par. 54.

40. Cfr. Oim, Return and Reintegration Highlights, 2018, pp. 33-34.

41. Relatore speciale Onu sui diritti umani dei migranti, Visit to the Niger, op. cit., par. 53.

42. Vds. Ufficio dell’Alto commissario per i diritti umani delle Nazioni Unite, Expert Meeting on Protecting the human rights of migrants 
in the context of return, background paper, 6 marzo 2018.

43. Ex multis G.S. Goodwin-Gill, The Right to Seek Asylum: Interception at Sea and the Principle of Non-Refoulement, in International 
Journal of Refugee Law, n. 3/2011, pp. 443 ss.

44. Reperibile sul sito dell’Asgi (www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/05/memorandum_Niger_UNHCR_Oim.pdf).

45. Agreement concerning the Relationship between the United Nations and the International Organization for Migration, UN Doc 
A/70/976, 8 luglio 2016, art. 2(3).

46. Oim, Assisted Voluntary Return and Reintegration (www.iom.int/assisted-voluntary-return-and-reintegration).

47. Oim, Return and Reintegration Highlights, 2018, pp. 3, 51.

48. Nello stesso senso R. Cadin, Ultimi sviluppi sull’Organizzazione internazionale per le migrazioni: l’ingresso nel sistema delle Nazioni 
Unite e la proposta di creare una governance euro-mediterranea dei flussi migratori, in Freedom, Security & Justice: European Legal 
Studies, n. 3/2018, pp. 21-24.

49. Su tutti vds. V. Chetail, International Migration Law, Oxford University Press, Oxford, 2019, pp. 372 ss.

e l’Oim si limita a prevedere che l’Oim identifichi i 
migranti ospitati presso i propri “centri di transi-
to”, trasferendo coloro che abbiano prima facie di-
ritto allo status di rifugiati secondo l’ordinamento 
nigerino presso le strutture dell’Acnur; rispetto a 
tutti gli altri, si stabilisce laconicamente che l’Oim 
«offrira le retour vers le pays d’origine»44. Si può 
presumere che la mancata pubblicazione delle pro-
cedure sia una conseguenza del fatto che l’Oim si 
consideri una “non-normative organization”, a cui 
è stato affidato un mandato meramente operativo45. 
Molto generalmente, l’Oim afferma che, nell’esecu-
zione dei programmi HVR/AVR, sono «key policy 
considerations» la salvaguardia della dignità e dei 
diritti dei migranti, «while seeking adherence to ap-
plicable international principles and standards»46. 
In relazione a ciò, deve anzitutto sottolinearsi come 
il rispetto dei diritti umani non sia una scelta di po-
licy (altrove, l’Oim parla di «vision»47) quanto un 
obbligo giuridico in capo all’Oim, quale organizza-
zione internazionale dotata di personalità giuridi-
ca di diritto internazionale e pertanto destinataria 
delle norme consuetudinarie sui diritti umani48 – e 
ciò a prescindere dal fatto che il trattato istitutivo 
dell’Organizzazione, la cd. «Costituzione» del 1953, 
non contenga riferimenti al diritto internazionale e, 
più specificamente, ai diritti umani49. In secondo luo-
go, l’obbligo di cui l’Oim è destinataria nell’operare i 
rimpatri non è di “seek adherence” con i diritti umani 
(terminologia inadatta al contesto dei diritti civili e 
politici), ma di rispettarli. Nonostante ciò, il Relatore 
speciale delle Nazioni Unite sui diritti umani dei mi-
granti segnala come manchi un meccanismo di mo-
nitoraggio sul rispetto dei diritti umani prima, du-
rante e dopo i rimpatri e mostra preoccupazione per 
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la condivisione dei dati biometrici raccolti dall’Oim 
con gli Stati di origine50.

In conclusione, la situazione di fatto brevemente 
illustrata consente di affermare che nei centri di de-
tenzione libici si commettono violazioni dei divieti, 
posti da norme di natura consuetudinaria, di tortu-
ra, trattamenti inumani e degradanti e schiavitù51. 
Inoltre, consente di dubitare che gli HVR/AVR dalla 
Libia e dal Niger siano conformi al contenuto consue-
tudinario del divieto di refoulement, nei casi in cui i 
rimpatri non possano considerarsi volontari in quan-
to viziati dalla mancanza di alternative e gli individui 
rimpatriati corrano il rischio concreto di danno irre-
parabile derivante da tortura, trattamenti inumani e 
degradanti, e altre serie violazioni del diritto interna-
zionale dei diritti umani. 

Rilevate così le possibili violazioni del diritto 
internazionale sottese ai due descritti strumenti di 
pull-back, il paragrafo che segue si occuperà di com-
prendere come l’Italia sia associata a tali fenomeni 
secondo una prospettiva di diritto internazionale.

3. L’Italia e l’esternalizzazione  
delle frontiere in Libia e Niger

Come accennato nel paragrafo introduttivo, l’e-
sternalizzazione della gestione dei flussi migratori e 
dei controlli alle frontiere interessa il diritto interna-
zionale in quanto si realizza, in gran parte, attraverso 
la conclusione di accordi internazionali tra gli Stati 
di transito e di destinazione dei migranti. In forza di 
tali accordi, i primi si impegnano ad attuare misure 
di pull-back per impedire che i migranti raggiungano 
il territorio dei secondi, ricevendo da questi ultimi gli 
aiuti (finanziari, logistici e tecnologici) necessari all’a-
dempimento degli obblighi assunti. Inoltre, ciò può 
accadere anche attraverso la conclusione di intese tra 
gli Stati di destinazione e le organizzazioni interna-

50. Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, UN Doc A/HRC/38/41, 4 maggio 2018, parr. 53, 78, 81 e 36.

51. CDI, Commentary on Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, fifty-third Session, UN Doc. A/56/10 
(2001), artt. 4, 5, 8.

52. Reperibile sul sito della Commissione (https://ec.europa.eu/trustfundforafrica/sites/euetfa/files/original_constitutive_agreement_
en_with_signatures.pdf). 

53. Vds. F. Casolari, L’interazione tra accordi internazionali dell’Unione europea ed accordi conclusi dagli Stati membri con Stati terzi 
per il contrasto dell’immigrazione irregolare, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 1/2018, pp. 2 ss.; C. Favilli, Presentazione, ivi, 
nn. 1-2/2016, pp. 11 ss.

54. Vds. www.governo.it/sites/governo.it/files/documenti/documenti/Notizie-allegati/governo/Parigi_20170828/Joint_State-
ment-20170828.pdf, pp. 1, 3, 5.

55. Ci si riferisce alle operazioni: UNSMIL delle Nazioni Unite (scadenza: 15 settembre 2020); Frontex Themis (che dal febbraio 2018 so-
stituisce l’operazione Joint Operation Triton, operativa dal 2014) e Eunavfor Med Sophia (che, alla scadenza del 31 marzo 2020, assumerà 
la nuova veste di operazione di contrasto alle condotte in violazione dell’embargo sulla fornitura di armi, obbligo da ultimo reiterato dal 
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite con la ris. S/RES/2509 (2020) par. 6-7) dell’Unione europea; Sea Guardian della Nato, nata nel 
2016 in sostituzione dell’operazione Active Endeavour.

zionali che si occupano di gestione delle migrazioni.
In questo schema rientra l’intensa cooperazione 

tra l’Italia da una parte e il Niger, la Libia e le orga-
nizzazioni internazionali che operano sul territorio 
di entrambi gli Stati dall’altra, allo scopo di impedi-
re che i migranti riescano a imbarcarsi per raggiun-
gere le coste italiane. Non è affatto semplice offrire 
in poche pagine uno sguardo d’insieme su tali forme 
di cooperazione, soprattutto perché non andrebbero 
studiate in modo isolato. Difatti, esse si inseriscono 
nel più ampio contesto della politica sull’immigra-
zione dell’Unione, da cui traggono incoraggiamento 
e giustificazione. Ai fini del presente contributo, basti 
fare riferimento all’«Accordo costitutivo del Fondo fi-
duciario dell’Unione per l’Africa» del 2015, utilizzato 
per la gestione dei fondi nell’ambito della coopera-
zione allo sviluppo in Africa52; al «Quadro di parte-
nariato sulla migrazione con i Paesi terzi» del 2016, 
che ha rappresentato lo stimolo per la conclusione di 
intese, anche caratterizzate da un significativo livello 
di informalità, con Stati terzi e organizzazioni inter-
nazionali53; e alla «Dichiarazione congiunta» del 28 
agosto 2017 tra Francia, Germania, Italia, Spagna, 
Ciad, Niger, Libia e l’Alta rappresentante dell’Unio-
ne, che fissa l’obiettivo strategico di creare «the con-
ditions for irregular migrants (…) to be returned to 
their countries of origin (…) preferably on a volun-
tary basis». A tale scopo, ci si impegna a supportare 
l’Oim in Niger e Libia (al fine di «boosting voluntary 
returns») e il lavoro dell’Acnur e dell’Oim nei centri 
per migranti54.

Inoltre, la cooperazione italiana in Libia e Niger 
in materia di detenzione e rimpatri si intreccia, da 
una parte, con le operazioni condotte nel Mediterra-
neo centrale dalle Nazioni Unite, dall’Unione euro-
pea e dalla Nato55; dall’altra, con le operazioni mili-
tari italiane tese a rafforzare i confini libici e nigerini: 
MIASIT, ossia la «Missione bilaterale di assistenza e 
supporto in Libia», che dal gennaio 2018 ha preso il 
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posto dell’“Operazione Ippocrate” con l’obiettivo, tra 
gli altri, di fornire supporto tecnico-manutentivo alla 
cd. Guardia costiera libica; e MISIN, un’operazione 
militare bilaterale di supporto al Niger che, sempre 
a partire da settembre 2018, mira, secondo la (ex) 
ministra della difesa Trenta, ad «arginare, insieme, 
la tratta di essere umani e il traffico di migranti che 
attraversano il paese, per poi dirigersi verso la Libia 
e in definitiva imbarcarsi verso le nostre coste»56.

Tenendo tale complessità a mente, si cercherà 
nelle pagine che seguono di isolare la posizione ita-
liana seguendo un criterio cronologico, con un focus 
sulla gestione dei centri di detenzione e sui rimpatri.

La cooperazione italo-libica in materia di im-
migrazione si basa sull’ampio «Trattato di amicizia, 
partenariato e cooperazione» del 2008, il cui art. 19 
costituisce il fondamento per definire «iniziative (…) 
per prevenire il fenomeno dell’immigrazione clan-
destina nei Paesi di origine dei flussi migratori». In 
esecuzione di tale trattato, venne siglato nel febbraio 
del 2009 un protocollo di attuazione per l’organizza-
zione di pattugliamenti marittimi congiunti davanti 
alle coste libiche, che si concretizzarono tra l’altro 
in respingimenti collettivi condotti dall’Italia in alto 
mare, sanzionati dalla Corte Edu nel caso Hirsi del 
201257. La condanna nel caso Hirsi e lo scoppio della 
guerra civile in Libia nel 2011 comportarono di fat-
to un ricorso limitato ai citati strumenti, tanto che, 
di fronte alla “crisi migratoria” più recente, e anche 
dietro lo stimolo politico dell’Unione europea, l’Italia 
concluse il 2 febbraio 2017 con la Libia di Al-Sarraj 
l’ormai noto «Memorandum d’intesa sulla coopera-
zione nel campo dello sviluppo, del contrasto all’im-
migrazione illegale, al traffico di esseri umani, al con-
trabbando e sul rafforzamento della sicurezza delle 
frontiere tra lo Stato delle Libia e la Repubblica ita-
liana» (d’ora in avanti: “Memorandum”)58. Il Memo-
randum, rinnovatosi tacitamente il 3 febbraio 2020, 
doveva essere modificato secondo le linee dettate da 
una commissione congiunta italo-libica. La situazio-
ne volatile sul territorio libico e questioni di politica 
interna italiana hanno però bloccato quest’iniziativa, 
per cui il Memorandum resta, nel momento in cui si 
scrive, invariato. Il 30 gennaio 2020, in audizione al 
Senato della Repubblica, il Ministro degli esteri italia-

56. Vds. Al via la missione italiana in Niger dopo uno stallo durato nove mesi, Il Sole24Ore, 20 settembre 2018. Sui dubbi circa la base 
giuridica dell’operazione vds. A. Spagnolo, The Conclusion of Bilateral Agreements and Technical Arrangements for the Management of 
Migration Flows: An Overview of the Italian Practice, in Italian Yearbook of International Law, vol. 28, n. 1/2019, pp. 215 ss.

57. Corte Edu [GC], Hirsi Jamma e altri c. Italia, ric. n. 27765/09, 23 febbraio 2012.

58. Il testo è ora accessibile sia sul sito del MAE che al seguente link: www.governo.it/sites/governo.it/files/Libia.pdf.

59. Senato della Repubblica, Commissioni congiunte 3a e 4a Senato con III e IV Camera, Comunicazioni del Ministro degli affari esteri e 
della cooperazione internazionale, Luigi Di Maio, sugli esiti della Conferenza di Berlino, 30 gennaio 2020.

60. Vds. www.avvenire.it/c/attualita/Documents/Avvenire-%20memorandum.pdf. 

no, dopo aver dato notizia dell’avvio di un dialogo con 
il Governo Sarraj teso a una revisione del Memoran-
dum, ha dichiarato che:

«Qualcuno diceva (…) voi non dovete parlare di 
miglioramento delle condizioni nei centri di deten-
zione. È vero. Perché, si dice, i centri di detenzione 
vanno chiusi. È vero. Ma allo stesso tempo il pro-
cesso che noi dobbiamo portare avanti con l’Unhcr 
e l’Iom è quello sia di investire sui rimpatri volontari 
e, due, comunque creare dei centri di accoglienza lì 
– che non hanno niente a che vedere con i centri di 
detenzione – sotto l’egida delle Nazioni Unite»59.

In effetti, la proposta di revisione italiana, pub-
blicata in esclusiva da Avvenire il 12 febbraio 202060, 
non è tesa a cessare la cooperazione italo-libica sui 
centri di detenzione – nella bozza di revisione defi-
niti «centri di accoglienza» (sic) –, come da più parti 
richiesto. Al contrario, si parla di un «progressivo 
superamento del sistema» (art. 2, comma 2, lett. a) 
e, con un’eccessiva dose di naïveté, si chiede alla Li-
bia di impegnarsi a escludere dai centri il personale 
«che non abbia adeguate credenziali in materia di 
diritti umani» e di «favorire l’istituzione di un siste-
ma di strutture posto sotto il controllo del Ministero 
della Giustizia libico e basato sullo Stato di diritto, 
su procedure giudiziarie chiare e sui principi del 
giusto processo» (ibid. e art. 2, comma 2, lett. b). 
Nel momento in cui si scrive, non è dato sapere altro 
circa lo stato di avanzamento del negoziato. Pertan-
to, nelle pagine che seguono si analizzerà il Memo-
randum nella sua versione del 2017 e, nonostante le 
diverse questioni che verrebbero in rilievo (ad esem-
pio, l’utilizzo dell’espressione «immigrazione clan-
destina» – come se nessuno dei migranti giunti in 
Italia attraverso la Libia avesse diritto alla protezio-
ne internazionale nel nostro Paese), tutte meritevoli 
di approfondimento, ai fini del presente contributo ci 
si limiterà a discutere solo di alcune disposizioni, di 
cui fra poche righe. Prima di procedere a tale esame, 
però, devono enunciarsi due postulati su cui si fonda 
l’analisi che segue. 

Primo, nonostante le resistenze del Governo italia-
no – secondo cui il Memorandum sarebbe un’intesa 
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tecnica priva di carattere giuridico –, il Memoran-
dum deve qualificarsi come un trattato regolato dal 
diritto internazionale. Di conseguenza, è doveroso 
contestarne la conclusione in forma semplificata, 
data la riserva di legge di cui all’art. 80 Cost. relativa 
ai trattati di natura politica. Sul punto si rinvia a chi 
in dottrina ha già brillantemente discusso del tema61. 

Secondo, si analizzerà il Memorandum presuppo-
nendone la non estinzione. Ciò non è affatto scontato, 
posto che esso è stato concluso con il Governo guidato 
da Al-Sarraj che, se al momento in cui si scrive risulta 
ancora essere il governo legittimo della Libia, non è 
detto lo sia quando questo contributo sarà pubblica-
to o nel periodo successivo alla sua pubblicazione, a 
causa del conflitto scatenato dal generale Haftar con 
l’obiettivo di ottenere il controllo effettivo dell’intero 
Paese. Resta comunque ferma, secondo quanto si dirà 
nel paragrafo successivo, la responsabilità italiana 
per le violazioni antecedenti all’eventuale estinzione 
del trattato.

 Ciò detto, è possibile ora analizzare il contenuto 
del Memorandum a partire dal suo oggetto e scopo 
che, come chiarito dal nono considerando del pream-
bolo, è proprio quello di instaurare una cooperazione 
tesa a rendere operativi i due strumenti di pull-back 
della detenzione dei migranti e dei rimpatri – «le 
Parti (…) sono determinate a (…) cooperare (…) at-
traverso la predisposizione dei campi di accoglienza 
temporanei in Libia, sotto l’esclusivo controllo del 
Ministero dell’Interno libico, in attesa del rimpatrio 
o del rientro volontario nei paesi di origine». Nella 
parte operativa esso prevede: (i) all’art. 1(A), un ge-
nerico impegno a cooperare al fine di sostenere «le 
istituzioni di sicurezza e militari al fine di arginare i 
flussi di migranti illegali»; (ii) all’art. 1(C), l’impegno 
italiano a «fornire supporto tecnico e tecnologico (…) 
[agli] organi e dipartimenti competenti presso il Mi-
nistero dell’Interno» libico; (iii) all’art. 2(2)-(3), il più 
specifico impegno ad adeguare e finanziare i «centri 
di accoglienza» (sic) e a formare il personale libico 
che lì vi opera; (iv) all’art. 2(5), l’impegno a sostenere 
«le organizzazioni internazionali presenti e che ope-

61. Vds. E. Olivito, Il cul-de-sac costituzionale degli accordi in forma semplificata: iniziativa legislativa parlamentare ed esternalizza-
zione delle politiche migratorie, in Diritto pubblico, n. 2/2018, pp. 436 ss.; A. Spagnolo, The Conclusion, op. cit., pp. 219 ss; M. Mancini, 
Italy’s New Migration Control Policy: Stemming the Flow of Migrants from Libya without Regard for their Human Rights, in Italian 
Yearbook of International Law, vol. 27, n. 1/2018, p. 262; F. De Vittor, Responsabilità degli Stati e dell’Unione europea nella conclusione 
e nella esecuzione di “accordi” per il controllo extraterritoriale della migrazione, in Diritti umani e diritto internazionale, n. 1/2018, pp. 
8-10.

62. Oim, Flow monitoring Europe (https://migration.iom.int/europe?type=arrivals). 

63. Dm 1° febbraio 2017 n. 4110/2017; dm 12 febbraio 2018 n. 4115/0423; dm 14 marzo 2019, n. 4115/527.

64. Vds. www.aics.gov.it/home-ita/opportunita/area-osc/bandi-no-profit-emergenza/.

65. Vds. www.esteri.it/mae/it/trasparenza_comunicazioni_legali/provvedimenti/accordi-stipulati-dall-amministrazione.html, sezione 
relativa alla DGIT. 

rano in Libia (…) a proseguire gli sforzi mirati anche 
al rientro dei migranti nei propri paesi d’origine, 
compreso il rientro volontario»; (v) infine, all’art. 
4, l’obbligo italiano di provvedere «al finanziamen-
to delle iniziative menzionate in questo Memoran-
dum», ivi inclusi, dunque, i centri di detenzione e il 
personale lì impiegato. A fronte della conclusione del 
Memorandum, il numero dei migranti giunti in Italia 
attraverso la Libia si è drasticamente ridotto: secondo 
i dati dell’Oim, se nel 2016 sono arrivati via mare in 
Italia 181.436 migranti, già nel 2018 tale numero era 
sceso a 23.370, per crollare a 11.471 nel 201962.

Anche per adempiere agli obblighi assunti con 
l’art. 4 del Memorandum, l’Italia ha creato – con la 
legge di bilancio di previsione dello Stato per il 2017 – 
uno strumento, il cd. “Fondo Africa”, che ha permes-
so di stanziare, per decreto del Ministro degli affari 
esteri, 200 milioni di euro nell’anno 2017, 30 milioni 
nel 2018 e 50 milioni nel 201963. Nel momento in cui 
si scrive, il decreto relativo al 2020 non risulta ancora 
approvato. Il decreto del 2017, a cui i successivi si ri-
fanno, qualifica la Libia e il Niger come Paesi di prio-
rità strategica (preambolo e art. 2, comma 2); inoltre, 
elenca fra le priorità di intervento i «programmi di 
accoglienza e assistenza ai migranti e ai rifugiati» 
e i «rimpatri volontari assistiti» (art. 3, comma 1). 
Per quanto riguarda gli enti attuatori, rileva ai fini del 
presente contributo che il Fondo Africa operi (i) sia 
sulla base di intese tecniche concluse dal Ministero 
degli affari esteri con organizzazioni internazionali, 
con l’Agenzia italiana per la cooperazione allo svilup-
po (d’ora in avanti Aics) e con il Ministero dell’interno 
(che poi, a loro volta, concludono intese con organiz-
zazioni internazionali e non governative) che (ii) at-
traverso il sopracitato Fondo fiduciario dell’Unione.

Quanto alle prime, risultano ad esempio dal sito 
dell’Aics almeno due linee di finanziamento espressa-
mente dirette a interventi nei centri di detenzione in 
Libia64, mentre il sito del Ministero degli affari esteri 
pubblica una serie di intese concluse con l’Oim di-
rette a sostenere il programma AVR dal Niger65. In 
relazione a queste intese, è necessario aprire qui una 
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brevissima parentesi sulla natura dell’Oim e sulla for-
mazione del suo bilancio.

Quanto alla natura giuridica, l’Oim è un’organiz-
zazione internazionale creata tramite trattato, la già 
citata «Costituzione» del 1953, che nel 2016 è entrata 
a far parte del sistema delle Nazioni Unite tramite la 
conclusione di un accordo che la qualifica come una 
«UN-related organization»: in breve, ciò comporta 
che l’Oim mantiene la propria indipendenza e auto-
nomia, nel rispetto dei principi e degli obiettivi del-
la Carta delle Nazioni Unite. Nonostante ciò, l’Oim è 
vista da più parti non tanto come un’organizzazione 
che opera su delega degli Stati membri verso l’otte-
nimento di un bene comune, quanto più come un 
“service provider” per i suoi Stati membri, che lavora 
sulla base delle istruzioni fornite direttamente dagli 
Stati con i quali conclude intese per la realizzazione 
di progetti, perciò riflettendone gli interessi specifici 
nella sua azione66.

Ciò è particolarmente evidente quando si guar-
di alla formazione del bilancio dell’Organizzazione 
– comunemente definita “donor-driven” –: la parte 
“operativa” (ossia non meramente amministrativa) 
del suo bilancio dipende dai contributi volontari de-
gli Stati; inoltre, ciascuno Stato contributore può (ma 
non deve) stipulare con l’Oim i termini e le condizioni 
dell’utilizzo di tali contributi (art. 20(23) Costituzio-
ne del 1953), che altrimenti restano liberamente allo-
cabili dall’Oim stessa. L’Italia, come emerge dall’ulti-
mo bilancio dell’Oim67, contribuisce unicamente con 
fondi “earmarked”, ossia vincolati alla realizzazione 
di progetti specifici. Questo sistema è largamente cri-
ticato in dottrina, posto che «the power unilaterally 
to increase or decrease contributions puts a strong 
instrument of pressure into the hands of the States 
that contribute, or might contribute, generously»68. 
Nonostante, però, i fondi che l’Italia destina all’Oim 
siano vincolati allo svolgimento di specifiche attività, 
l’Asgi, che ha recentemente ottenuto il testo di tali 
intese a seguito di richiesta di accesso civico al Mini-
stero degli affari esteri, nota come il loro contenuto 
sia generico. In particolare, il Ministero ha dichiara-
to di «non aver richiesto (…) garanzie o un’analisi 

66. Su tutti J. Klabbers, Notes on the Ideology of International Organizations Law: The International Organization of Migration, Sta-
te-making, and the Market for Migration, in Leiden Journal of International Law, vol. 32, n. 3/2019, pp. 387, 395 ss.

67. Accessibile sul sito https://governingbodies.iom.int/system/files/en/council/110/C-110-3%20-%20Financial%20Report%202018.
pdf, Appendix 7, p. 73.

68. H.G. Schermers e N.M. Blokker, International Institutional Law, Nijhoff, Leida, 2011 (V ed.), p. 665.

69. Vds. Asgi, L’accesso di ASGI alle attività delle Organizzazioni Internazionali in Libia, op. cit. 

70. Tutti i progetti sono reperibili sul sito https://ec.europa.eu/trustfundforafrica/region/north-africa/libya e https://ec.europa.eu/tru-
stfundforafrica/region/sahel-lake-chad/niger.

71. Vds. le due Action Fiche del progetto (https://ec.europa.eu/trustfundforafrica/sites/euetfa/files/t05-eutf-noa-ly-04_fin.pdf; https://
ec.europa.eu/trustfundforafrica/sites/euetfa/files/t05-eutf-noa-ly-07.pdf).

dei possibili rischi legati all’attuazione del proget-
to». Di converso, il Ministero ha negato l’accesso ai 
rendiconti di tali attività; avverso tale diniego, l’Asgi 
ha presentato ricorso, attualmente pendente al Tar 
Lazio69. Si noti come sia proprio in esecuzione di tali 
intese che, secondo l’Asgi, l’Oim avrebbe rimpatriato i 
cittadini somali ed eritrei menzionati sopra, oltre che 
migranti vittime di tratta, minori non accompagnati e 
persone affette da gravi malattie.

Quanto al transito dei finanziamenti dal Fondo 
Africa al Fondo fiduciario dell’Unione, l’Italia risulta 
essere il secondo Paese contributore dopo la Germa-
nia. Attraverso il Fondo si finanziano i programmi 
HVR/AVR dell’Oim sia dal Niger che dalla Libia e le 
attività delle organizzazioni internazionali e non go-
vernative nei centri di detenzione libici70. Esiste poi 
uno specifico progetto, denominato «Support to inte-
grated border and migration management in Libya», 
che vede come unico partner attuatore il Ministero 
degli interni italiano. In forza di tale progetto, si assi-
ste direttamente (tra gli altri) il Dipartimento del Mi-
nistero degli interni del Governo Sarraj che gestisce i 
centri di detenzione71.

A fronte delle forme di cooperazione instaurate 
dall’Italia che danno vita ai due strumenti di pull-
back appena descritti, è lecito chiedersi se esse non 
comportino una responsabilità congiunta o autono-
ma del nostro Paese per le risultanti violazioni del di-
ritto internazionale descritte al paragrafo 2.

4. Sulla responsabilità italiana per le 
violazioni del diritto internazionale 
connesse alla gestione dei centri 
di detenzione in Libia e ai rimpatri 
volontari dalla Libia e dal Niger

L’esternalizzazione realizzata attraverso la coope-
razione con Stati terzi e organizzazioni internazionali 
non esonera gli Stati di destinazione dei migranti dal 
rispetto degli obblighi derivanti dal diritto internazio-
nale. Ciò riguarda in particolare l’Italia, che realizza 
parte della propria politica di controllo alle frontiere 
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fermando i migranti (molto) prima dei suoi confini 
fisici. A tal proposito, bisogna domandarsi se la re-
sponsabilità per le violazioni dei diritti umani che i 
migranti subiscono a causa dell’esternalizzazione 
operata dall’Italia in Libia e Niger non possa ascri-
versi in qualche modo all’Italia stessa. In diritto in-
ternazionale, la responsabilità è regolata da norme 
secondarie, che vengono in rilievo quando una nor-
ma primaria sia violata. Il contenuto consuetudina-
rio delle norme secondarie sulla responsabilità è in 
gran parte rinvenibile nel Progetto di articoli sulla re-
sponsabilità internazionale degli Stati (d’ora in avanti 
DARS) e nel Progetto di articoli sulla responsabilità 
delle organizzazioni internazionali (d’ora in avanti 
DARIO).

Partendo dalle violazioni commesse all’interno 
dei centri di detenzione in Libia, la situazione di fatto 
brevemente illustrata nel paragrafo 2 consente di af-
fermare anzitutto la responsabilità dello Stato libico: la 
Libia, infatti, attraverso le condotte dei suoi organi o di 
privati o di gruppi di privati sottoposti al suo control-
lo o che esercitano prerogative dell’attività di governo, 
è responsabile per la violazione dei divieti di tortura, 
trattamenti inumani e degradanti e schiavitù com-
messi all’interno dei centri di detenzione72. Tali divieti 
vincolano la Libia sia in quanto posti da norme patti-
zie che da norme di natura consuetudinaria. Ciò evi-
dentemente non esclude una congiunta responsabilità 
italiana. In particolare, in dottrina si è fatto leva sulla 
fattispecie disciplinata all’art. 16 DARS, secondo cui:

«A State which aids or assists another in the 
commission of an internationally wrongful act by 
the latter is internationally responsible for doing so 
if: (a) that State does so with knowledge of the cir-
cumstances of the internationally wrongful act; and 
(b) the act would be internationally wrongful if com-
mitted by that State».

In forza di tale norma, l’Italia sarebbe da ritener-
si responsabile per l’aiuto o l’assistenza fornite alla 
commissione dei sopra citati illeciti posti in esse-
re dalla Libia all’interno dei centri di detenzione. È 
evidente infatti che tutti gli elementi della fattispecie 

72. Commissione del diritto internazionale (CDI), Commentary on Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 
Acts, fifty-third Session, UN Doc. A/56/10 (2001), artt. 4, 5, 8.

73. Cfr. Corte internazionale di giustizia, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Bosnia e Erzegovina c. Serbia e Montenegro), sent. 26 febbraio 2007, ICJ Rep, 2007, pp. 43 ss., p. 217.

74. CDI, Report of the International Law Commission on the work of its Thirtieth session, 8 May-28 July 1978, UN Doc. A/33/10, p. 102 
(https://legal.un.org/ilc/documentation/english/reports/a_33_10.pdf).

75. Bosnia e Erzegovina c. Serbia e Montenegro, cit., parr. 419-420.

76. G. Puma, Complicità, op. cit., pp. 80 ss; G. Nolte e H.P. Aust, Equivocal Helpers – Complicit States, Mixed Messages and Internatio-
nal Law, in International and Comparative Law Quarterly, vol. 58, n. 1/2009, pp. 14 ss.

citata – che, secondo la Corte internazionale di giusti-
zia, riflette il diritto consuetudinario73 – risultano in-
tegrati. Quanto all’elemento materiale, deve anzitutto 
rilevarsi come la condotta dell’assistente, che ha natu-
ra accessoria rispetto all’illecito principale, può esse-
re di per sé lecita e realizzarsi, ad esempio, attraverso 
la conclusione di un accordo internazionale, proprio 
come nel caso degli accordi italo-libici descritti al pa-
ragrafo 374. Inoltre, è necessario un nesso eziologico 
tra la condotta accessoria e il fatto illecito commesso 
dallo Stato assistito, tale che la prima sia sufficiente 
ad agevolare il secondo. È chiaro che i finanziamenti, 
il supporto logistico e l’addestramento fornito dall’I-
talia alla Libia destinati al mantenimento dei centri di 
detenzione siano sufficienti ad agevolare le violazioni 
dei diritti umani ivi commesse. Quanto all’elemento 
soggettivo, l’art. 16 DARS richiede la rappresentazio-
ne in capo allo Stato assistente delle circostanze del 
fatto principale, mentre si ritiene generalmente che 
non sia richiesto il dolo75. Se anche il dolo fosse richie-
sto, si nota in dottrina come, nel caso di violazione di 
norme erga omnes – quali sono i divieti di tortura 
e schiavitù – opererebbero talune presunzioni: tra le 
altre, l’elemento soggettivo sarebbe integrato quando 
l’illecito principale è manifesto76. Nel caso in esame, 
dunque, anche laddove si facesse propria quest’ulti-
ma, più stringente interpretazione dell’elemento sog-
gettivo, comunque la conoscenza da parte dell’Italia 
delle gravi violazioni dei diritti umani commesse nei 
centri di detenzione libici non potrebbe che dirsi pie-
na e le violazioni manifeste. Infine, anche l’elemento 
della cd. opposability di cui all’art. 16(b) DARS risul-
ta integrato, poiché tutti gli obblighi che si lamenta-
no violati (divieto di tortura, trattamenti inumani e 
degradanti, schiavitù) incombono sia sulla Libia che 
sull’Italia, in quanto discendono da norme di diritto 
internazionale consuetudinario che si impongono a 
tutti gli Stati. In conclusione, chi scrive concorda con 
chi ritiene l’Italia responsabile, in quanto assistente, 
delle violazioni dei diritti umani commesse nei centri 
di detenzione libici. 

Inoltre, vi è chi ha sostenuto che le condotte e 
omissioni italiane integrino una responsabilità auto-
noma di tale Stato.
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Primo, quando la condotta di assistenza non è solo 
sufficiente ad agevolare il fatto illecito principale, ma 
risulta invece essenziale alla sua commissione, allora 
lo Stato assistente è direttamente responsabile per il 
fatto principale assieme allo Stato assistito, secondo 
i termini dell’art. 47(1) DARS77. Se una tale insinua-
zione può farsi rispetto alle condotte della cd. Guar-
dia costiera libica, la cui esistenza da alcune parti è 
ricondotta esclusivamente ai finanziamenti e agli ap-
porti tecnico-logistici italiani78, lo stesso non sembra 
potersi sostenere quanto ai centri di detenzione, salvo 
prova contraria. Chi scrive ritiene dunque che l’Italia, 
secondo le informazioni ad oggi pubbliche, non possa 
ritenersi responsabile in solido con la Libia.

Secondo, vi è chi ritiene che la responsabilità 
italiana risulterebbe da una sua condotta omissiva: 
sull’Italia gravano infatti degli obblighi positivi di due 
diligence insiti nei divieti di tortura e schiavitù, di-
scendenti da trattati e consuetudini vincolanti sia per 
l’Italia che per la Libia, che l’Italia violerebbe diret-
tamente. In particolare, l’Italia non avrebbe adottato 
tutte le misure ragionevoli in proprio potere al fine 
di prevenire le violazioni poste in essere dalla Libia, 
Stato sulle cui condotte l’Italia esercita un’influenza 
decisiva, ossia un’influenza tale che, senza l’apporto 
italiano, la Libia non condurrebbe i migranti presso i 
centri di detenzione79. 

Terzo, vi è chi ha fatto riferimento all’art. 41(2) 
DARS, secondo cui «[n]o State shall recognize as 
lawful a situation created by a serious breach within 
the meaning of article 40, nor render aid or assis-
tance in maintaining that situation», laddove l’art. 
40 DARS fa riferimento alla violazione di obblighi 
discendenti da norme imperative del diritto interna-
zionale, che includono certamente i divieti di schia-
vitù e tortura80. L’art. 40(2) DARS, in altre parole, 
si occupa di quanto accade dopo la commissione del 
fatto illecito principale, imponendo – per quanto qui 
ci interessa – un obbligo di non facere, ossia di non 
agevolare uno Stato terzo nel mantenere la situazio-
ne di fatto derivante da una violazione di una norma 
imperativa. A differenza dell’art. 16 DARS, qui l’ele-
mento soggettivo è presunto, data la portata del bene 
giuridico protetto dalla norma violata. Chi scrive con-

77. Vds. CDI, Commentary, op. cit., p. 124; S. Kim, Non-Refoulement and Extraterritorial Jurisdiction: State Sovereignty and Migra-
tion Controls at Sea in the European Context, in Leiden Journal of International Law, n. 1/2017, pp. 49 ss.

78. Vds. N. Scavo, Libia. L’ONU chiude il centro per migranti di Tripoli a causa della guerra, in Avvenire, 30 gennaio 2020.

79. Cfr. M. Giuffré e V. Moreno-Lax, The Rise of consensual containment, op. cit.

80. Vds. CDI, Commentary, op. cit., pp. 112-113.

81. Su tutti: G. Pascale, op. cit., pp. 54 ss.; G. Puma, op. cit., pp. 83 ss.

82. Corte penale internazionale, Trial Chamber II, Procuratore c. Katanga e Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, decisione del 9 giugno 
2011, par. 64.

divide l’opinione di coloro che sostengono che l’Italia 
stia assistendo la Libia nel mantenere la situazione 
di fatto scaturente dalle gravi violazioni dei diritti 
umani commesse all’interno dei centri di detenzione, 
attraverso la stessa condotta materiale che integra 
anche la fattispecie ex art. 16 DARS, sopra descrit-
ta81. Ciò sarebbe a maggior ragione dimostrato dal 
perdurare della cooperazione italo-libica e in partico-
lare dall’attuale negoziato sul Memorandum: l’Italia, 
infatti, in modo cristallino, non si pone fra i propri 
obiettivi futuri quello di interrompere i finanziamenti 
e gli apporti tecnico-logistici al sistema dei centri di 
detenzione libici, nonostante le violazioni di norme 
imperative ivi commesse siano oramai fatti notori.

Quanto ai rimpatri condotti dall’Oim, i fatti espo-
sti al paragrafo 2 consentono di dubitare che la con-
dotta degli organi dell’Organizzazione che operano gli 
HVR/AVR dalla Libia e dal Niger sia conforme al con-
tenuto consuetudinario del divieto di refoulement, 
nei casi in cui i rimpatri non possano considerarsi vo-
lontari in quanto viziati dalla mancanza di alternative 
e gli individui rimpatriati corrano il rischio concreto 
di danno irreparabile derivante da tortura, tratta-
menti inumani e degradanti, e altre serie violazioni 
del diritto internazionale dei diritti umani. In rela-
zione a ciò, deve aprirsi una breve parentesi relativa 
all’assunto che il divieto in parola gravi sulle organiz-
zazioni internazionali; questo, difatti, è evidentemen-
te il presupposto della presente analisi, posto che non 
può esservi responsabilità congiunta (dell’Italia) se la 
norma primaria non si dirige nei confronti del sogget-
to che pone in essere la condotta rilevante (l’Oim). Vi 
è, però, chi ha sostenuto che le organizzazioni inter-
nazionali, in quanto prive di territorio, non potrebbe-
ro dirsi destinatarie dell’obbligo di non respingimen-
to82. Purtroppo, non vi è qui lo spazio per condurre 
un’analisi approfondita di questo tema. Ci si limiterà 
perciò a dire, in modo colpevolmente apodittico, 
che, discendendo l’obbligo in parola dal diritto con-
suetudinario, esso si dirige anche nei confronti delle 
organizzazioni internazionali, nei limiti dei rispettivi 
trattati istitutivi; e certamente si dirige nei confronti 
dell’Oim, organizzazione più di altre in grado di in-
cidere su coloro che ricevono protezione dal divieto, 
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per via delle sue funzioni e secondo un’interpretazio-
ne della sua «Costituzione» orientata alla Carta delle 
Nazioni Unite83. Laddove non si convenisse con tale 
opinione, si potrebbe comunque sostenere che, as-
surgendo il nucleo del divieto in parola a diritto im-
perativo, la Costituzione dell’Oim sarebbe invalida se 
in contrasto con esso, alla luce dell’art. 53 della Con-
venzione di Vienna sul diritto dei trattati84. Inoltre, e 
ad ogni modo, in dottrina non vi è completo accordo 
circa il contenuto dell’obbligo consuetudinario di non 
respingimento, segnatamente se esso si esaurisca in 
un obbligo negativo o se includa anche un obbligo di 
facere. Chi scrive aderisce alla tesi per cui tale divieto 
deve dirsi composto sia di un elemento negativo – di 
non facere, di non respingere – che positivo – di ado-
perarsi al fine di facilitare l’espletamento delle pro-
cedure di riconoscimento della protezione interna-
zionale. Se si sostenesse diversamente, il principio di 
non respingimento sarebbe di fatto inefficace. In con-
clusione, nel caso prospettato, si può dubitare che gli 
organi dell’Oim rispettino il divieto di respingimento 
in ogni circostanza di rimpatrio volontario, inteso sia 
come obbligo negativo (ad esempio, obbligo di non 
rimpatriare i cittadini di certe nazionalità, come gli 
eritrei) che positivo, nella misura in cui l’Oim non 
garantirebbe una piena valutazione individuale della 
posizione di ciascun migrante, alla luce dei principi 
dell’equo processo. Da ciò discenderebbe una respon-
sabilità dell’Oim per fatto illecito internazionale85. 

Se ciò è vero, allora sarà ancora l’assistenza ita-
liana a venire in rilievo secondo il già citato art. 16 
DARS, integrato, se necessario, dalle disposizioni 
rilevanti dei DARIO86. Tutti gli elementi della fatti-
specie dell’assistenza risultano difatti presenti87: la 
condotta materiale consisterebbe nella conclusione di 
intese per il conferimento di finanziamenti destina-
ti a specifici progetti diretti a operare i rimpatri; tale 
condotta sarebbe sufficiente ad agevolare la commis-
sione dell’illecito; l’elemento soggettivo della piena 

83. Cfr. G.S. Goodwin-Gill, The Extraterritorial Processing of Claims to Asylum or Protection: The Legal Responsibilities of States and 
International Organisations, in UTS Law Review, vol. 9, 2007, pp. 26 ss.

84. Cfr. C. Costello e M. Foster, Non-Refoulement as Custom and Jus Cogens? Putting the Prohibition to the Test, in Netherlands Year-
book of International Law, vol. 46, 2015, pp. 273 ss.

85. CDI, Draft articles on the responsibility of international organizations, with commentaries, UN Doc. A/66/10, 2011, art. 6.

86. CDI, ivi, comm. all’art. 1, par. 7.

87. Cfr. A. Dastyari e A Hirsch, The Ring of Steel: Extraterritorial Migration Controls in Indonesia and Libya and the Complicity of 
Australia and Italy, in Human Rights Law Review, vol. 19, n. 3/2019, pp. 458-459.

88. Su tutti F. Salerno, L’obbligo internazionale di non-refoulement dei richiedenti asilo, in Diritti umani e diritto internazionale, n. 
4/2010, p. 509.

89. A. Liguori, The Externalization of Border Controls and the Responsibility of Outsourcing States under the European Convention on 
Human Rights, in Rivista di diritto internazionale, n. 4/2018, p. 1230.

conoscenza risulterebbe soddisfatto, posto che l’Italia 
sovvenziona l’Oim proprio perché l’organizzazione 
proceda ai rimpatri e dati i citati rapporti di ong, as-
sociazioni di avvocati, relatori speciali delle Nazioni 
Unite e organi di stampa che documentano le viola-
zioni sottostanti i rimpatri operati dall’Oim; e, infine, 
il divieto di refoulement (per quanto si è detto sopra) 
incombe sia sull’Oim che sull’Italia. 

Inoltre, potrebbe profilarsi anche una responsa-
bilità autonoma dell’Italia, risultante dalla violazione 
degli obblighi positivi di due diligence insiti nel divie-
to di refoulement, anche discendenti da trattati, gra-
vanti sull’Italia. Si pensi alle affermazioni del Mini-
stero degli affari esteri riportate nel paragrafo 3 e rese 
note da Asgi, secondo cui il Ministero, nel concludere 
intese con l’Oim, non richiederebbe garanzie o analisi 
dei rischi legati all’attuazione dei progetti finanziati. 
Se ciò fosse vero, l’Italia non avrebbe né adottato tut-
te le misure ragionevoli in proprio potere al fine di 
prevenire le violazioni del non-refoulement poste in 
essere da un altro ente al di fuori del proprio territo-
rio; né avrebbe fatto tutto il possibile affinché sia as-
sicurato l’effetto utile del divieto in parola. Si ritiene 
infatti da più parti che, in relazione al non respingi-
mento, gli Stati sono responsabili quando non si ado-
perano sufficientemente nelle situazioni sottratte al 
loro controllo esclusivo, ma sul cui svolgimento pos-
sono influire. Sul punto, la dottrina si divide fra chi ri-
tiene che, perché possa profilarsi una tale responsabi-
lità, sia necessario che l’obbligo vincoli tutti i soggetti 
coinvolti88; e chi invece sostiene sia sufficiente che 
l’obbligo gravi sul soggetto che ha agito non diligente-
mente89. Se si ritenesse corretta quest’ultima ipotesi, 
ne risulterebbe che l’Italia potrebbe comunque dirsi 
responsabile per la violazione degli obblighi di due 
diligence a prescindere dal fatto che il divieto di re-
foulement si indirizzi o meno all’Oim: un tale mecca-
nismo impedirebbe agli Stati di liberarsi degli obbli-
ghi su di essi incombenti semplicemente trasferendo 
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le proprie funzioni a un’organizzazione internazio-
nale90. Ciò si lega, inoltre, al principio di buona fede 
nell’attuazione degli obblighi internazionali. Secondo 
il Relatore speciale delle Nazioni unite sulla tortura, 
ogni partecipazione, incoraggiamento o assistenza 
fornita dagli Stati di destinazione alle operazioni di 
pull-back è infatti irriconciliabile con un’interpreta-
zione ed esecuzione del divieto di respingimento ispi-
rate al principio di buona fede91.

In conclusione, si può affermare con un elevato 
grado di certezza che l’Italia è responsabile come as-
sistente per le violazioni dei diritti umani commesse 
nei centri di detenzione libici e per aver mantenuto la 
situazione di fatto scaturente da tali violazioni, sino 
ad oggi. Inoltre, laddove si concordi con l’opinione 
sopra espressa circa la portata dell’obbligo di non-re-
foulement, l’Italia è responsabile come assistente per 
le violazioni del corrispondente divieto commesse 
dall’Oim nell’ambito dei programmi HVR/AVR e per 
la violazione degli obblighi di due diligence insiti nel 
non-refoulement stesso. Si noti in proposito che, sia 
in relazione al caso dei centri di detenzione libici che 
a quello dei rimpatri, i divieti di schiavitù e tortura – e 
il divieto di refoulement ad essi collegato – sono asso-
luti: ossia, ad essi non può in nessun caso derogarsi, 
neppure in occasione di un conflitto armato o di un’e-
mergenza nazionale, inclusa una presunta “crisi mi-
gratoria”, né in relazione ad essi è possibile invocare 
cause di esclusione del fatto illecito, quale ad esempio 
lo stato di necessità.

Nonostante ciò, le chances che la responsabilità 
dell’Italia venga invocata di fronte a un tribunale in-
ternazionale sulla scorta delle norme appena citate 
sono scarse. 

Quanto alla Corte internazionale di giustizia, ri-
sulta oggi difficile immaginare che uno Stato terzo ne 
possa attivare la giurisdizione invocando la violazione 
di norme erga omnes, per evidenti ragioni politiche e, 
per quanto riguarda gli Stati dell’Unione europea, per 
la loro possibile responsabilità congiunta92. 

Quanto invece alla Corte Edu, rilevano almeno tre 
questioni. La prima, e più spinosa, riguarda l’elabora-
zione di meccanismi giuridici per poter affermare che 
le violazioni commesse nei confronti dei migranti in 
Libia e Niger avvengano sotto la giurisdizione dell’I-
talia come Stato di destinazione. Nonostante infatti 
la violazione di un diritto sancito nella Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo (d’ora in avanti Cedu) 

90. Cfr. Corte Edu, Bosphorus Hava Yollari Turizm c. Irlanda, 30 giugno 2005, par. 154.

91. Report of the Special Rapporteur on torture, 23 novembre 2018, op. cit., par. 55.

92. Quanto al consenso dell’Italia alla giurisdizione della Corte su un’eventuale controversia così definita, esso deve ritenersi già prestato 
sulla base della dichiarazione unilaterale di accettazione della giurisdizione obbligatoria della Corte del 25 novembre 2014 (www.icj-cij.
org/en/declarations/it).

possa ascriversi a uno Stato, non è detto che tale Sta-
to eserciti la propria giurisdizione sulla condotta ri-
levante secondo il dettato dell’art. 1 Cedu. Secondo 
la consolidata giurisprudenza della Corte Edu, infat-
ti, gli Stati membri della Cedu hanno giurisdizione 
all’interno del proprio territorio; solo eccezionalmen-
te tale giurisdizione si estende extra-territorialmente. 
Ciò accade quando (i) lo Stato abbia il controllo ef-
fettivo della porzione di territorio al di fuori dei pro-
pri confini dove la violazione è posta in essere o (ii) 
quando un suo organo eserciti un’autorità, un potere 
o un controllo sull’individuo vittima della violazione. 
Ciò pone la maggior parte delle violazioni commesse 
nell’ambito di cooperazioni volte all’esternalizzazione 
delle frontiere al di fuori dell’alveo della giurisdizione 
degli Stati membri della Cedu, soprattutto da quan-
do, a seguito della citata pronuncia della Corte Edu 
nel caso Hirsi, gli Stati di destinazione si guardano 
bene dall’avere propri organi coinvolti nelle opera-
zioni di esternalizzazione. Per superare le difficoltà 
insiste nella nozione di giurisdizione ex art. 1 Cedu, 
il metodo più semplice appare quello di fare ricorso 
alle norme secondarie sulla responsabilità degli Stati, 
come prospettato nel presente contributo, e in parti-
colare alla fattispecie dell’assistenza ex art. 16 DARS. 
Secondo una tale prospettiva, è infatti irrilevante che 
la condotta in violazione del diritto internazionale sia 
avvenuta o meno all’interno della giurisdizione dello 
Stato membro della Cedu, poiché ciò che si invoca è 
la sua responsabilità come assistente nella violazio-
ne posta in essere da uno Stato di transito non parte 
della Cedu o da un’organizzazione internazionale che 
alla Cedu non può accedere: in altre parole, secondo 
questa prospettiva non si pretende di attribuire al pri-
mo la condotta dei secondi.

Il problema che soffre questa ricostruzione, però 
– e questo è il secondo ostacolo all’affermazione del-
le responsabilità italiane di fronte alla Corte Edu – è 
che la Corte è tradizionalmente riluttante a usare i 
DARS e non ha mai fatto ricorso in particolare all’art. 
16. Un procedimento attualmente pendente dinnan-
zi alla Corte – S.S. e altri c. Italia – va però seguito 
da vicino, poiché in esso i giudici potrebbero per la 
prima volta in modo inequivocabile fare riferimento 
all’art. 16 DARS per affermare l’assistenza italiana 
in un’operazione di respingimento operata dalla cd. 
Guardia costiera libica nel novembre del 2017. Ciò 
aprirebbe la strada a nuove prospettive di litigation 
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di fronte alla Corte Edu su casi di esternalizzazione. 
In alternativa al ricorso alla fattispecie disciplinata 
all’art. 16 DARS, in dottrina si sono proposti nuovi 
e più ampi modelli di giurisdizione. Ad esempio, si 
è invocata la teoria degli effetti, per cui l’atto di uno 
Stato posto in essere all’interno del proprio territo-
rio, ma che produce effetti extra-territoriali, dovreb-
be ritenersi posto in essere da tale Stato nell’eser-
cizio della propria giurisdizione. Inoltre, vi è chi ha 
sostenuto che la capacità di esercitare un’influenza 
decisiva sulle violazioni, in modo che senza tale in-
fluenza le violazioni non avrebbero avuto luogo, deve 
considerarsi esercizio della giurisdizione alla stregua 
del controllo effettivo su una porzione di territorio o 
su di una persona93. 

Un terzo elemento di criticità, attinente al solo 
caso delle violazioni poste in essere dall’Oim in con-
nessione con i rimpatri, si aggiunge a quanto appena 
esposto. Secondo un orientamento consolidato, in-
fatti, la Corte Edu dichiara inammissibili quei ricorsi 
in cui si lamenti una violazione della Cedu derivante 
da una specifica decisione assunta da un’organizza-
zione internazionale. Diversamente, quando il ricor-
rente lamenti una deficienza strutturale nel modus 
operandi dell’organizzazione (quale, ad esempio, 
l’assenza di un rimedio effettivo avverso le decisioni 
assunte dall’organizzazione stessa), allora la Corte 
accerta se gli Stati, nel trasferire parte della propria 
sovranità all’organizzazione, abbiano verificato che

93. Cfr. K. Da Costa, The Extraterritorial Application of Selected Human Rights Treaties, Brill, Leida, 2012, pp. 251-251; Consiglio per 
i diritti umani delle Nazioni Unite, General Comment No. 36, UN Doc. CCPR/C/CG/36, 30 ottobre 2018, parr. 22, 63; M. Giuffré e V. 
Moreno-Lax, The Raise of Consensual Containment, op. cit.

94. Di recente, vds. Comitato per i diritti umani delle Nazioni Unite, Communication in the case S.D.G. v. Italy, 2019, sempre in tema di 
respingimenti nel Mediterraneo centrale.

essa assicuri ai diritti sanciti nella Cedu una prote-
zione equivalente a quella assicurata attraverso la 
Cedu stessa. Solo in quest’ultimo caso, dunque, po-
trebbe invocarsi la responsabilità dell’Italia in con-
nessione con quella dell’Oim dinnanzi alla Corte Edu.

A prescindere dagli ostacoli appena esposti e 
da quanto deciderà la Corte Edu nel caso S.S. e al-
tri c. Italia, le responsabilità italiane possono essere 
invocate in altri fori. Ciò include, ad esempio, i cd. 
human rights treaty bodies, quali il Comitato per i 
diritti umani e il Comitato contro la tortura delle Na-
zioni Unite94: tali Comitati sono composti da esperti 
indipendenti e monitorano il rispetto da parte degli 
Stati membri, rispettivamente, del Patto sui diritti ci-
vili e politici e della Convenzione contro la tortura. 
In particolare, coloro che lamentano di aver subito la 
violazione dei diritti sanciti nelle citate Convenzioni 
possono presentare ai due Comitati comunicazioni 
o reclami; la procedura che così si attiva si conclude 
con una decisione da parte del relativo Comitato, che 
afferma o meno la responsabilità dello Stato per la 
violazione lamentata. Inoltre, le norme primarie de-
scritte nel presente contributo e le norme secondarie 
sulla responsabilità statale possono essere invocate 
nelle corti domestiche, in quanto diritto consuetudi-
nario, e perciò essere utilizzate, ad esempio, al fine 
di affermare la responsabilità dello Stato in procedi-
menti instaurati dalle vittime per ottenere un risarci-
mento del danno sofferto. 
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L’attività delle organizzazioni internazionali 
in Libia e le problematiche ripercussioni 
sull’esternalizzazione del diritto di asilo

di Asgi*

I meccanismi di ETM e resettlement applicati in Libia, pur introdotti con finalità umanitarie per 
far fronte alle esigenze di protezione di migranti, richiedenti asilo e rifugiati, non rappresentano oggi 
strumenti che possono sostituire in alcun modo il mancato accesso alla protezione internazionale o 
anche solo mitigare gli effetti della progressiva negazione del diritto di asilo per le migliaia di cittadini 
stranieri che si trovano in Libia.

1. Esternalizzazione del diritto di asilo ed esternalizzazione delle frontiere in Libia / 2. Il mec-
canismo ETM e il resettlement dalla Libia come contrappeso alle politiche di esternalizzazione 
delle frontiere / 3. Il funzionamento dell’Emergency Transit Mechanism dalla Libia e del suc-
cessivo reinsediamento dal Niger / 4. Il ruolo dell’Unhcr nel meccanismo di resettlement dalla 
Libia / 5. La natura giuridica dell’ETM e del resettlement dalla Libia / 6. Il dialogo tra Unione 
europea e organizzazioni internazionali nella progressiva esternalizzazione della valutazione 
delle domande di asilo / 7. Conclusioni

* Il presente contributo è frutto del lavoro collettivo di Giulia Crescini, Alberto Pasquero, Cristina Laura Cecchini, Salvatore Fachile, 
Diletta Agresta e Giulia Turrini, soci dell’«Associazione per gli studi giuridici sull’immigrazione» (Asgi).

1. Conclusioni del Consiglio europeo, 15 dicembre 2016. Disponibile su www.consilium.europa.eu/media/21917/15-euco-conclusions-fi-
nal-it.pdf.   

2. Memorandum d’intesa sulla «Cooperazione nel campo dello sviluppo, del contrasto all’immigrazione illegale, al traffico di esseri uma-
ni, al contrabbando e sul rafforzamento delle sicurezza delle frontiere», 2 febbraio 2017. Disponibile su www.governo.it/sites/governo.it/
files/Libia.pdf.

1. Esternalizzazione del diritto di asilo  
ed esternalizzazione delle frontiere in Libia

A partire dalle conclusioni del Consiglio Euro-
peo del 15 dicembre 20161, l’Unione europea ha pro-
gressivamente individuato nella Libia l’interlocutore 
principale per garantire una diminuzione dei flussi 
migratori, attraverso un controllo più stringente delle 
frontiere marittime e terrestri del Paese.

Il 2 febbraio 2017, Libia e Italia firmavano un Me-
morandum of understanding2 con il quale il nostro 
Paese si impegnava a contribuire allo sviluppo delle 
capacità di sorveglianza della frontiera e al rafforza-
mento del sistema di centri di detenzione per migranti 
attraverso supporto logistico, finanziario e tecnologi-
co. Attraverso il Memorandum, il Governo libico si im-
pegnava a sviluppare – con il sostegno dell’Italia – un 
sistema di controllo del confine marittimo e terrestre. 
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Il Memorandum, di fatto, introduceva un modello di 
controllo delle frontiere “esternalizzato”, basato sui 
cd. “push backs by proxy”3 o “respingimenti delega-
ti”: un’evoluzione della pratica dei respingimenti di-
retti verso la Libia, dichiarata illegittima dalla Corte 
Edu con la celebre sentenza sul caso Hirsi Jamaa e 
altri c. Italia del 20124. Il 3 febbraio 2017, al Vertice 
europeo de La Valletta5, i leader della Ue riafferma-
vano l’importanza dell’assistenza alle comunità loca-
li in Libia e alle organizzazioni internazionali attive 
nel Paese, oltre che dello sviluppo delle capacità della 
Guardia costiera libica e delle altre agenzie rilevanti. 

Il consolidamento della cooperazione con la Li-
bia in materia di esternalizzazione trovava ulteriore 
riscontro nelle conclusioni del Consiglio europeo del 
26 giugno 2018, che individuavano nella neocreata 
Guardia costiera libica un interlocutore istituzionale 
all’interno del fragile Governo di unità nazionale del 
premier Al-Sarraj, destinatario di interventi e finan-
ziamenti europei6.

Gli effetti della stipula del Memorandum tra Ita-
lia e Libia furono immediati: sin dai primi mesi del 
2017 si verificava, infatti, una drastica diminuzione 
degli arrivi sulle coste italiane7 e una corrispondente 
crescente difficoltà delle persone a lasciare la Libia.

Tale processo non può che inserirsi nel più ampio 
contesto delle politiche di esternalizzazione, presenti 
nel dibattito in seno all’Unione europea fin dagli anni 
ottanta del secolo scorso. Come si vedrà nel prosie-
guo, tali politiche, nel corso dei decenni, si sono de-
clinate non solo in un più stringente controllo delle 

3. M. Giuffré e V. Moreno-Lax, The rise of consensual containment: from ‘contactless control’ to ‘contactless responsibility’ for forced 
migration flows, in S.S. Juss (a cura di), Research Handbook on International Refugee Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2019. 

4. Corte europea dei diritti dell’uomo [GC], Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ric. n. 27765/2009, 23 febbraio 2012. Disponibile su https://
hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-109231%26filename%3D001-109231.pdf%20.

5. Dichiarazioni e osservazioni del Consiglio europeo al termine del Vertice de La Valletta, 3 febbraio 2017. Disponibile su www.consi-
lium.europa.eu/it/press/press-releases/2017/02/03/malta-declaration/.

6. Conclusioni del Consiglio europeo, 28 giugno 2018. Disponibile su www.consilium.europa.eu/media/35947/28-euco-final-conclu-
sions-it.pdf.

7. Secondo l’Organizzazione internazionale per le migrazioni, nel 2017 sono state 20.335 le persone intercettate in mare e riportate 
sulla terraferma dalle autorità libiche (dati disponibili su www.iom.int/sites/default/files/situation_reports/file/Libya_SR_20171129-
20171229.pdf). A ciò ha corrisposto una forte diminuzione degli arrivi: se nella prima metà del 2017 un totale di 83.754 persone ha 
raggiunto l’Italia via mare, fra luglio e novembre dello stesso anno è arrivato in Italia un totale di 33.288 tra rifugiati e migranti. Il dato 
risulta eclatante se si considera che, nella seconda metà del 2016, il numero degli arrivi sulle coste italiane è stato di 111.214 persone (dati 
disponibili su www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/cruscotto_statistico_giornaliero_31_genna-
io_2017_1.pdf).

8. G. Goodwin-Gill, The Extraterritorial Processing of Claims to Asylum or Protection: The Legal Responsibilities of States and Inter-
national Organizations, in UTS Law Review, n. 9/2007, pp. 26-40. 

9. Ivi. 

10. Vedi anche C. Cecchini - G. Crescini - S. Fachile, L’inefficacia delle politiche umanitarie di rimozione degli “effetti collaterali” 
nell’ambito dell’esternalizzazione con particolare attenzione al resettlement. La necessità di vie legali effettive e vincolanti, in Dirit-
to, immigrazione e cittadinanza, n. 2/2018. Disponibile su www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/
fascicolo-n-2-2018-1/263-l-inefficacia-delle-politiche-umanitarie-di-rimozione-degli-effetti-collaterali-nell-ambito-dell-esternalizzazio-
ne-con-particolare-attenzione-al-resettlement-la-necessita-di-vie-legali-effettive-e-vincolanti/file.

frontiere esterne dell’Unione, attuato anche intercet-
tando imbarcazioni di migranti in mare o negando 
loro lo sbarco, creando così una serie di ostacoli fat-
tuali e giuridici all’ingresso di cittadini stranieri sul 
territorio, ma anche attraverso la delocalizzazione 
della valutazione delle domande di protezione inter-
nazionale da costoro presentate, arrivando così a in-
teressare anche il diritto di asilo8.

L’esternalizzazione del diritto di asilo può essere 
definita come il processo in base al quale uno Stato 
utilizza il territorio di un altro Stato, con o senza l’as-
sistenza di organizzazioni internazionali, al fine di 
decidere su una richiesta di asilo che il richiedente ha 
già presentato sul suo territorio o avrebbe presentato 
se non fosse stato intercettato lungo il percorso9.

Vi è, com’è evidente, una contiguità logico-giu-
ridica tra l’esternalizzazione del diritto di asilo e le 
politiche di esternalizzazione dei confini dell’Unione 
europea10, politiche di cui il diritto di asilo, nella sua 
espressione piena e assoluta intesa come diritto a fare 
ingresso sul territorio di un altro Stato al fine di chie-
dere protezione, costituirebbe un elemento contro-
producente e potenzialmente scardinante.

In questo contributo si andranno a studiare le in-
terazioni tra questi due processi in Libia, verificando 
come le politiche di blocco abbiano inciso sulla con-
trazione del diritto di asilo, se a fronte di ciò siano sta-
ti individuati meccanismi di correzione e come que-
sti abbiano influito sull’avanzamento dei processi di 
esternalizzazione del diritto di asilo e di valutazione 
extraterritoriale delle domande di protezione. 



OBIETTIVO 2.  LE NUOVE FRONTIERE DEI DIRITTI UMANI

Questione Giustizia 1/2020 180

2. Il meccanismo ETM  
e il resettlement dalla Libia  
come contrappeso alle politiche  
di esternalizzazione delle frontiere

A fronte di un blocco sempre più consistente del 
flusso di stranieri in fuga dalla Libia, l’Unione europea 
e gli Stati membri ponevano un accento sempre cre-
scente su strumenti, già individuati nella cd. «Agenda 
europea sulla migrazione» del 201511, che potessero bi-
lanciare le inevitabili restrizioni all’esercizio del diritto 
di asilo determinate dagli stringenti controlli fronta-
lieri. La Commissione europea iniziava così a promuo-
vere il reinsediamento, o “resettlement”, dalla Libia 
quale via di ingresso sicuro in Europa per i rifugiati: 
attraverso tale strumento, 20.000 rifugiati avrebbero 
dovuto essere reinsediati in Europa entro il 202012.  

A causa delle difficoltà nell’applicare le procedure 
di resettlement direttamente dai centri di detenzione 
libici, per via della situazione di grave instabilità e di 
costante violazione dei diritti umani in Libia, a partire 
dal 2017 tale strumento veniva poi integrato dall’«E-
mergency Transit Mechanism» (ETM), in base al 
quale i cittadini stranieri ritenuti potenziali rifugia-
ti dall’Unhcr potevano essere evacuati dalla Libia e 
trasferiti in Niger, per poi eventualmente accedere al 
programma di resettlement13.

Pertanto, come confermato dagli aggiornamen-
ti all’Agenda europea sulla migrazione del 201814, 
l’ETM e il resettlement sarebbero dovuti diventare 

11. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Comitato europeo economico e sociale e al Comitato delle regioni. 
Agenda europea sulla migrazione, 13 maggio 2015. Disponibile su https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:-
52015DC0240&from=EN.

12. Il resettlement diventa strumento centrale già a partire dal 2017: «the Union should offer at least 50 000 resettlement places to admit 
by 31 October 2019 persons in need of international protection from third countries […] To support Member States in implementing this 
target EUR 500 million should be made available from the Union budget». Commissione europea, Recommendation on enhancing legal 
pathways for persons in need of international protection, 27 settembre 2017. Disponibile su https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/
homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20170927_recommendation_on_enhancing_legal_pathways_for_
persons_in_need_of_international_protection_en.pdf.

13. Unhcr Niger, Emergency Transit Mechanism (ETM), dicembre 2019. Disponibile su https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/
resources/73486.pdf.

14. Commissione europea, Agenda Europea sulla migrazione: la precarietà della situazione non permette di abbassare la guardia, 16 
maggio 2018. Disponibile su https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/it/IP_18_3743.

15. Unhcr Niger, Country Operation Update, marzo 2018. Disponibile su https://data2.unhcr.org/en/documents/details/69587.

16. Spesso i richiedenti asilo venivano trasferiti nel Gathering and Departure Facility (GDF) gestito dall’Unhcr; il centro ad oggi risulta chiuso 
per ragioni di sicurezza (www.unhcr.org/news/press/2020/1/5e32c2c04/unhcr-suspend-operations-gdf-tripoli-amid-safety-concerns.html).

17. Sul funzionamento e la situazione dei centri di detenzione libici si veda: Missione di supporto dell’Onu in Libia (UNSMIL) e Alto commis-
sariato delle Nazioni Unite per i diritti umani (OHCHR), Desperate and Dangerous: Report on the human rights situation of migrants and 
refugees in Libya, dicembre 2018. Disponibile su https://unsmil.unmissions.org/sites/default/files/libya-migration-report-18dec2018.pdf.

18. Asgi, Il programma Emergency Transit Mechanism e il reinsediamento dal Niger. Ricostruzione giuridica, criticità presenti e future, 
2018. Disponibile su www.asgi.it/33638-2/. 

19. Il Memorandum tra l’Unhcr e la Repubblica del Niger, firmato a Niamey il 20 dicembre 2017, ha durata di due anni e ha ad oggetto: 
l’ingresso dei cittadini evacuati dalla Libia in Niger; il riconoscimento dell’asilo; il transito e l’accoglienza dei migranti in Niger; le eventuali 
soluzioni in caso di mancato riconoscimento dell’asilo o di mancato trasferimento in un Paese terzo. Il testo dell’accordo è disponibile su 
www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/05/memorandum_Niger_Unhcr.pdf.

meccanismi centrali nell’approccio integrato alla ge-
stione dei flussi migratori, per garantire accesso alla 
protezione e al diritto di asilo ai rifugiati impossibili-
tati a fuggire dalla Libia per via del controllo “ester-
nalizzato” delle frontiere.

3. Il funzionamento dell’Emergency 
Transit Mechanism dalla Libia e del 
successivo reinsediamento dal Niger

L’Unhcr descrive l’ETM come un programma 
inteso a «fornire assistenza salva-vita ai rifugiati in 
Libia, attraverso l’evacuazione in Niger, che ha tem-
poraneamente esteso il proprio spazio di asilo»; l’o-
biettivo, secondo l’Unhcr, è «cercare soluzioni dura-
ture, incluso il reinsediamento»15.

I rifugiati e i richiedenti asilo trattenuti nei centri 
di detenzione in Libia entrano in contatto con l’Unhcr, 
che li identifica e registra come potenziali rifugiati per 
poi trasferirli in Niger16. L’accesso ai centri è regola-
mentato unicamente dalle autorità libiche, le quali 
possono facilitare o impedire l’ingresso del persona-
le dell’Unhcr, nonché decidere quali detenuti posso-
no incontrarne i funzionari17. Come già riportato da 
Asgi18, prima del trasferimento in Niger il richiedente 
asilo può essere sottoposto anche a ripetute audizioni 
con il personale dell’Unhcr.

Come si evince dal memorandum siglato tra 
l’Unhcr e il Governo del Niger19, il trasferimento in 
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Niger è su base esclusivamente volontaria ed è riser-
vato alle persone che, dopo l’accertamento del loro 
status di richiedenti asilo in Libia, possono essere 
evacuate in Niger dove avranno accesso alla procedu-
ra di accertamento dello status di rifugiato da parte 
dell’Unhcr e all’eventuale resettlement. Non possono, 
viceversa, beneficiare dell’ETM né i cittadini nigeri-
ni né «coloro che possono accedere al programma di 
rimpatrio volontario dell’Organizzazione internazio-
nale (Oim) dalla Libia»20. 

Anche i cittadini stranieri presenti in Niger posso-
no accedere al programma di resettlement quando sia-
no stati volontariamente riammessi dalla Libia e siano 
stati accolti nei centri di transito dell’Oim. In base a 
quanto previsto dalle «Standard Operating Procedu-
res» concordate dalle due organizzazioni, è l’Oim a se-
gnalare all’Unhcr le persone potenzialmente idonee ad 
accedere al resettlement21. Successivamente alla presa 
in carico da parte dell’Unhcr22, il cittadino straniero 
potrà accedere alla procedura di protezione interna-
zionale davanti al Governo nigerino e ad un’apposita 
«Commissione nazionale di eleggibilità» (CNE)23. 

Sia che si tratti di richiedenti asilo evacuati dal-
la Libia tramite l’ETM, sia che si tratti di stranieri già 
presenti in Niger e segnalati dall’Oim, l’audizione per-
sonale sui bisogni di protezione internazionale è sem-
pre svolta da personale dell’Unhcr, in base a quanto 
previsto dal già citato Memorandum da quest’ultima 
stipulato con il Governo nigerino. All’esito dell’audi-
zione, l’Unhcr predispone una valutazione («Refugee 
Status Determination Assessment»)24 che tuttavia 

20. Questa indicazione non è chiara nell’indicare i soggetti esclusi dall’ETM: in particolare, non si comprende se sarebbero esclusi solo co-
loro che hanno già acconsentito al rimpatrio volontario e sono in attesa del trasferimento nel Paese di origine, oppure se sarebbero esclusi 
anche coloro che, verosimilmente o potenzialmente, potrebbero accedere al rimpatrio volontario, senza tuttavia in questo caso specificare 
su quali basi si fonderebbe il giudizio prognostico. 

21. Unhcr, Procédures Opérationnelles Standard pour l’identification et le référencement des demandeurs d’asile entre L’Organisation 
Internationale pour les Migrations (OIM) et Let Haut-Commissariat des Nations Unies pour les Réfugiés (Unhcr) au Niger, 18 gennaio 
2016. Disponibile su www.refworld.org/docid/57fde5cf4.html. 

22. Dalla lettura del Memorandum tra Unhcr e Niger sembrerebbe che teoricamente i cittadini stranieri possano accedere alla richiesta di 
asilo anche senza il previo referral da parte dell’Unhcr. Inoltre, ai cittadini provenienti da specifici Paesi, ad esempio la zona del nord-est 
della Nigeria, è riconosciuta una protezione internazionale prima facie, con il conseguente rilascio di un titolo di soggiorno. 

23. Il regolamento interno che disciplina il funzionamento della CNE nigerina, del 14 luglio 2000, è disponibile su www.refworld.org/
pdfid/4a1ff7882.pdf. 

24. Il Refugee Status Determination Assessment include: il riassunto della richiesta, una valutazione sulla credibilità del soggetto, la 
presentazione dei fatti, la loro analisi dal punto di vista legale e in particolare la possibilità di ravvisare in essi un fondato timore di perse-
cuzione, la valutazione di possibili motivi di esclusione dallo status di rifugiato secondo quanto previsto dall’art. 1(F) della Convenzione di 
Ginevra, e infine una raccomandazione sul riconoscimento o meno della protezione internazionale in capo al richiedente.

25. Nel Memorandum si precisa la natura del Niger quale Paese di transito e non quale Paese di destinazione dei rifugiati o richiedenti 
asilo provenienti dalla Libia attraverso l’ETM e quindi l’eccezionalità del riconoscimento dello status di rifugiato per coloro che, evacuati 
dalla Libia, non ottengono parere positivo dall’Unhcr.

26. Unhcr, Comment peut-on être reconnu comme réfugié au Niger?, senza data. Disponibile su www.unhcr.org/fr/562e47496.pdf.

27. I rifugiati sotto mandato sono persone considerate rifugiate dall’Unhcr in base al mandato attribuitogli dall’Assemblea generale delle 
Nazioni Unite, sotto cui ricadono anche persone che si trovano in un Paese non membro della Convenzione di Ginevra del 1951. In questo 
caso, la determinazione dello status di rifugiato da parte dell’Unhcr non vincola il Paese a garantire il godimento da parte della persona di 
alcuni diritti previsti dalla Convenzione, come accesso a lavoro, istruzione o servizi sanitari.

non è vincolante per la CNE nigerina, a cui spetta 
sempre la decisione finale in merito alla domanda 
di protezione. In caso di riconoscimento dello sta-
tus da parte della CNE, il rifugiato potrà accedere al 
resettlement, a condizione che anche la valutazione 
dell’Unhcr sia positiva. In caso contrario, il Governo 
nigerino potrà comunque riconoscere l’asilo in Niger, 
sebbene questa sia una soluzione che il Governo ha 
esplicitamente qualificato nel Memorandum come 
praticabile per un numero limitato di persone evacua-
te tramite l’ETM e come ipotesi residuale, a cui fare 
ricorso dopo l’infruttuoso esperimento di altre possi-
bili opzioni25. Pertanto, è verosimile che in presenza di 
una valutazione positiva dell’Unhcr il Governo del Ni-
ger accolga la richiesta di asilo, per consentire l’acces-
so alle procedure di resettlement verso un Paese terzo. 

In caso di rigetto della domanda di protezione da 
parte della CNE nigerina, il richiedente asilo può pre-
sentare ricorso a un organo di appello, il Comité de 
recours26. In caso di diniego anche in appello, l’Unhcr 
può comunque riconoscere il richiedente come rifu-
giato sotto mandato27. 

Come si è detto, in caso di parere negativo 
dell’Unhcr il richiedente asilo non potrà lasciare il 
Niger, anche laddove il Governo nigerino dovesse co-
munque riconoscerlo come rifugiato. Diversamente 
dalla decisione della CNE nigerina, il parere negativo 
dell’Unhcr non è impugnabile, nonostante esso dispie-
ghi effetti gravemente pregiudizievoli per il richieden-
te, al quale è preclusa, a partire da tale momento, la 
possibilità di accedere al programma di resettlement.
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4. Il ruolo dell’Unhcr nel meccanismo  
di resettlement dalla Libia

Il rifugiato, evacuato dalla Libia, riconosciuto dal-
la Commissione per l’asilo nigerina come rifugiato e 
in merito al cui status l’Unhcr abbia espresso parere 
positivo, potrà infine accedere al procedimento di re-
settlement. 

Secondo quanto afferma l’Unhcr nel suo Manuale 
sul reinsediamento28, il resettlement è uno strumento 
di protezione, nonché una delle tre “soluzioni dure-
voli” per i rifugiati, accanto a rimpatrio volontario e 
integrazione locale29. Il reinsediamento, secondo la 
definizione dello stesso Unhcr, «attiene alla selezione 
e al trasferimento di rifugiati da uno Stato nel quale 
essi hanno cercato protezione a uno Stato terzo che 
ha acconsentito ad ammetterli – in quanto rifugiati – 
con uno status di residenza permanente»30.

È importante sottolineare che l’Unhcr non qualifi-
ca il resettlement come un diritto del rifugiato. Ne di-
scende che non è configurabile un obbligo per uno Sta-
to terzo di accogliere un rifugiato sul proprio territorio 
attraverso il reinsediamento31. Compete esclusivamen-
te all’Unhcr individuare i rifugiati per i quali presenta-
re una richiesta di resettlement, attraverso un processo 
di scelta inevitabilmente discrezionale e insindacabile. 
Esistono linee guida interne all’Organizzazione, secon-
do le quali il reinsediamento viene proposto laddove il 
bisogno di protezione non sia meramente temporaneo 
e il rifugiato appartenga a una delle seguenti categorie: 
persone bisognose di protezione fisica o legale, soprav-
vissuti a tortura e/o violenza, soggetti bisognosi di cure 
mediche, donne e ragazze a rischio, soggetti per cui è 
possibile procedere a riunificazione familiare, bambi-
ni e adolescenti a rischio, o comunque persone per le 
quali non ci siano altre soluzioni alternative durature32.

In ogni caso, agli interessati non viene rilasciata 
alcuna formale comunicazione in merito all’esito del-
la valutazione della sussistenza o meno dei requisiti 

28. Unhcr, Resettlement handbook, 2011. Disponibile su www.unhcr.org/46f7c0ee2.pdf.

29. Unhcr, Solutions for refugees, senza data. Disponibile su www.unhcr.org/50a4c17f9.pdf.

30. «Resettlement involves the selection and transfer of refugees from a State in which they have sought protection to a third State which 
has agreed to admit them – as refugees – with permanent residence status». Unhcr, Evaluation of Emergency Transit Centres in Roma-
nia and the Slovak Republic, 2016. Disponibile su www.unhcr.org/575935d17.pdf

31. Unhcr, Resettlement handbook, op. cit., p. 36.

32. Ibid. 

33. Ibid.

34. Il riferimento è, ad esempio, a quelle relative al servizio militare o all’attività politica, informazioni su livello di istruzione, occupa-
zione, lingue parlate etc. Infine, il documento, prima della sua approvazione, è firmato dal rifugiato che autorizza la trasmissione delle 
informazioni al Paese di destinazione e autorizza l’Unhcr a ricevere per suo conto le comunicazioni da parte di quest’ultimo.

35. Un’eccezione a questo riguardo pare essere la Finlandia, il cui assessment è basato esclusivamente sul dossier preparato dall’Unhcr. 
Cfr. European Migration Network, Resettlement and Humanitarian Admission Programmes in Europe. What works?, 2016. Disponi-
bile su https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/networks/european_migration_network/reports/docs/
emn-studies/emn-studies-00_resettlement_synthesis_report_final_en.pdf.

per accedere al programma di resettlement, quindi ai 
motivi del parere negativo. Anche la scelta dei Paesi di 
destinazione ai quali inviare la richiesta di reinsedia-
mento è lasciata alla discrezione dell’Unhcr, che la ef-
fettua tenendo in considerazione i rapporti familiari, 
la priorità della richiesta, il numero di quote annuali, 
la disponibilità del Paese destinatario a eventuali trat-
tamenti medici, le conoscenze linguistiche, gli aspetti 
culturali, la nazionalità, la configurazione della famiglia 
e, se possibile, la preferenza espressa dal rifugiato33. 

Per quanto riguarda il resettlement dal Niger, la 
discrezionalità dell’Unhcr nella scelta dei beneficiari 
appare almeno in parte mitigata, in quanto tutti i rifu-
giati evacuati dalla Libia e che soddisfano gli ulteriori 
criteri già ricordati in precedenza (tra cui, si badi, il 
parere dello stesso Unhcr in merito allo status di rifu-
giato) sono automaticamente inclusi nel programma. 
Per ciascuno di essi, l’Unhcr trasmette una richiesta 
di accoglienza a un Paese europeo o extra europeo che 
ha dato la sua disponibilità. La richiesta è corredata 
di una serie di precise informazioni relative alla per-
sona ai suoi bisogni di protezione. Ogni richiesta deve 
includere un «Resettlement Registration Form» con 
il quale l’Unhcr presenta i bisogni di ciascun rifugiato 
al Paese di destinazione, con una serie di precise in-
formazioni relative alla sua domanda di protezione, 
alla valutazione della stessa da parte dell’Agenzia del-
le Nazioni Unite, al grado di priorità e alle esigenze 
connesse alla richiesta di resettlement.

A seguito della richiesta, si instaura una fase 
istruttoria tra l’Unhcr e il Paese di possibile destina-
zione, il quale può chiedere informazioni aggiuntive34; 
alcuni Stati, tra cui la Francia, svolgono spesso nuovi 
colloqui con i potenziali beneficiari nel corso di mis-
sioni ad hoc a cui partecipano membri del Ministero 
dell’Interno. Altri Paesi invece, tra cui l’Italia, trasmet-
tono all’Unhcr un questionario contenente domande 
specifiche35. Con rare eccezioni, tutti i Paesi di possi-
bile destinazione chiedono di raccogliere le impronte 
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digitali. La richiesta di resettlement viene fatta per un 
Paese alla volta e, laddove uno Stato rigetti l’istanza, 
l’Unhcr può decidere di ripresentare la richiesta a un 
altro Stato.

Il rifugiato non è parte del procedimento, che 
coinvolge solo l’Unhcr e il possibile Stato ospitante. 
Le richieste, gli eventuali rigetti e i relativi motivi non 
sono mai comunicati in forma scritta al rifugiato, il 
quale rimane in attesa che il procedimento si conclu-
da senza poter introdurre nuovi elementi a sostegno 
della richiesta o a contestazione di quanto opposto 
dallo Stato di possibile destinazione.

Come già ricordato, non sussistendo un obbligo per 
lo Stato ospitante di accettare un rifugiato sul proprio 
territorio attraverso il resettlement, il rifugiato non di-
spone di alcun mezzo di impugnazione per opporsi nel 
merito alla decisione che lo riguarda o per far valere 
eventuali omissioni, vizi o errori del procedimento.

5. La natura giuridica dell’ETM  
e del resettlement dalla Libia

Alla luce di quanto precede, si deve pertanto con-
cludere che sia l’ETM sia il resettlement consistano 
in istituti di natura umanitaria, discrezionale e con-
cessoria.

Anzitutto, con riferimento al contesto libico, l’ac-
cesso a tali meccanismi non è libero, dal momento che 
i beneficiari sono persone che si trovano in situazioni 
di detenzione in condizioni spesso inumane, alla mer-
cé di carcerieri che inevitabilmente dispongono del 
potere di decidere, in maniera di fatto incontrollabile, 
chi può avere contatti con l’Unhcr e quindi potenzial-
mente accedere o meno al programma di ETM e al 
successivo resettlement dal Niger. La reale possibili-
tà di beneficiare dell’evacuazione dipende, inoltre, da 
fattori di natura pratica e organizzativa, quali la dispo-
nibilità di quote in Niger o di posti sui voli umanitari.

La stessa discrezionalità è propria della fase suc-
cessiva legata alla valutazione della richiesta di prote-
zione e all’individuazione del Paese ospitante. Tutte le 
decisioni dell’Unhcr, nonostante le loro evidenti riper-
cussioni sulla sfera dei diritti fondamentali del rifugia-

36. Cfr. per tutti Corte di cassazione, sez. unite, sentenza n. 29460/2019. 

37. Senza qui approfondire ulteriormente, merita un cenno il caso dell’Australia che, tramite l’utilizzo del territorio di Nauru e della Papua 
Guinea dopo l’incidente di Tampa nel 2001, ha per prima utilizzato strumenti di delocalizzazione ed esternalizzazione della domanda di 
asilo. Recentemente proprio l’esperienza australiana è stata richiamata quale precedente per verificare la fattibilità di una simile soluzio-
ne anche per i richiedenti asilo che vogliono entrare in Europa. Su questo punto, si vedano M. Den Heijer, Europe and Extraterritorial 
Asylum, Hart, Oxford, 2012; J. McAdam, Extraterritorial processing in Europe: is ‘regional protection’ the answer, and if not, what 
is?, Andrew & Renata Kaldor Centre for International Refugee Law, maggio 2015.  Disponibile su www.kaldorcentre.unsw.edu.au/sites/
default/files/Kaldor%20Centre_Policy%20Brief%201_2015_McAdam_Extraterritorial%20processing_0.pdf.

38. Cfr. il rapporto di G. Noll e J. Fagerlund per Unhcr e Danish Centre for Human Rights, Safe Avenues to Asylum. The Actual and 
Potential Role of EU Diplomatic representations in processing Asylum Requests, aprile 2002, p. 17. Disponibile su www.unhcr.org/3c-
d000a52.pdf

to, sono discrezionali e inappellabili. Inoltre, come si è 
detto, il rifugiato non riceve mai provvedimenti scritti 
in una lingua a lui comprensibile e non ha la possibi-
lità di interloquire con l’Unhcr in merito alle scelte da 
quest’ultimo compiute sulla scelta del Paese a cui pre-
sentare la richiesta o sulla decisione se presentare una 
nuova richiesta a seguito di un eventuale rifiuto.

La natura concessoria di questo procedimento 
rende gli strumenti di ETM e resettlement un per-
corso senza garanzie, comprimendo lo spettro di con-
testazione e rivendicazione giuridica da parte della 
persona interessata, in ciò segnando una profonda 
differenza con il diritto di asilo che, com’è noto, costi-
tuisce un diritto soggettivo suscettibile di riconosci-
mento anche in via giudiziale in un contesto interno 
come quello italiano, come costantemente ribadito 
dalla giurisprudenza della Suprema corte36.

Del resto, come già ricordato, lo stesso Unhcr 
esclude esplicitamente che il resettlement possa esse-
re considerato come un diritto del rifugiato, né ha mai 
sostenuto che tale meccanismo potesse costituire un 
surrogato del diritto di asilo o un’idonea compensa-
zione della sua assenza laddove l’accesso all’asilo sia 
negato, come attualmente lo è nel contesto libico.

6. Il dialogo tra Unione europea  
e organizzazioni internazionali  
nella progressiva esternalizzazione  
della valutazione delle domande di asilo 

L’idea di esternalizzare in Paesi terzi il procedi-
mento di valutazione della domanda di asilo, anche 
attraverso l’istituzione di centri a ciò dedicati all’in-
terno dei quali trattenere i richiedenti, si sviluppa 
parallelamente alle politiche di esternalizzazione dei 
confini, a partire da ben prima dei già ricordati svi-
luppi del 2017. Limitando la presente analisi al con-
testo europeo37, uno dei primi Paesi che ha suggerito 
di istituire centri fuori dal territorio dell’Unione al 
fine esaminare le domanda di asilo è stata la Dani-
marca in una proposta, poi non recepita, presenta-
ta all’Assemblea generale delle Nazioni Unite nel 
198638.
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Fin dai primi anni 2000, organizzazioni inter-
nazionali come l’Oim e l’Unhcr entravano a far parte 
del panorama di soggetti coinvolti, a vario titolo, nel 
processo politico destinato a teorizzare e poi attuare 
la progressiva esternalizzazione del diritto di asilo at-
traverso la creazione di centri extra-Ue ove valutare le 
richieste di protezione.

Nel 2003 l’allora Primo ministro britannico Tony 
Blair presentava all’Ue una «New Vision for Refuge-
es»39 in cui proponeva di istituire centri per richie-
denti asilo al di fuori del territorio della Ue: le «Re-
gional Protection Zones», da collocare nelle regioni 
di origine dei rifugiati, e i «Transit Processing Cen-
tres», ubicati a ridosso dei confini esterni dell’Unio-
ne. I centri, che secondo il progetto sarebbero stati 
gestiti dall’Oim e finanziati dai Paesi membri, avreb-
bero avuto il duplice scopo di processare le domande 
di asilo e rappresentare un deterrente per i migranti 
“indesiderati”40. 

In risposta al progetto, l’Unhcr proponeva un mo-
dello “tripartito”41, fondato sullo sviluppo di soluzioni 
regionali, di procedure di asilo nazionali e sulla crea-
zione di centri chiusi all’interno del territorio dell’U-
nione per processare esclusivamente le domande di 
asilo manifestamente infondate42. La proposta veni-
va poi modificata eliminando il riferimento ai centri 
chiusi43, ma la Commissione europea, con la comu-
nicazione del 2003 al Consiglio e al Parlamento eu-
ropei, intitolata «Verso regimi di asilo più accessibili, 

39. La proposta, del 10 marzo 2003, è pubblicata su www.statewatch.org/news/2003/apr/blair-simitis-asile.pdf. Cfr. G. Noll, Visions 
of the Exceptional: Legal and Theoretical Issues Raised by Transit Processing Centres and Protection Zones, in European Journal of 
Migration and Law, vol. 5, n. 3/2003, pp. 303-341. Disponibile su https://doi.org/10.1163/157181603322599260. 

40. Germania e Francia si sono opposte alla proposta inglese, ritenendo di difficile realizzazione un centro di transito per processare le 
domande di asilo. Cfr. EU divided over African asylum camps, in Euractiv, 5 ottobre 2004 (www.euractiv.com/section/security/news/
eu-divided-over-african-asylum-camps/814195/).

41. Unhcr, Working Paper on Unhcr’s Three-Pronged Proposal, 26 giugno 2003. Disponibile su www.refworld.org/docid/3efc4b834.
html. Cfr. al riguardo A. Betts, The International Relations of the ‘New’ Extraterritorial Approaches to Refugee Protection: Explaining 
the Policy Initiatives of the UK Government and Unhcr, in Canada’s Journal on Refugees, n. 1/2004, pp. 58–70.

42. Per una valutazione critica, cfr. A. Liguori, The Extraterritorial Processing of Asylum Claims, Jean Monnet Centre of Excellence 
on Migrants’ Rights in the Mediterranean, Napoli, 2015 (www.jmcemigrants.eu/jmce/wp-content/uploads/2015/07/The-Extraterrito-
rial-Processing-of-Asylum-Claims-LIGUORI.pdf).

43. Ivi, p. 9.

44. Commissione europea, Verso regimi di asilo più accessibili, equi e meglio gestiti, comunicazione al Consiglio e al Parlamento europei, 
3 giugno 2003. Disponibile su https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52003DC0315.

45. Consiglio europeo, Programma di Stoccolma. Un’Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, 2010/C 115/01, 4 maggio 
2010, p. 27. Disponibile su https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010XG0504(01)&from=IT.

46. Barrot wants ‘reception points’ in Libya for asylum seekers, Agence Europe, 14 luglio 2009, https://agenceurope.eu/en/bulletin/
article/9941/27. 

47. Consiglio dell’Unione europea, Migration situation in the Mediterranean: establishing a partnership with migrants’ countries of 
origin and of transit, enhancing Member States’ joint maritime operations and finding innovative solutions for access to asylum pro-
cedures, doc. n. 13205/09, 11 settembre 2009. Disponibile su http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13205-2009-INIT/en/
pdf.

48. Conclusioni della presidenza del Consiglio europeo del 29 e 30 ottobre 2009, doc. n. 15265/09, p. 40. Disponibile su https://europa.
eu/rapid/press-release_DOC-09-5_en.htm?locale=en.

equi e meglio gestiti»44, recepiva l’idea di creare centri 
chiusi ai confini della Ue e rilanciava l’idea del resett-
lement da Paesi terzi come la procedura privilegiata 
per l’accesso dei rifugiati al territorio dell’Unione.

Il dibattito sul punto prendeva nuova vita alcu-
ni anni dopo, quando nel suo «Programma di Stoc-
colma» del 2009 il Consiglio europeo chiedeva da 
un lato all’Unione di rafforzare il sostegno all’Unhcr, 
dall’altro alla Commissione di studiare nuove moda-
lità di accesso all’asilo, tra cui programmi volti alla 
valutazione delle domande di asilo sul territorio di 
Paesi terzi di transito, programmi a cui gli Stati mem-
bri avrebbero potuto partecipare su base volontaria45. 

Nello stesso periodo, l’allora commissario euro-
peo per la giustizia e gli affari interni Jacques Barrot 
rilasciava un’intervista46 in cui proponeva l’apertu-
ra di «reception points» in Libia per i richiedenti 
asilo presenti sul suo territorio. Nello stesso anno, 
la Francia proponeva al Consiglio dell’Unione euro-
pea un partenariato con i Paesi di origine e di tran-
sito dei migranti con lo scopo di trovare soluzioni 
innovative per l’accesso alla procedura di asilo, in 
particolare «negoziati trilaterali con l’Unhcr, la Li-
bia e l’Oim per valutare la possibilità di istituire un 
programma di protezione ad hoc in tale Paese per 
le persone intercettate in mare e successivamente 
rimpatriate»47. La proposta riceveva a stretto giro il 
supporto dell’Italia e del Consiglio dell’Unione euro-
pea nell’ottobre 200948, nonché quello dei ministri 
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dell’interno dell’Unione riunitisi nel febbraio 201049, 
nonostante molti osservatori internazionali avessero 
fatto presente la sistematica esposizione di rifugiati 
e richiedenti asilo a gravi violazioni dei diritti umani 
in Libia50. 

Nel marzo 2014, con la comunicazione «Un’Euro-
pa aperta e sicura: come realizzarla», la Commissione 
europea conferiva nuovo slancio alla possibilità di va-
lutare le domande di asilo fuori dal territorio dell’U-
nione51. Nel giro di pochi mesi, alcuni Paesi membri, 
tra i quali l’Italia con l’allora premier Renzi, ripropo-
nevano l’idea di istituire centri per migranti a gestio-
ne Onu sulle coste libiche52. 

Allo stesso modo, i Paesi partecipanti al cd. “pro-
cesso di Khartoum”, avviato il 28 novembre 2014, 
convenivano circa la possibilità di assistere i Paesi 
della regione del Corno d’Africa a «istituire e gestire 
centri di accoglienza» e «garantire accesso alla proce-
dura di asilo» in modo da «scrutinare i flussi migra-
tori misti»53.

A seguito del tragico naufragio al largo delle co-
ste della Libia del 18 aprile 2015, nel quale perdevano 
la vita molte centinaia di migranti, la Commissione 
europea adottava l’«Agenda europea sulla migrazio-
ne»54, in cui proponeva misure concrete per preveni-
re viaggi pericolosi, tra cui la creazione di «un cen-
tro pilota multifunzionale» in Niger. Secondo tale 

49. Conclusioni del Consiglio dell’Unione europea, Council conclusions on 29 measures for reinforcing the protection of the external bor-
ders and combating illegal Immigration, Bruxelles, 25–26 febbraio 2010. Disponibile su www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/
docs/pressdata/en/jha/113065.pdf.

50. Cfr. Human Rights Watch, Stemming the Flow: Abuses Against Migrants, Asylum Seekers and Refugees, 2006. Disponibile su www.
hrw.org/reports/2006/libya0906/libya0906web.pdf; Amnesty International, ‘Libya of tomorrow’. What hopes for Human Rights?, giu-
gno 2010. Disponibile su www.meltingpot.org/IMG/pdf/Libya_of_tomorrow_What_hope_for_human_rights.pdf.

51. Un’Europa aperta e sicura: come realizzarla, comunicazione della Commissione Ue al Parlamento, al Consiglio, al Comitato eco-
nomico e sociale e al Comitato delle regioni, 11 marzo 2014, p. 8. Disponibile su https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/
files/e-library/documents/basic-documents/docs/an_open_and_secure_europe_-_making_it_happen_it.pdf. 

52. Renzi: Onu faccia campi profughi su coste della Libia, Ansa, 24 maggio 2014. Disponibile su www.ansa.it/sito/notizie/speciali/ele-
zioni/2014/05/20/renzi-onu-faccia-campi-profughi-su-coste-della-libia_ecd8b1ed-e0aa-4236-969e-302c1e89a506.html. 

53. Dichiarazione della Conferenza ministeriale del processo di Karthoum, 28 novembre 2014. Disponibile su http://italia2014.eu/me-
dia/3785/declaration-of-the-ministerial-conference-of-the-khartoum-process.pdf.

54. Agenda europea sulla migrazione, comunicazione della Commissione Ue al Parlamento, al Comitato economico e sociale e al Comitato 
delle regioni, 13 maggio 2015. Disponibile su https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0240&from=EN.

55. Ivi, p. 6.

56. A. Liguori, The Extraterritorial Processing, op. cit.

57. Riguardo a tali prese di posizione, vds. A. Liguori, Some Observations on the Legal Responsibility of States and International Organi-
zations in the Extraterritorial Processing of Asylum Claims, in The Italian Yearbook of International Law Online, n. 1/2016, pp. 135–158.

58. Unhcr, Protection Policy Paper: Maritime interception operations and the processing of international protection claims: legal stan-
dards and policy considerations with respect to extraterritorial processing, novembre 2010, p. 16. Disponibile su www.refworld.org/
docid/4cd12d3a2.html.

59. EU plans floating migrant centers off Libya”, The Telegraph, 12 maggio 2016. Disponibile su www.telegraph.co.uk/news/2016/05/12/
eu-plans-floating-migrant-centres-off-libya/.

60. Migranti, Alfano rilancia gli hotspot galleggianti nel Mediterraneo, con l’assist dell’Ue. E anche Unhcr apre, The Huffington Post, 
18 maggio 2016. Disponibile su www.huffingtonpost.it/2016/05/18/migranti-alfano-rilancia-gli-hotspot-galleggianti-nel-mediter-
ra_n_10026226.html.

documento, «In collaborazione con l’Organizzazione 
internazionale per le migrazioni (Oim), l’Unhcr e le 
autorità del Niger, il centro offrirà informazioni, pro-
tezione locale e opportunità di reinsediamento alle 
persone in stato di necessità», ma anche prospetterà 
opzioni di rimpatrio volontario assistito ai migranti 
irregolari55. 

Come è stato osservato56, questa proposta ha 
rappresentato un importante passaggio intermedio 
verso lo stabilimento di un vero e proprio centro di 
transito dove valutare le domande di asilo al di fuori 
del territorio Ue. Con un policy paper pubblicato nel 
2010, l’Unhcr aveva già marcato una netta discon-
tinuità rispetto alle proprie precedenti posizioni in 
merito alla valutazione di domande di asilo fuori dal 
territorio dell’Unione57, non solo ammettendo la le-
gittimità della valutazione “extraterritoriale” di do-
mande presentate da richiedenti asilo intercettati in 
mare, ma aprendo anche alla possibilità di un contri-
buto diretto dell’Unhcr nel processo58. Nel maggio del 
2016, l’Unhcr arrivava a dare un sostanziale assenso 
a una proposta dell’allora ministro dell’interno Alfa-
no, ripresa anche dalla presidenza di turno dell’Ue59, 
di istituire al largo della Libia degli “hotspot galleg-
gianti” a bordo di navi o piattaforme marittime, dove 
processare le domande di asilo60. L’Alto commissario 
Onu Filippo Grandi sosteneva al riguardo l’esistenza 
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di «ragioni molto convincenti che militano in favore 
di questa soluzione», aggiungendo che «[l]a questio-
ne non è dal punto di vista dei principi, ma dal punto 
di vista pratico: se si può fare o no»61. Del resto, nel 
policy paper del 2010, l’Unhcr prospettava la possi-
bilità di una valutazione preliminare della domanda 
di asilo direttamente a bordo di una nave che avesse 
effettuato un’intercettazione in mare, aprendo però 
anche alla possibilità di una valutazione completa di 
alcune domande, come quelle manifestamente in-
fondate o manifestamente fondate62.

La proposta degli “hotspot galleggianti” non tro-
vava concreta attuazione negli anni successivi, men-
tre a risultati molto più tangibili portava l’idea, for-
mulata da Ue e Stati membri, e avallata dall’Unhcr, 
di creare centri per la valutazione delle domande di 
asilo in Paesi terzi e di transito. Nel marzo 2015, in 
una proposta su come affrontare l’arrivo di richie-
denti asilo, rifugiati e migranti sul territorio dell’Ue, 
l’Unhcr apriva alla possibilità di processare le do-
mande di asilo in Paesi terzi di transito «in Africa e 
in Medio Oriente», incoraggiando la partecipazione 
di Easo, e dicendosi disponibile ad assistere le isti-
tuzioni europee nel valutare le condizioni per attuare 
un programma di reinsediamento di rifugiati «da un 
centro pilota in Africa settentrionale o orientale»63. 

Nel corso del 2017 riprendeva vigore l’iniziativa 
degli Stati membri di stabilire dei centri per pro-
cessare le domande di asilo direttamente nei Paesi 
di transito dei migranti, con la collaborazione delle 
stesse autorità locali. In occasione di una riunione 
dell’allora ministro dell’interno Minniti con i suoi 
omologhi di Ciad, Libia, Mali e Niger, tenutasi nell’a-
gosto del 2017, si concordava la nascita di una task 
force ad alto livello delle forze di sicurezza al fine di 

61. Hotspot galleggianti? L’Unhcr: “Positivi, se rispettano il diritto di asilo”, Redattore sociale, 19 maggio 2016. Disponibile su www.re-
dattoresociale.it/article/notiziario/hotspot_galleggianti_l_unhcr_positivi_se_rispettano_il_diritto_di_asilo; Alfano si inventa hotspot 
galleggianti: così non scappano, Globalist, 18 maggio 2016. Disponibile su www.globalist.it/news/2016/05/18/alfano-si-inventa-hot-
spot-galleggianti-cosi-non-scappano-200946.html.

62. Unhcr, Protection Policy Paper, op. cit., p. 15. Disponibile su https://www.refworld.org/docid/4cd12d3a2.html.

63. Unhcr, Unhcr proposals to address current and future arrivals of asylum-seekers, refugees and migrants by sea to Europe, marzo 
2015, p. 5. Disponibile su www.refworld.org/docid/55016ba14.html.

64. Ministero dell’interno, Immigrazione, riunione al Viminale della “Cabina di regia” tra Ciad, Italia, Libia, Mali e Niger, comunicato 
stampa, 28 agosto 2017. Disponibile su www.interno.gov.it/it/notizie/immigrazione-riunione-viminale-cabina-regia-ciad-italia-libia-ma-
li-e-niger.

65. Joint Statement on the Migrant Situation in Libya, Summit Ua - Ue, 29-30 novembre 2017. Disponibile su www.consilium.europa.
eu/media/31871/33437-pr-libya20statement20283020nov2010.pdf 

66. Avvenire, Migranti. Ue e Africa unite per i profughi. Una task force con l’Onu, Avvenire, 30 novembre 2017. Disponibile su www.
avvenire.it/mondo/pagine/ue-onu-africa-task-force-per-i-migranti 

67. Proposal for a regional cooperative arrangement ensuring predictable disembarkation and subsequent processing of persons re-
scued-at-sea”, Unhcr - Oim, 29 giugno 2018. Disponibile su www.unhcr.org/partners/eu/5b35e60f4/proposal-regional-cooperative-ar-
rangement-ensuring-predictable-disembarkation.html.

assicurare maggiore controllo dei confini marittimi e 
terrestri, allo stesso tempo ribadendo la «necessità 
di un maggiore coinvolgimento dell’Oim e dell’Unhcr 
per realizzare in Niger e Ciad (e migliorare in Libia) 
i centri di accoglienza per migranti irregolari»64. 
Sull’esempio dell’iniziativa italiana, a margine di un 
vertice tenutosi il 29 e 30 novembre 2017 ad Abi-
djan, l’Unione europea, l’Unione africana e l’Onu 
convenivano di istituire una task force congiunta 
sulla migrazione, in particolare per fare fronte alla 
situazione in Libia, con la finalità di accelerare i rim-
patri volontari e il reinsediamento delle persone bi-
sognose di protezione internazionale, «continuando 
ad assicurare che attraverso le organizzazioni inter-
nazionali il reinsediamento volontario sia accessibile 
per i bisognosi, sia verso i Paesi di origine sia verso 
Paesi terzi»65. A tale iniziativa se ne aggiungeva una 
parallela patrocinata dall’Italia, e cioè l’accordo tra 
l’Unhcr e il Governo libico volto a creare a Tripoli 
una «struttura di transito e partenza»66 per accele-
rare rimpatri volontari e reinsediamenti. Sempre nel 
novembre 2017, il reinsediamento e la valutazione 
offshore delle domande di protezione di stranieri 
presenti in Libia venivano integrati dal già ricordato 
meccanismo di ETM, attraverso il quale l’Unhcr ini-
ziava a valutare in Niger le domande dei richiedenti 
evacuati dalla Libia.

Il 2018 registrava ulteriori passi in avanti sulla 
strada dell’esternalizzazione della valutazione delle 
domande di asilo. Il 28 giugno, raccogliendo una pro-
posta congiunta dell’Unhcr e dell’Oim67, il Consiglio 
europeo invitava il Consiglio e la Commissione Ue a 
elaborare, «in stretta cooperazione con i Paesi terzi 
interessati e con l’Unhcr e l’Oim», una proposta di 
gestione dei flussi migratori attraverso l’istituzione di 
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«piattaforme regionali di sbarco» da stabilirsi fuori 
dal territorio Ue68. Poco dopo, a luglio 2018, la Com-
missione presentava un non-paper69 che, pur facendo 
riferimento a tutti i Paesi del Mediterraneo, alludeva 
chiaramente all’istituzione di piattaforme di sbarco 
in Paesi del Nord-Africa, dietro la negoziazione di 
«pacchetti ad hoc e personalizzati» con i Paesi terzi 
interessati70. Il non-paper delineava le “piattaforme” 
come meccanismi deputati non solo allo sbarco di 
migranti soccorsi in acque internazionali o in acque 
territoriali di Paesi terzi da parte di imbarcazioni 
battenti bandiere di un Paese membro o di Paesi ter-
zi, ma anche alla valutazione della loro domanda di 
asilo al di fuori del territorio Ue71. Anche nelle piatta-
forme di sbarco, per i cittadini stranieri riconosciuti 
come bisognosi di protezione internazionale, si apri-
rebbero le porte del resettlement o di altre opzioni 
come l’integrazione locale, mentre gli altri sarebbero 
avviati al rimpatrio (“preferibilmente volontario”) 
nei propri Paesi di origine. Anche in questa occasio-
ne, la Commissione richiamava esplicitamente l’im-
portanza della «cooperazione con Unhcr e Oim, al 
fine di offrire [ai migranti] soluzioni differenziate e 
ridurre il rischio di un loro ulteriore spostamento ed 
evitare al contempo di creare fattori di attrazione»72. 
All’idea di istituire piattaforme di sbarco non è stato 
finora dato seguito, in quanto nessun Paese terzo ha 
per il momento accettato di ospitarne una; la stessa 
Unione africana ha espressamente rigettato l’idea, 
pur non nascondendo la propria preoccupazione che 
alcuni Stati africani possano accettare, allettati dalla 

68. Conclusioni del Consiglio europeo, 28 June 2018. Disponibile su www.consilium.europa.eu/en/press/press-relea-
ses/2018/06/29/20180628-euco-conclusions-final/pdf.

69. Non-paper on regional disembarkation arrangements, 2018. Disponibile su https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/
files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20180724_non-paper-regional-disembarkation-arrangements_en.pdf.

70. Ivi, p. 2.

71. Cfr. Consiglio europeo per i rifugiati e gli esiliati, European Council: regional disembarkation platforms a key objective, 2 giugno 
2018. Disponibile su www.ecre.org/european-council-regional-disembarkation-platforms-a-key-objective/; F. Maiani, ‘Regional Disem-
barkation Platforms’ and ‘Controlled Centres’: Lifting The Drawbridge, Reaching out Across The Mediterranean, or Going Nowhere?, 
in EU Immigration and Asylum Law and Policy, 18 settembre 2018. Disponibile su https://eumigrationlawblog.eu/regional-disembar-
kation-platforms-and-controlled-centres-lifting-the-drawbridge-reaching-out-across-the-mediterranean-or-going-nowhere/.

72. Vds. Non-paper on regional disembarkation arrangements, op. cit., p. 1. Disponibile su https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/ho-
meaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20180724_non-paper-regional-disembarkation-arrangements_en.pdf. 

73. Migrazioni, l’Unione Africana all’UE: “I vostri centri di detenzione in Africa violano il diritto internazionale e creano un mercato 
degli schiavi”, La Repubblica, 4 marzo 2019. Disponibile su www.repubblica.it/solidarieta/immigrazione/2019/03/04/news/migrazio-
ni_l_unione_africana_all_ue_i_vostri_centri_di_detenzione_in_africa_violano_il_diritto_internazionale_e_creano_u-220695042/.

74. Non-paper on “controlled centres” in the EU. Interim framework. Disponibile su https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaf-
fairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20180724_non-paper-controlled-centres-eu-member-states_en.pdf

75. Relazione sullo stato di attuazione dell’agenda europea sulla migrazione, comunicazione della Commissione al Parlamento eu-
ropeo, al Consiglio europeo e al Consiglio, 16 ottobre 2019. Disponibile su https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?u-
ri=COM:2019:0481:FIN:IT:PDF.

76. Audizione dinanzi al Comitato parlamentare di controllo su Schengen, di vigilanza sull’attività di Europol e in materia di immigrazio-
ne, 11 dicembre 2019. La registrazione è disponibile su www.camera.it/leg18/1132?shadow_primapagina=10032.

77. Asgi, Piano di azione per migranti in Libia, preoccupanti dichiarazioni del ministro degli Esteri, 9 gennaio 2020. Disponibile su 

prospettiva di ottenere in cambio incentivi o risorse 
economiche73.

Nelle conclusioni del 28 giugno 2018, il Consiglio 
europeo proponeva altresì l’istituzione di «centri con-
trollati» sul territorio degli Stati membri, al fine di 
creare infrastrutture centralizzate di accoglienza dove 
le autorità di confine dell’Unione europea e le agenzie 
Onu possano velocemente distinguere tra i migranti 
bisognosi di protezione e quelli da rimpatriare74. An-
che questa proposta, ad oggi, risulta inattuata.

Nel suo più recente progress report del 2019 
sull’attuazione dell’Agenda europea sulla migrazio-
ne, la Commissione europea qualificava l’operazione 
dell’Unhcr di evacuazione verso il Niger come «di vi-
tale importanza»75. Nel settembre 2019, l’Unhcr dava 
avvio a un ulteriore programma di ETM, finanziato 
anche dal Governo italiano, finalizzato all’evacuazio-
ne di rifugiati e richiedenti asilo dalla Libia verso il 
Ruanda.

L’ultimo e più recente sviluppo in questa materia 
si registra con le dichiarazioni dell’attuale ministro 
degli affari esteri e della cooperazione internazionale 
Luigi Di Maio, il quale, in occasione di un’audizione 
parlamentare tenutasi l’11 dicembre 201976, ha reso 
noto di aver chiesto e ricevuto una proposta di pia-
no da parte dell’Unhcr e dell’Oim per gestire i centri 
di detenzione in Libia. La richiesta di accesso civico 
avanzata da Asgi per ottenere copia dei documenti in 
questione, al fine di conoscere il contenuto della pro-
posta77, è stata respinta dal Ministero.



OBIETTIVO 2.  LE NUOVE FRONTIERE DEI DIRITTI UMANI

Questione Giustizia 1/2020 188

7. Conclusioni 

I meccanismi di ETM e resettlement applicati in 
Libia, pur introdotti con finalità umanitarie per far 
fronte alle esigenze di protezione di migranti, richie-
denti asilo e rifugiati, non rappresentano oggi stru-
menti che possano sostituire in alcun modo il manca-
to accesso alla protezione internazionale o anche solo 
mitigare gli effetti della progressiva negazione del di-
ritto di asilo per le migliaia di cittadini stranieri che si 
trovano in Libia. Come si è visto, ETM e resettlement 
costituiscono infatti strumenti di natura concessoria, 
applicati con amplissimi margini di discrezionalità e 
non soggetti ad alcun tipo di controllo giurisdiziona-
le. È evidente l’assoluta estraneità dei due strumen-
ti rispetto al diritto di asilo così come previsto dalla 
Convenzione di Ginevra del 1951 e dalla Costituzione 
Italiana: un diritto soggettivo pieno e perfetto, il rico-
noscimento del quale può essere rivendicato da chic-
chessia senza ulteriori condizioni o distinzioni, tan-
tomeno di natura discriminatoria come, ad esempio, 
nazionalità o modalità di ingresso sul territorio. Da un 
punto di vista giuridico, pertanto, ETM e resettlement 
non possono essere considerati come strumenti che di 
per sé legittimano la logica del processo di esternaliz-
zazione del diritto di asilo, in quanto in nessun modo 
possono esserne considerati sostituti o surrogati.

Allo stesso tempo, come si è visto nel paragrafo 
che precede, il ricorso crescente ai due meccanismi si 
inserisce nella più complessiva strategia di gestione 
(o, per meglio dire, di tentativo di blocco) dei flussi 
migratori provenienti dalla Libia da parte dell’Unio-
ne europea e dei suoi Stati membri, divenendo così 
parte della retorica governativa che li vuole dipingere 
come contrappeso sufficiente per controbilanciare le 
politiche, altrimenti intollerabili e insostenibili anche 
dinanzi all’opinione pubblica, di serrato controllo dei 
confini, di respingimenti in mare anche per procura, 
e di permanenza forzata di richiedenti asilo e rifugiati 
in un Paese dilaniato da un devastante conflitto ar-
mato che si protrae da quasi dieci anni.

La sempre crescente difficoltà per i richieden-
ti asilo a lasciare il Paese nordafricano determina, 
infatti, una contrazione della libertà di movimento 
che ha dirette e inevitabili conseguenze proprio sul 
diritto a presentare domanda di protezione interna-
zionale e accedere alla relativa procedura. La viola-
zione determinata dalle condotte di Unione europea 
e Stati membri può essere rimediata esclusivamente 
consentendo l’esercizio di quel diritto, in precedenza 

https://sciabacaoruka.asgi.it/unhcr-oim-gestione-campi-di-migranti-in-libia/.

78. Sentenza del 28 novembre 2019, n. 2297. Disponibile su https://sciabacaoruka.asgi.it/wp-content/uploads/2020/01/senten-
za-22917.pdf.

illegittimamente impedito attraverso respingimenti e 
altre restrizioni alla libertà di movimento, attraver-
so l’ingresso dello straniero sul territorio europeo 
e il successivo espletamento delle procedure volte 
all’accertamento del suo bisogno di protezione. Que-
sta interpretazione è, peraltro, stata recentemente 
fatta propria dal Tribunale civile di Roma78, il quale 
ha riconosciuto, per la prima volta, il diritto di fare 
ingresso in Italia a 14 cittadini eritrei che nel giugno 
del 2009, dopo essersi imbarcati dalle coste della Li-
bia, erano stati soccorsi in mare dalla Marina italiana 
e poi riconsegnati alle autorità libiche. Il Tribunale 
ha così condannato la Pubblica amministrazione a 
consentire l’ingresso dei cittadini eritrei in Italia per 
formalizzare la propria domanda di protezione, quale 
unico meccanismo rimediale della violazione del di-
ritto di asilo derivante dal loro illegittimo respingi-
mento da parte delle autorità italiane.

Se quindi ETM e resettlement non costituiscono 
in alcun modo attenuazioni, né tantomeno ripara-
zioni, delle violazioni del diritto di asilo determinate 
dalle politiche di esternalizzazione, il reale impatto 
di tali due strumenti non può non essere letto nel 
contesto del più ampio percorso politico e giuridico 
che, da oltre 40 anni, tende all’esternalizzazione del-
la domanda di asilo e della sua valutazione, anche at-
traverso la creazione in Paesi terzi di appositi centri 
a ciò preposti. In tale contesto, l’indubbio contributo 
dell’Unhcr a tale tipo di interventi in Libia e Niger, 
fortemente richiesto, sostenuto e finanziato dall’Ue 
e dagli Stati membri, nonostante la sua estraneità al 
diritto di asilo, rischia di essere utilizzato in maniera 
strumentale da costoro per sostenere la legittimità di 
politiche volte a negare l’accesso al territorio euro-
peo al fine di presentare domanda di protezione in-
ternazionale.

Infatti, a seguito dell’introduzione, anche grazie 
al contributo dell’Unhcr, di un meccanismo di va-
lutazione della domanda di asilo extraterritoriale e 
della conseguente possibilità di ingresso di un nume-
ro (pur esiguo) di rifugiati nell’Unione europea, gli 
Stati membri dell’Unione hanno potuto a più riprese 
richiamare il ruolo svolto dalle organizzazioni inter-
nazionali come garanzia di protezione nei confronti 
dei rifugiati presenti in Libia, mistificando pertanto 
la stessa portata dell’azione dell’Unhcr, impegnato in 
un delicato tentativo di tutelare la Convenzione di Gi-
nevra anche in un contesto particolarmente precario 
e pericoloso, in cui la sua attività non può che essere 
limitata e parziale.
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Non si può quindi escludere a priori che l’operato 
di Unhcr abbia fornito in qualche misura legittima-
zione al processo di esternalizzazione della protezione 
internazionale in Libia, fortemente voluto dagli Stati 
europei. L’intervento umanitario dell’Unhcr attraver-
so ETM e resettlement sembra aver anzi influito sul 
quarantennale percorso intrapreso da Unione e Stati 
membri, nella misura in cui costoro hanno sostenuto 
e fatto proprio l’intervento dell’Unhcr come idoneo a 
garantire, almeno in una certa misura, il diritto di asi-
lo, seppur al di fuori del territorio comunitario e in as-
senza delle garanzie sostanziali e procedurali previste 
dagli ordinamenti interni degli stessi Stati europei. In 
questo contesto, si è fatta poco a poco avanti l’idea 
che tale processo fosse non più solo immaginabile, 
ma concretamente possibile, così come confermano 

le stesse proposte di gestione dei centri di detenzione 
in Libia inoltrate dall’Oim e dall’Unhcr al Ministero 
degli esteri italiano o la proposta di piattaforme di 
sbarco nei Paesi nordafricani. 

Così facendo, l’Agenzia Onu per i rifugiati corre 
l’evidente rischio che i suoi interventi, pur messi in 
atto con finalità evidentemente umanitarie e nel di-
sperato tentativo di salvaguardare i principi fonda-
mentali della Convenzione di Ginevra anche in conte-
sti estremi come la Libia odierna, finiscano per fornire 
legittimazione e sostegno alle proposte di valutazione 
extraterritoriale delle domande di protezione e ven-
gano asserviti alla logica dell’esternalizzazione del 
diritto di asilo, così finendo per restringere, anziché 
ampliare, lo spazio di protezione per richiedenti asilo 
e rifugiati.
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Esternalizzazione delle frontiere  
e non-refoulement: accesso al territorio  

e alla procedura di asilo  
alla luce della sentenza n. 22917/2019*

di Mariagiulia Giuffré

Con la riflessione che segue si vuole approfondire come il non-refoulement si declini non solo nel 
principio di non-respingimento, ma anche nei termini di diritto di accedere nel territorio dello Stato al 
fine di valutare la fondatezza del timore del richiedente di subire persecuzioni o danni gravi nel Paese 
di origine o di transito e, pertanto, di essere ammesso alla procedura di riconoscimento della protezio-
ne internazionale.

1. Introduzione / 2. Sentenza n. 22917/2019 / 3. Non-refoulement e diritto di accesso nel terri-
torio e alla procedura di asilo: profili di diritto internazionale / 4. Articolo 10, comma 3, Costi-
tuzione: diritto di asilo costituzionale / 5. Visti per motivi umanitari: osservazioni conclusive

* Il presente contributo si inquadra all’interno di un progetto più ampio finanziato dal Global Challenges Research Fund.

1. Tribunale di Roma, sentenza del 28 novembre 2019, n. 22917.

2. Tra gli accordi in vigore tra Italia e Libia nel 2009, si vedano in particolare: il Protocollo tra la Repubblica italiana e la Gran Giamahiria 
araba libica popolare socialista (Tripoli, 29 dicembre 2007); il Protocollo tecnico-operativo aggiuntivo al Protocollo di cooperazione tra 

1. Introduzione

È il 27 giugno 2009 quando 89 persone (di cui 
75 eritrei, 9 donne e 3 bambini) sono intercettate e 
soccorse in alto mare dalla Marina militare italiana, e 
quindi respinte collettivamente verso la Libia, Paese 
da cui erano partite con l’obiettivo di arrivare in Italia 
per chiedere protezione internazionale. Il respingi-
mento avviene senza alcun atto formale e mediante 
l’uso della forza. 

Il Tribunale di Roma, adito in merito da 14 citta-
dini eritrei, ha adottato una sentenza di grande rilievo 
con cui ha riconosciuto a ciascuno dei ricorrenti un 
risarcimento di 15.000 euro ed ha accertato il diritto 

degli stessi (che da anni sono bloccati nel territorio di 
Israele) a fare ingresso in Italia al fine di formalizza-
re la propria domanda di asilo in diretta applicazione 
dell’articolo 10, comma 3, della Costituzione, in virtù 
del quale:  «Lo straniero, al quale sia impedito nel 
suo paese l’effettivo esercizio delle libertà democra-
tiche garantite dalla Costituzione italiana, ha dirit-
to d’asilo nel territorio della Repubblica, secondo le 
condizioni stabilite dalla legge»1.

Gli eventi oggetto della pronuncia succitata si 
collocano nel quadro delle prassi di respingimento 
in mare che sono state poste in essere dalle autori-
tà italiane, a seguito della conclusione di una serie di 
accordi con la Libia2. Sebbene tali prassi siano state 
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dichiarate illegittime dalla Corte europea dei diritti 
dell’uomo con la sentenza Hirsi Jamaa e altri c. Ita-
lia nel 2012, molti richiedenti asilo sono rimasti in at-
tesa del giusto risarcimento e di accedere a una forma 
di protezione3.

Il potenziale impatto della decisione del Tribuna-
le di Roma va letto anche alla luce delle recenti po-
litiche di esternalizzazione delle frontiere4, tra cui si 
inseriscono i cd. “respingimenti indiretti” (anche noti 
come “push-backs by proxy”, cioè respingimenti per 
delega)5 che l’Italia attua in collaborazione con le au-
torità libiche al fine di delegare a queste ultime l’inter-
cettazione e/o il soccorso in mare e il rinvio nell’infer-
no delle carceri libiche dei migranti che attraversano 
in modo irregolare il Mediterraneo centrale, in rotta 
verso l’Europa6.

Le politiche di esternalizzazione, finalizzate a 
bloccare sul nascere i flussi migratori irregolari, si ba-
sano su una pletora di accordi con i Paesi di origine e 
di transito dei migranti volti a garantire la fornitura 
gratuita o contributi economici per l’acquisto di at-
trezzature per la sorveglianza dei confini, la formazio-
ne del personale addetto al controllo, così come sup-
porto logistico e tecnico, finanziamenti per centri di 
detenzione fuori dai confini europei e quote fisse per 
l’ingresso dei cittadini di quegli Stati terzi che collabo-
rano al controllo delle frontiere e alla riammissione7.

La rilevanza della decisione del Tribunale di 
Roma risiede, infine, anche nella sua potenziale rica-
duta su tutti coloro che sono giornalmente soccorsi 
in mare e costretti ad attendere a bordo, per diversi 
giorni, in condizioni inumane e degradanti prima di 
ricevere un’autorizzazione allo sbarco, così come su 
tutti coloro che, intercettati alle frontiere marittime 
o terresti e nelle zone di transito di porti e aeroporti, 

la Repubblica italiana e la Gran Giamahiria araba libica popolare socialista, per fronteggiare il fenomeno dell’ immigrazione clandestina  
(Tripoli, 29 dicembre 2007); il Trattato di amicizia, partenariato e cooperazione (Bengasi, 30 agosto 2008); e il Protocollo tecnico-opera-
tivo, concernente l’aggiunta di un articolo al Protocollo firmato a Tripoli il 29 dicembre 2007, per fronteggiare il fenomeno dell’ immigra-
zione clandestina (Tripoli, 4 febbraio 2009).   

3. Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ric. n. 27765/09, 23 febbraio 2012.

4. Per un’analisi delle politiche migratorie di esternalizzazione delle frontiere attuate dall’Italia con il supporto dell’Ue, si rimanda a G. 
Pascale, “Esternalizzazione” delle frontiere in chiave antimigratoria e responsabilità internazionale dell’Italia e dell’UE per complicità 
nelle gross violations dei diritti umani commesse in Libia, in Studi sull’integrazione europea, vol. XIII, n. 2/2018, pp. 413-440; Asgi, 
L’esternalizzazione delle frontiere e della gestione dei migranti: politiche migratorie dell’Unione europea ed effetti giuridici, report, 
dicembre 2019, disponibile su: www.asgi.it/wp-content/uploads/2020/01/2020_1_Documento-Asgi-esternalizzazione.pdf. 

5. In merito ai push-backs by proxy, vds. M. Giuffré e V. Moreno-Lax, The rise of consensual containment: from ‘contactless control’ 
to ‘contactless responsibility’ for forced migration flows, in S.S. Juss (a cura di), Research Handbook on International Refugee Law, 
Edward Elgar, Cheltenham, 2019.

6. Si veda il caso S.S. e altri contro Italia (ric. n. 21660/18), che riguarda la cooperazione dell’Italia con la Libia per consentire alla sua 
Guardia costiera di intercettare le persone in mare e riportarle in Libia violando così, presumibilmente, i propri obblighi ai sensi della 
Convenzione europea sui diritti dell’uomo. Il caso concerne gli abusi commessi da agenti libici contro i migranti durante le operazioni di 
soccorso in mare e di riconduzione in territorio libico nel mese di novembre del 2017.

7. Si veda, ad esempio, l’accordo Ue-Turchia del marzo 2016. Per ulteriori approfondimenti si rimanda, fra tutti, a C. Favilli, La coope-
razione UE-Turchia per contenere il flusso dei migranti e richiedenti asilo: obiettivo riuscito ?, in Diritti umani e diritto internazionale, 
n. 2/2016, p. 405.

sono respinti dalle autorità italiane senza poter for-
malizzare una domanda d’asilo.

2. Sentenza n. 22917/2019

In via preliminare, è d’uopo considerare breve-
mente il quadro fattuale da cui prende le mosse il giu-
dizio all’esito del quale è stata adottata la sentenza in 
commento.

Insieme ad altre 75 persone, i ricorrenti veniva-
no intercettati dalla Marina militare italiana in alto 
mare, a poche miglia da Lampedusa. I migranti soc-
corsi, che avevano manifestato la volontà di chiedere 
protezione, venivano rassicurati sul fatto che l’imbar-
cazione della Marina militare su cui erano stati tra-
sferiti era diretta verso l’Italia. Gli stessi, una volta 
compreso che sarebbero stati, invece, “consegnati” 
alle autorità libiche, ribadivano di aver bisogno di 
protezione e manifestavano la volontà di non essere 
riportati in Libia deducendo che lì erano stati tortu-
rati, incarcerati e perseguitati al pari di quanto era 
accaduto nei propri Paesi di origine. Nonostante ciò, 
venivano respinti collettivamente il 1° luglio 2009. 
A seguito del respingimento, venivano nuovamente 
detenuti in Libia. I ricorrenti provavano, successi-
vamente, a raggiungere l’Europa via terra e nel 2010 
venivano arrestati (e poi rilasciati) in Israele, dove 
avrebbero subito trattamenti inumani e degradanti e 
gravi violazioni dei propri diritti fondamentali, inclu-
so il rischio di refoulement. 

La parte attrice contesta, quindi, l’antigiuridicità 
della condotta delle autorità italiane – consistente 
nel salvataggio dei naufraghi e nel loro successivo re-
spingimento verso un luogo non sicuro – in quanto 
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contraria al principio di non-refoulement e al diritto 
di accesso alla procedura per il riconoscimento della 
protezione internazionale. 

Le amministrazioni convenute (Ministero dell’in-
terno, Ministero della difesa, Ministero degli affari 
esteri e Presidenza del Consiglio dei ministri) hanno 
invece sostenuto che nessun migrante avrebbe manife-
stato l’intenzione di chiedere protezione internaziona-
le e che la condotta è stata posta in essere in conformi-
tà a quanto previsto dall’art. 1, comma 4, dm 14 luglio 
2003 e in esecuzione degli accordi tra Italia e Libia, tra 
cui in particolare il «Trattato di amicizia, partenariato 
e cooperazione», firmato a Bengasi il 30 agosto 2008. 

L’autorità giudiziaria che ha adottato il provve-
dimento è pervenuta alla conclusione dell’illiceità, 
dell’antigiuridicità e, conseguentemente, dell’illegit-
timità della condotta posta in essere dalle autorità 
italiane in contrasto con gli obblighi di diritto inter-
no (di rango costituzionale) e internazionale gravanti 
sull’Italia.

In merito alle deduzioni dell’amministrazione re-
sistente, la sentenza non si limita a confermare che il 
respingimento verso la Libia da parte delle autorità 
italiane di persone che intendono chiedere protezione 
internazionale non sia un dato in alcun modo desumi-
bile dalla lettura del testo degli accordi bilaterali (che, 
infatti, non contiene alcun riferimento espresso alla 
possibilità di operare respingimenti), ma chiarisce 
anche che l’Italia non poteva ritenersi esente da re-
sponsabilità invocando degli obblighi eventualmente 
derivanti da accordi bilaterali stipulati con la Libia, in 
quanto questi sono da ritenersi recessivi rispetto alle 
fonti costituzionali e sovranazionali richiamate, primi 
tra tutte l’art. 10 della Costituzione e gli artt. 18 e 19 
della Carta di Nizza8.

La pronuncia invoca, infatti, un’ampia gamma di 
norme nazionali e internazionali che vietano i respin-
gimenti collettivi senza che venga disposta alcuna va-
lutazione delle condizioni personali, circostanza che 

8. Vds. la sentenza n. 22917/2019, p. 10.

9. Convenzione relativa allo status dei rifugiati, conclusa a Ginevra il 28 agosto 1951, entrata in vigore il 22 aprile 1954, 189 UNTS 150.

10. Convenzione europea dei diritti dell’uomo, firmata a Roma il 4 novembre 1950, entrata in vigore il 3 settembre 1950, 213 UNTS 221.

11. Convenzione contro la tortura, adottata a New York il 10 dicembre 1984, entrata in vigore 26 giugno 1987, 1465 UNTS 85.

12. Patto internazionale sui diritti civili e politici, concluso a New York il 16 dicembre 1966, entrato in vigore il 23 marzo 1976, 993 UNTS 
171.

13. «United Nations Convention on the Law of the Sea» (UNCLOS), adottata il 10 dicembre 1982 ed entrata in vigore il 16 novembre 1994, 
1833 UNTS 3. 

14. Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, OJ C 326, 26 ottobre 2012.

15. Come indicato anche in Hirsi Jamaa e altri c. Italia, cit., par. 42, tra tali rapporti figurano: (I) Human Rights Watch, Stemming the Flow: 
Abuses Against Migrants, Asylum Seekers and Refugees, 13 Settembre 2006; (II) Comitato Onu per i diritti umani, Concluding Observations. 
Libyan Arab Jamahiriya, 15 Novembre 2007; (III) Amnesty International, Libya – Report 2008, 28 maggio 2008; (IV) Human Rights Watch, 
Libya: Rights at Risk, 2 Settembre 2008; (V) Dipartimento di Stato degli Stati Uniti, 2010 Human Rights Report: Libya, 8 aprile 2010.

inibisce di fatto l’accesso alla procedura di riconosci-
mento della protezione internazionale. 

I riferimenti normativi di diritto internazionale 
ed europeo indicati sono, in particolare, l’art. 33 della 
Convenzione di Ginevra relativa allo status di rifu-
giato (Convezione di Ginevra)9, l’art. 3 della Conven-
zione europea dei diritti dell’uomo (Cedu)10, l’art. 4 
del Protocollo n. 4 addizionale alla Cedu, l’art. 3 della 
Convenzione Onu contro la tortura11, l’art. 7 del Pat-
to internazionale sui diritti civili e politici (ICCPR)12, 
la Convenzione di Montego Bay sul diritto del mare 
(UNCLOS)13 e l’art. 19 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea14. 

Inoltre, la decisione richiama le interpretazioni e 
le opzioni ermeneutiche accolte dalla Corte europea 
dei diritti dell’uomo che hanno portato alla senten-
za Hirsi Jamaa e altri c. Italia, un caso che presenta 
convergenze fattuali con la vicenda che ha occasiona-
to la pronuncia del Tribunale di Roma e che ricono-
sce come il principio di non-refoulement debba esse-
re rispettato non solo in caso di respingimento alla 
frontiera, ma anche in caso di respingimento in alto 
mare, dove gli Stati non possono essere considerati 
esenti dai propri obblighi giuridici, ivi compresi quelli 
derivanti dal diritto internazionale in materia di dirit-
ti umani e diritto dei rifugiati. Nel caso Hirsi la Cor-
te stabilisce che gli Stati sono obbligati a informarsi 
sul trattamento al quale i soggetti respinti sarebbero 
esposti, anche in mancanza di una esplicita richiesta 
di asilo, soprattutto se le gravi e sistematiche viola-
zioni dei diritti umani in un determinato Paese sono 
ben note grazie ai rapporti realizzati da accreditate 
organizzazioni internazionali al momento della com-
missione dei fatti contestati15.

La sentenza è, altresì, particolarmente rilevante 
laddove riconosce la stretta connessione tra il prin-
cipio di non-respingimento e il diritto di asilo, come 
sancito a livello internazionale dall’art. 14 della Di-
chiarazione universale dei diritti dell’uomo, il quale 
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prevede che ogni individuo abbia il diritto di cercare 
e di godere in altri Paesi asilo dalle persecuzioni. A tal 
proposito, viene rilevato che «tale situazione giuridi-
ca soggettiva è considerata rientrante nel diritto in-
ternazionale consuetudinario e come tale vincolante 
per tutti gli Stati»16.

Alla luce delle considerazioni di cui sopra, l’au-
torità giudiziaria ha quindi accertato che gli attori 
hanno diritto non solo al risarcimento del danno, 
ma soprattutto ad accedere nel territorio dello Stato 
italiano allo scopo di presentare domanda di ricono-
scimento della protezione internazionale secondo le 
forme che verranno individuate dalla competente au-
torità. Come si vedrà meglio nel paragrafo 4, la base 
normativa di tale diritto di ingresso è individuata 
nell’articolo 10, comma 3, della Costituzione.

3. Non-refoulement e diritto di accesso 
nel territorio e alla procedura di asilo: 
profili di diritto internazionale

La sentenza n. 22917/2019 corrobora l’interpre-
tazione del non-refoulement come un principio che si 
sostanzia e realizza non solo nell’obbligo negativo di 
non-respingimento verso un territorio in cui la vita e la 
libertà di una persona possono essere minacciate, ma 
anche nell’obbligo positivo di assicurare accesso al ter-
ritorio al fine di formulare una domanda di asilo. Tale 
diritto di ingresso deve essere riconosciuto sia a coloro 
che si trovano alla frontiera italiana, sia a tutti coloro 
che, sebbene intercettati in alto mare, rischiano un re-
spingimento illegittimo verso un Paese non sicuro. 

Nel ricostruire il non-refoulement come un prin-
cipio che si declina anche nei termini di diritto di 
sbarco nel territorio, al fine di ricevere un esame della 
propria situazione personale, è opportuno considera-

16. Vds. la sentenza n. 22917/2019, p. 8.

17. L’articolo 33 della Convenzione di Ginevra sui rifugiati stabilisce che «Nessuno Stato contraente espellerà o respingerà, in qualsiasi 
modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua libertà sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua 
religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni politiche». 

18. «International Convention for the Safety of Life at Sea» (SOLAS), adottata il 10 novembre 1974 ed entrata in vigore il 25 maggio 1980, 
1184 UNTS 278, come emendata; «International Convention on Maritime Search and Rescue» (SAR), adottata il 27 aprile 1979 ed entrata 
in vigore il 22 giugno 1985, 1405 UNTS 118, come emendata.  

19. In base all’articolo 98 della Convenzione UNCLOS del 1982, «Ogni Stato deve esigere che il comandante di una nave che batte la sua 
bandiera (…) a) presti soccorso a chiunque sia trovato in mare in condizioni di pericolo; b) proceda quanto più velocemente è possibile al 
soccorso delle persone in pericolo, se viene a conoscenza del loro bisogno di aiuto (…) c) presti soccorso, in caso di abbordo, all’altra nave, 
al suo equipaggio e ai suoi passeggeri e, quando è possibile, comunichi all’altra nave (…) il porto più vicino presso cui farà scalo».

20. In tema, vds. F. De Vittor, Soccorso in mare e favoreggiamento dell’immigrazione irregolare: sequestro e dissequestro della nave 
Open Arms, in Diritti umani e diritto internazionale, n. 2/2018, pp. 443-453.

21. Capitolo 5, regola 33.1, SOLAS. Vds. anche il capitolo 2.1.1 SAR.

22. Capitolo 1.3.2 SAR e capitolo 5, regola 33.4-1 SOLAS. Sulle problematiche connesse alla definizione di «place of safety» e allo sbarco di 
migranti in un luogo sicuro, si veda fra tutti, M. Ratcovich, International Law and the Rescue of Refugees at Sea, tesi di dottorato, Univer-
sità di Stoccolma, 2019, pp. 249-283 (http://su.diva-portal.org/smash/record.jsf?pid=diva2%3A1323140&dswid=4920).

re l’articolo 33, par. 1, della Convenzione di Ginevra17 
non in una dimensione atomistica, bensì proceden-
do a una ricostruzione sistematica del suo contenuto 
normativo con il combinato disposto di diversi regimi 
giuridici, che includa le varie convenzioni internazio-
nali sui diritti umani, il diritto del mare (UNCLOS) 
e gli obblighi di ricerca e soccorso, in particolare la 
Convenzione internazionale per la salvaguardia della 
vita in mare (SOLAS) e la Convenzione internazionale 
sulla ricerca e il salvataggio marittimi (SAR) e i loro 
successivi emendamenti18. Si tratta di norme vinco-
lanti per l’Italia, che ha ratificato tali convenzioni ed 
emendamenti nel rispetto di quanto stabilito dagli ar-
ticoli 10, 11 e 117 della Costituzione. 

L’articolo 98 UNCLOS prevede che tutti gli Stati 
di bandiera hanno l’obbligo di imporre ai comandanti 
delle proprie imbarcazioni (che siano navi di Stato, 
navi commerciali o anche navi di ong) di prestare as-
sistenza a chiunque sia trovato in mare in condizioni 
di pericolo19. Quindi, il comandante di una nave che 
presta soccorso a persone in pericolo in mare e in-
dica il luogo di sbarco adempie a un preciso obbligo 
giuridico, anche qualora si ritenesse che lo status giu-
ridico delle persone soccorse fosse quello di migranti 
“irregolari”20. A fronte della sussistenza dell’obbligo 
consuetudinario di prestare soccorso in mare, simili 
obblighi di soccorso in capo ai comandanti di qualsi-
asi imbarcazione si rinvengono in modo molto chiaro 
nella Convenzione SOLAS, per cui ogni comandante 
che sia in grado di fornire assistenza, a seguito di se-
gnalazione ricevuta da qualsivoglia fonte che vi sono 
delle persone in pericolo in mare, è tenuto a procede-
re a tutta velocità in loro soccorso21.

Preme sottolineare come, oltre all’obbligo di soc-
corso e assistenza delle persone in mare, la Conven-
zione SAR imponga il dovere di sbarcare i naufraghi 
in un porto sicuro («place of safety»)22 e preveda, 
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inoltre, che l’assistenza in mare debba essere garan-
tita a ogni persona senza distinzioni relative alla na-
zionalità, allo status o alle circostanze in cui questa 
viene trovata23. In base agli emendamenti alle Con-
venzioni SOLAS e SAR, adottati dagli Stati membri 
dell’IMO («International Maritime Organization») 
nel 2004, gli Stati parte devono coordinarsi e coo-
perare per far sì che i comandanti delle navi siano 
sollevati dagli obblighi di assistenza delle persone 
tratte in salvo, con una minima ulteriore deviazione, 
rispetto alla rotta prevista24. Gli Stati devono altresì 
mantenere e promuovere l’istituzione e il manteni-
mento di adeguati ed effettivi servizi di ricerca e soc-
corso in mare25. 

Poiché le operazioni di soccorso in mare posso-
no ritenersi concluse solo con lo sbarco dei naufraghi 
in un luogo sicuro26, lo Stato responsabile per la zona 
SAR in cui è avvenuto il salvataggio ha la responsa-
bilità primaria («primary responsability») di assicu-
rare tale coordinamento e di indicare nel più breve 
tempo possibile il luogo sicuro in cui procedere allo 
sbarco27. Un’operazione di soccorso può considerarsi 
conclusa solo dopo lo sbarco in un porto sicuro, non 
quando i bisogni essenziali dei naufraghi vengono 
soddisfatti a bordo.  Le Linee-guida per il soccorso in 
mare definiscono il «place of safety» come il luogo 
in cui si concludono le operazioni di soccorso e in cui 
la sicurezza dei sopravvissuti o la loro vita non sia-
no più minacciate, in cui le necessità umane primarie 
siano soddisfatte e da cui possa essere organizzato il 
loro trasporto nella destinazione vicina o finale. A tal 
proposito sono rilevanti i seguenti paragrafi delle Li-
nee-guida che chiariscono gli obblighi derivanti dalle 
Convenzioni SAR e SOLAS:

«6.13 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 (…) Even if the ship is capable of 
safely accommodating the survivors and may serve 
as a temporary place of safety, it should be relieved 
of this responsibility as soon as alternative arrange-
ments can be made.

23. Capitolo 2.1.10 SAR; regola 33.1 SOLAS.

24. Capitolo 3.1.9 SAR; si veda anche il capitolo 5, regola 33.1.1, SOLAS. Gli emendamenti sono stati accettati dall’Italia, ma non da Malta. 
Per una discussione sul tema, si rimanda a F. De Vittor e M. Starita, Distributing Responsibility between Shipmasters and the Different 
States Involved in SAR Disasters, in The Italian Yearbook of International Law, vol. XXVIII, 2018, pp. 77-96.

25. Vds. Convenzione SAR, capitolo 3, par. 3.1.

26. Linee-guida per il soccorso in mare, Res. MSC.167(78), adottate il 20 maggio 2004, parr. 6.12 e 6.13.

27. Capitolo 3.1.9 SAR; vds. anche il capitolo 5, regola 33.1.1, SOLAS.

28. Vds., in merito, il caso S.S. c. Italia, pendente dinanzi alla Corte Edu (ric. n. 21660/18, depositato nel maggio 2018). 

29. Per un approfondimento si rinvia a M. Giuffré e V. Moreno-Lax, The rise of consensual containment, op. cit. (vds. supra, nota 5).

6.14 A place of safety may be on land, or it may 
be aboard a rescue unit or other suitable vessel or 
facility at sea that can serve as a place of safety until 
the survivors are disembarked to their next destina-
tion.

6.17 The need to avoid disembarkation in terri-
tories where the lives and freedoms of those alleging 
a well-founded fear of persecution would be threat-
ened is a consideration in the case of asylum-seekers 
and refugees recovered at sea».

Le stesse Linee-guida impongono agli Stati costie-
ri alcuni obblighi, fra cui quello di evitare che l’imbar-
cazione che ha effettuato il soccorso subisca ritardi, 
oneri finanziari o altre difficoltà a causa dell’attività 
svolta, sollevando il prima possibile l’imbarcazione 
dalle conseguenze del salvataggio. Quindi, ogni atto 
volto a impedire la conclusione (con lo sbarco in un 
luogo sicuro) di operazioni di soccorso effettuate in 
mare, a prescindere dallo Stato che avrebbe avuto la 
competenza per il coordinamento delle stesse, si pone 
necessariamente in contrasto con le norme richiama-
te che vincolano le autorità italiane.

Come già osservato, esiste un complesso di norme 
tanto interne quanto internazionali che impediscono 
l’allontanamento verso luoghi in cui le persone inte-
ressate rischierebbero di subire trattamenti inumani 
o degradanti, o vedrebbero messa a rischio la propria 
vita. Si applicano, in particolare, i principi stabiliti 
dall’art. 33 Convenzione di Ginevra, dall’art. 3 Cedu, 
dall’art. 3 Convenzione contro la tortura e dall’art. 7 
ICCPR, dall’art. 2 Cedu e dall’art. 6 ICCPR, nonché 
dall’art. 4 Protocollo n. 4 alla Cedu, che vieta le espul-
sioni collettive.

Alla luce di quanto sinora detto, si ritiene che 
la giurisdizione dell’Italia si affermi ogni qual volta 
l’MRCC Italia («Maritime Rescue Coordination Cen-
tre») scelga di coinvolgere la Guardia costiera libica 
nelle operazioni di search and rescue in mare, invian-
do alla stessa informazioni strategiche e coordinando 
i soccorsi a distanza affinché i naufraghi possano es-
sere sbarcati in Libia piuttosto che in Italia28. Tali for-
me di «contactless migration controls»29 (cioè sen-
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za contatto fisico tra le autorità italiane e i migranti 
soccorsi) rischiano, infatti, di tradursi in una forma 
di respingimento indiretto (push-back by proxy) nei 
confronti di persone vulnerabili e già sottoposte in Li-
bia a tortura e condizioni inumane e degradanti. 

Un respingimento indiretto che avviene senza che 
sia possibile effettuare una valutazione individuale 
sulle singole posizioni giuridiche delle persone soccor-
se e senza che venga garantita la possibilità di chiede-
re asilo, risulterebbe essere in palese violazione con le 
norme che l’Italia è chiamata a rispettare sulla base del 
diritto interno e internazionale in materia di tutela dei 
diritti fondamentali, incluso il diritto a un ricorso ef-
fettivo (art. 13 Cedu e art. 47 della Carta dei diritti fon-
damentali) e il diritto a chiedere asilo di cui all’art. 14 
della Dichiarazione universale dei diritti umani30. Nel 
quadro dei respingimenti del 2009 e dei più recenti re-
spingimenti indiretti delegati alla sedicente “Guardia 
costiera libica”, l’Italia ha pur sempre il dovere di veri-
ficare le condizioni nel Paese del rinvio. Sarà comun-
que la Corte Edu, nel caso S.S. c. Italia (ricorso depo-
sitato nel maggio 2018), a stabilire se l’aver ricevuto la 
distress call e l’aver coordinato i soccorsi sollecitando 
le autorità libiche a intervenire sul luogo dell’incidente 
(dove già era intervenuta la nave della Ong Sea Wa-
tch per il salvataggio dei migranti), accettando quindi 
che i naufraghi venissero riaccompagnati in un Paese 
non-sicuro come la Libia, sia sufficiente ad affermare 
la giurisdizione dell’Italia ex art. 1 della Cedu. 

Come sottolinea la comunicazione del 15 maggio 
2019 di sei Special rapporteurs delle Nazioni Unite, 
a seguito del ridotto impegno italiano nelle operazio-
ni di search and rescue nel Mediterraneo, «l’Italia 
non può non assolvere il suo obbligo di rispettare e 
proteggere il diritto alla vita e quindi esacerbare e ag-
gravare tale mancanza impedendo ad altri di intra-
prendere attività volte ad assolvere quell’obbligo così 
centrale, in particolare se le azioni od omissioni dello 
Stato sono guidate da intenti discriminatori o comun-
que causano una discriminazione»31. Come stabilito 

30. L’articolo 14 della Dichiarazione universale dei dritti umani recita: «Ogni individuo ha il diritto di cercare e di godere in altri Paesi asilo 
dalle persecuzioni». Si veda anche R. Russo, Respingimenti illeciti e diritto d’asilo: è sufficiente il risarcimento in denaro? Nota a Trib. 
Roma, 28.11.2019 n. 22917, in Giustizia insieme, 5 febbraio 2020, p. 17.

31. Onu, Alto commissariato per i diritti umani, comunicazione congiunta «of the Special Rapporteur on the situation of human rights 
defenders; the Independent Expert on human rights and international solidarity; the Special Rapporteur on the human rights of migrants; 
the Special Rapporteur on contemporary forms of racism, racial discrimination, xenophobia and related intolerance; the Special Rappor-
teur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment; and the Special Rapporteur on trafficking in persons, 
especially women and children», AL 4 ITA/2019, 15 maggio 2019, p. 4 (disponibile su: www.avvenire.it/c/attualita/Documents/ONUdi-
rittiViolati.pdf).

32. Vds., mutatis mutandis, il caso Osman c. Regno Unito, ric. n. 23452/94, 28 ottobre 1998, par. 116. Sull’obbligo di soccorso al fine di 
salvare vite in mare, si rinvia anche a I. Papanicolopulu, International Law and the Protection of People at Sea, Oxford University Press, 
Oxford, 2018.

33. Hirsi Jamaa e altri c. Italia, cit., par. 157.

34. Caso Amuur c. Francia, ric. n. 19776/92, 25 giugno 1996, par. 41.

dalla Corte di Strasburgo, l’articolo 2, comma 1 della 
Cedu incarna sia il dovere degli Stati di astenersi dal 
togliere la vita intenzionalmente, sia il dovere di agire 
attivamente adottando misure per proteggere la vita 
delle persone sotto la propria giurisdizione, in parti-
colare laddove le autorità statali sapevano (come nei 
respingimenti del 2009) o avrebbero dovuto sapere 
dell’esistenza di una vera e propria minaccia per la 
vita e la sicurezza delle persone intercettate32.

Nel caso Hirsi Jamaa e altri c. Italia, la Corte 
europea dei diritti dell’uomo ha riconosciuto l’appli-
cazione extraterritoriale della Convenzione nei con-
fronti dei migranti intercettati in alto mare. Un re-
spingimento indiscriminato senza garanzia di accesso 
individuale alla procedura di asilo è stato considerato 
dalla Corte un’espulsione collettiva in palese violazio-
ne dell’art. 3 Cedu e dell’art. 4 del Protocollo addi-
zionale n. 4, nonché dell’art. 13 Cedu in relazione ai 
due articoli appena menzionati. L’Italia non è, quindi, 
esonerata dall’adempimento degli obblighi previsti 
dalla Convenzione solo perché i ricorrenti non hanno 
chiesto asilo a bordo o non hanno descritto i pericoli 
derivanti dalla mancanza di un sistema di asilo in Li-
bia. La Corte ribadisce infatti che le autorità italiane 
avrebbe dovuto accertare in che modo le autorità libi-
che fossero in grado di adempiere ai propri obblighi 
internazionali relativi alla protezione dei rifugiati33.

La sentenza n. 22917/2019 è particolarmente im-
portante laddove afferma un diritto d’ingresso qualo-
ra il richiedente protezione internazionale non possa 
presentare la relativa domanda in quanto non pre-
sente sul territorio italiano per circostanze allo stesso 
non imputabili e, anzi, riconducibili a un fatto illecito 
commesso dalle autorità italiane. 

È innegabile che gli Stati abbiano il potere di con-
trollare i propri confini e regolamentare l’ingresso e 
il soggiorno degli stranieri sul proprio territorio, ma 
tale discrezionalità deve sempre essere esercitata 
conformemente agli obblighi internazionali sui diritti 
umani34.
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È altresì vero che il principio di non-refoule-
ment – esplicitamente o implicitamente riconosciuto 
nell’art. 33, par. 1, della Convenzione di Ginevra del 
1951, nell’art. 3 della Convenzione contro la tortura, 
nell’art. 7 del Patto sui diritti civili e politici e nell’art. 
3 della Cedu – non prevede in alcun modo un diritto di 
asilo. Tuttavia, laddove il respingimento comportasse 
un “reale rischio” di esporre l’individuo a danno grave 
e a trattamenti proibiti dai trattati sui diritti umani, si 
creerebbe in capo allo Stato un obbligo positivo di va-
lutare concretamente il pericolo prendendo preventi-
vamente tutte le misure necessarie per evitare che ciò 
accada, e garantendo quindi una «thorough and indi-
vidualised examination of the situation of the person 
concerned»35.

Sebbene la questione non possa essere affrontata 
approfonditamente in questo breve articolo, preme 
qui sottolineare come il diritto di accesso alla proce-
dura di presentazione ed esame della domanda di asi-
lo si configuri come corollario essenziale del non-re-
foulement36. Non potendo le navi essere considerate 
luoghi idonei all’analisi dettagliata delle situazioni 
individuali al fine di valutare il rischio del richiedente 
in caso di respingimento, si crea per lo Stato l’obbli-
go di garantire l’ingresso sul proprio territorio al solo 
fine di esaminare la domanda di asilo. A tal proposito, 
già nel 1997, il Comitato esecutivo dell’Unhcr chiariva 
come vi fosse di fatto «a need to admit refugees into 
the territories of States, which includes no rejection 
at frontiers without fair and effective procedures for 
determining status and protection needs»37.

Tale diritto di ingresso al fine di presentare una 
domanda di asilo assume ancora più rilevanza nel 
contesto delle recenti prassi del Governo italiano vol-
te alla “chiusura dei porti” alle navi delle ong o della 
Guardia costiera italiana impegnate nel salvataggio di 
migranti nel Mediterraneo – una politica che ha ag-
gravato le condizioni umanitarie di centinaia di per-

35. Caso Tarakel c. Svizzera, ric. n. 29217/12, 4 novembre 2014, par. 104. Si vedano anche: Sharifi c. Italia e Grecia, ric. n. 16643/09, 21 
ottobre 2014, parr. 234 e 242; M.A. c. Lituania, ric. n. 59793/17, 11 dicembre 2018, par. 115; Hirsi Jamaa e altri c. Italia, cit., parr. 185, 
201-205.

36. Per maggiori approfondimenti, si vedano: M. Giuffré, The Readmission of Asylum Seekers under International Law, Hart, Oxford, 
2020; T. Kritzman-Amir e T. Spijkerboer, On the Morality and Legality of Borders: Border Policies and Asylum Seekers, in Harvard Hu-
man Rights Journal, vol. 26, n. 1/2013 (https://harvardhrj.com/wp-content/uploads/sites/14/2013/05/V26-Amir-Spijkerboer.pdf). Sul 
diritto di asilo e accesso al territorio nel diritto Ue, si veda V. Moreno-Lax, Accessing Asylum in Europe: Extraterritorial Border Controls 
and Refugee Rights under EU Law, Oxford University Press, Oxford, 2017. 

37. Unhcr, Comitato esecutivo, Safeguarding Asylum, conclusione n. 82, 12 ottobre 1997, par. d(3). Vds. anche Id., Refugees Without an 
Asylum Country, conclusione n. 15, 16 ottobre 1979, par. c.
Vds. anche, E. Lauterpacht e D. Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement: Opinion, in E. Feller - V Türk - F. 
Nicholson (a cura di), Refugee Protection in International Law: UNHCR ’ s Global Consultations on International Protection, Cambridge 
University Press, Cambridge, 2003, p. 114.

38. Si vedano, ad esempio, i casi delle navi “Diciotti”, “Aquarius”, “Open Arms”, “Sea Watch” e “Sea Eye” (2018). Vds. E. Papastavridis, The 
Aquarius Incident and the Law of the Sea: Is Italy in Violation of the Relevant Rules ?, in European Journal if International Law (blog), 
27 giugno 2018 (www.ejiltalk.org/the-aquarius-incident-and-the-law-of-the-sea-is-italy-in-violation-of-the-relevant-rules/).

sone (in particolare i gruppi più vulnerabili) rimaste, 
per diversi giorni, a bordo di imbarcazioni struttural-
mente non attrezzate per una lunga permanenza, pri-
ma che uno Stato europeo ne autorizzasse lo sbarco38. 

In un panorama internazionale caratterizzato da 
politiche sovraniste sempre più chiuse all’immigra-
zione, il diritto all’ingresso nel territorio dello Stato, 
come delineato nella sentenza n. 22917/2019, ha po-
tenzialmente un’importanza fondamentale per tutti 
coloro che, pur essendo fuori dal territorio dello Sta-
to di destinazione, si trovino comunque sotto la sua 
giurisdizione, e siano a rischio di refoulement verso 
il territorio di un Paese dove la propria vita e libertà 
siano minacciate.

4. Articolo 10, comma 3, Costituzione: 
diritto di asilo costituzionale

Come già accennato, Il Tribunale di Roma, nel-
la sentenza n. 22917/2019, stante l’illegittimità della 
condotta perpetrata dalle autorità italiane, ha con-
dannato la Presidenza del Consiglio dei ministri e il 
Ministero della difesa al risarcimento del danno ed è, 
altresì, pervenuto ad accertare il diritto degli attori di 
accedere al territorio italiano al fine di presentare do-
manda di protezione internazionale sulla base dell’ar-
ticolo 10, comma 3, della Costituzione.

L’operazione ermeneutica dell’organo giudicante 
parte dalla riqualificazione della domanda attorea di 
risarcimento in forma specifica ex art. 2058 cc in do-
manda di accertamento del diritto. Gli attori hanno, 
infatti, domandato, a titolo di risarcimento in forma 
specifica, la condanna delle amministrazioni con-
venute all’emanazione degli atti ritenuti necessari a 
consentire il loro ingresso nel territorio italiano, al 
fine di presentare istanza di protezione, individuan-
do nell’art. 25, par. 1, lett. a) del regolamento (CE) n. 
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810/2009 (cd. “codice visti”)39 l’unico strumento ido-
neo a rimuovere gli effetti nocivi della condotta ille-
cita subita e a consentir loro, pertanto, l’ingresso con 
un visto con validità territoriale limitata, richiesto per 
motivi umanitari.

Il Tribunale, considerato che il risarcimento in 
forma specifica si traduce in un rimedio consistente 
nella eliminazione materiale del danno mediante il 
ripristino della situazione anteriore all’illecito e che la 
domanda di condanna delle amministrazioni compe-
tenti all’adozione dei provvedimenti idonei a consen-
tire l’accesso nel territorio dello Stato sia, piuttosto, 
una domanda di accertamento del diritto a inoltrare 
istanza di protezione internazionale, ha conseguen-
temente ritenuto di non applicare l’art. 25 del rego-
lamento (CE) n. 810/2009 «essendo inibita al giu-
dice adito l’adozione di una pronuncia di condanna 
dell’amministrazione ad un facere, consistente nell’e-
missione degli atti necessari a consentire l’ingresso 
degli attori nel territorio italiano» 40. Nella sentenza 
è specificato che la tale inibizione dipende dalla sepa-
razione dei poteri dello Stato e dal rispetto, da parte 
dell’autorità giudiziaria, delle prerogative dell’ammi-
nistrazione nella valutazione dei presupposti per il 
rilascio di provvedimenti che legittimino l’accesso al 
territorio nazionale.

Pur condividendo tale impostazione nel merito, 
si ritiene che l’impossibilità di condannare ad un fa-
cere, nel caso di specie, derivi piuttosto dalla preli-
minare riqualificazione della domanda operata dal 
giudice di merito. 

Ciò posto, il diritto fatto valere dagli attori di pro-
porre domanda di riconoscimento della protezione 

39. L’articolo 25 regolamento (CE) n. 810/09 prevede quanto segue:
«1. I visti con validità territoriale limitata sono rilasciati eccezionalmente nei seguenti casi:
a) quando, per motivi umanitari o di interesse nazionale o in virtù di obblighi internazionali, lo Stato membro interessato ritiene neces-
sario:
I) derogare al principio dell’adempimento delle condizioni di ingresso di cui all’articolo 5, paragrafo 1, lettere a), c), d) ed e), del codice 
frontiere Schengen;
II) rilasciare un visto nonostante l’opposizione al rilascio di un visto uniforme manifestata dallo Stato membro consultato a norma dell’ar-
ticolo 22; oppure
III) rilasciare un visto per motivi di urgenza benché non abbia avuto luogo la consultazione preliminare a norma dell’articolo 22;
ovvero
b) quando, per motivi ritenuti giustificati dal consolato, viene rilasciato un nuovo visto per un soggiorno durante un semestre nel corso del 
quale il richiedente ha già utilizzato un visto uniforme o un visto con validità territoriale limitata per un soggiorno di tre mesi».

40. Sul rilascio di un visto di ingresso in Italia per motivi umanitari – ai sensi dell’art. 25, regolamento (CE) n. 810/09 – si veda anche 
l’ordinanza del Tribunale di Roma del 21 febbraio 2019, e la seguente nota a margine: C.L. Landri e C. Pretto, Quando il diritto è vita. Note 
a margine dell’ordinanza del Tribunale di Roma del 21 febbraio 2019, in questa Rivista online, 8 luglio 2019, www.questionegiustizia.it/
articolo/quando-il-diritto-e-vita-note-a-margine-dell-ordinanza-del-tribunale-di-roma-del-21-febbraio-2019_08-07-2019.php.

41. Nella sentenza vengono richiamate a tal proposito, tra le altre: l’ordinanza Cass., n. 19393/2009 e le seguenti sentenze delle sez. unite: 
n. 5059/2017, n. 30658/2018, n. 32045/2018, n. 32177/2018.

42. Sulla non sovrapponibilità del diritto di asilo costituzionale rispetto alle altre forme di protezione politico-umanitaria attualmente 
vigenti, vds. M. Benvenuti, La forma dell’acqua. Il diritto di asilo costituzionale tra attuazione, applicazione e attualità, in questa Rivista 
trimestrale, n. 2/2018, http://questionegiustizia.it/rivista/pdf/QG_2018-2_03.pdf.

43. Il Tribunale di Roma richiama le seguenti pronunce: Cass. civ., sez. I, n. 28969/2019; Cass. civ., sez. I, n. 26720/2019; Cass. civ., sez. 
VI, n. 16362/2016; Cass. civ., sez. VI, n. 10686/2012.

internazionale e di accedere, a tal fine, nel territorio 
nazionale, viene accertato dal Tribunale per il tramite 
dell’articolo 10, comma 3, Costituzione.

Il giudice di merito, con un’apprezzabile e impor-
tante riflessione, opera un’interpretazione sistemati-
ca della norma. È da evidenziare innanzitutto che, 
nell’assenza di una disciplina che integri la riserva 
di legge contenuta nel summenzionato articolo, le 
vicende riguardanti il diritto di asilo costituzionale 
sono collocate tutte dentro il momento giurispru-
denziale.

Secondo l’orientamento consolidato della Supre-
ma corte di cassazione, si tratta di un diritto sogget-
tivo perfetto41, appartenente al catalogo dei diritti 
umani e avente derivazione sia costituzionale che 
convenzionale, che trova attuazione e regolazione 
mediante la previsione dei tre istituti dello status di 
rifugiato, della protezione sussidiaria e del diritto al 
rilascio del permesso umanitario42 (forma di prote-
zione abrogata con il dl n. 113/2018, convertito dalla l. 
n. 132/2018), e pertanto l’esaustività della normativa 
citata non lascerebbe un margine di residuale diretta 
applicazione del disposto di cui all’art. 10, comma 3, 
Costituzione43.

Nella sentenza oggetto del presente contributo 
viene riconosciuta la completezza del contesto nor-
mativo citato, ma il giudice rileva in maniera puntuale 
che la normativa in materia di protezione è applicabile 
solo laddove ne siano attuabili ed effettivamente con-
figurabili i presupposti. Se tali presupposti, quali la 
presenza sul territorio, vengono a mancare per ragioni 
non riconducibili alla sfera di dominio del richieden-
te, alla sua condotta o volontà e, anzi, imputabili a un 



OBIETTIVO 2.  LE NUOVE FRONTIERE DEI DIRITTI UMANI

Questione Giustizia 1/2020 198

illecito compiuto dall’autorità, la normativa non può 
trovare applicazione e rimangono pertanto irragione-
volmente prive di tutela situazioni di diritto pieno e 
perfetto. Tale vuoto di tutela è inammissibile in un si-
stema che, a più livelli riconosce e garantisce il diritto 
di asilo nelle sue diverse declinazioni.

Alla luce di tali considerazioni, il giudice pervie-
ne dunque alla conclusione che, nelle ipotesi in cui 
un richiedente protezione internazionale non possa 
presentare la relativa domanda in quanto non pre-
sente sul territorio italiano per circostanze allo stesso 
non imputabili ed, anzi, riconducibili a un fatto ille-
cito – quale un respingimento collettivo – commesso 
dall’autorità italiana in violazione di principi costitu-
zionali e della Carta dei diritti dell’uomo dell’Unione 
europea, possa espandersi il campo di applicazione 
della protezione internazionale mediante una diretta 
applicazione dell’articolo 10, comma 3, Costituzione. 
L’asilo costituzionale può essere, dunque, declinato 
nei termini di diritto di accedere nel territorio dello 
Stato al fine di essere ammessi alla procedura di rico-
noscimento della protezione internazionale44.

Questa lettura rappresenta un corollario neces-
sario del principio di non-refoulement, disciplinato 
nell’ordinamento interno dall’art. 19 d.lgs n. 286/98. 
Il Tribunale di Roma individua nella disposizione co-
stituzionale la base normativa dell’obbligo positivo di 
garantire l’accesso nel territorio nazionale al fine di 
presentare domanda di protezione, speculare al divie-
to di respingimento. 

Si ritiene che l’operazione ermeneutica condotta 
dal giudice di merito sia in linea con l’orientamento 
consolidato della Suprema corte e che, lungi dall’e-
stendere le ipotesi di protezione previste e discipli-
nate nell’ordinamento interno (interpretazione che, 
viceversa, avrebbe comportato una impropria esten-
sione delle fattispecie), offra un’importante copertura 
a situazioni in cui vengano meno proprio i presuppo-
sti fondamentali per l’applicazione della normativa 
in materia di protezione, in conseguenza di un com-
portamento illegittimo dell’autorità. La formulazione 
stessa del diritto di asilo costituzionale e la sua collo-
cazione tra i principi fondamentali della Costituzione 
ben depongono a favore dell’interpretazione fornita 
dal giudice di merito.

44. Il Tribunale richiama anche la pronuncia della Cass. civ., sez. I, n. 25028/2005, che si era espressa nel senso di considerare l’asilo 
costituzionale anzitutto come il diritto dello straniero di accedere al territorio dello Stato al fine di essere ammesso alla procedura di esame 
della domanda di riconoscimento dello status di rifugiato politico.

45. Con la nota sentenza del 7 marzo 2017, nel caso C-638/16, X e X c. Belgio, la Corte di giustizia dell’Unione europea ha escluso l’e-
sistenza in capo agli Stati membri di un obbligo di rilascio di un visto per motivi umanitari allo scopo di consentire la presentazione di 
una domanda di protezione internazionale nel medesimo Paese, e dunque di soggiornare in tale Stato più di 90 giorni, ritenendo che tale 
richiesta «non rientra nell’ambito di applicazione del codice menzionato, bensì, allo stato attuale del diritto dell’Unione europea, unica-
mente in quello del diritto nazionale».

46. Caso Hirsi Jamaa e altri c. Italia, cit., opinione concordante del giudice Pinto De Albuquerque.

5. Visti per motivi umanitari: 
osservazioni conclusive

Come precedentemente esposto, il Tribunale, una 
volta accertato il diritto degli attori di accedere nel ter-
ritorio italiano allo scopo di presentare domanda di ri-
conoscimento della protezione internazionale ovvero 
di protezione speciale, rimette alle autorità competen-
ti le conseguenti determinazioni circa le modalità per 
consentire l’ingresso, rientrando tali determinazioni 
nella discrezionalità dell’amministrazione. 

Tra gli strumenti considerati idonei a tutelare le 
ragioni degli attori, nella sentenza è espressamente 
fatto riferimento alla possibilità di concedere un vi-
sto con validità territoriale limitata richiesto per mo-
tivi umanitari, ex art. 25 del regolamento (CE) n. 
810/2009, non essendo di ostacolo, nel caso di spe-
cie, la mancanza di documenti validi stante l’indivi-
duazione degli attori operata all’esito del giudizio di 
merito.

Il Tribunale, dunque, benché poi non disponga 
direttamente il rilascio di un visto per ragioni uma-
nitarie, offre all’amministrazione competente una 
chiarissima traccia da seguire, considerato che le 
autorità conoscevano, all’epoca dei fatti, il rischio di 
trattamenti inumani e degradanti cui i ricorrenti sa-
rebbero stati sottoposti in caso di respingimento, e 
che dunque hanno agito in violazione degli obblighi 
costituzionali e convenzionali.

Non sarà possibile in questa sede fornire un’ana-
lisi dettagliata della questione. Tuttavia, si evidenzia 
che, nonostante la giurisprudenza europea sia ten-
denzialmente orientata nel senso di escludere che 
gravi sugli Stati un obbligo positivo di concedere, 
in determinate circostanze, un visto umanitario in 
virtù delle obbligazioni di rispetto dei diritti umani 
discendenti dal diritto internazionale e dell’Unione 
europea (in questo senso va letta, ad esempio, la sen-
tenza X e X c. Belgio della Cgue45) e che il rilascio 
rimanga una mera facoltà per le autorità nazionali, 
non mancano aperture nel senso opposto: si pensi 
all’opinione dell’avvocato generale Paolo Mengozzi 
nel caso X e X c. Belgio e alla concurring opinion 
resa nel caso Hirsi Jamaa e altri c. Italia dal giudice 
Pinto De Albuquerque46.
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Secondo De Albuquerque, la politica dei visti di 
uno Stato non può non essere soggetta agli obblighi 
internazionali di rispetto dei diritti umani, e il rilascio 
di un visto in favore di chi intenda richiedere asilo al 
fine di sottrarsi al rischio di tortura o trattamenti inu-
mani e degradanti nel proprio Paese di origine non 
configura una concessione discrezionale dello Stato, 
posta in essere quale atto caritatevole o umanitario, 
ma integra un vero e proprio obbligo internazionale 
derivante dall’art. 3 della Cedu.

Ancora, la Corte di Strasburgo, nel caso M.A. e al-
tri c. Lituania47, apre maggiormente alla possibilità di 
configurare un obbligo in capo agli Stati di consentire 
l’accesso nel territorio nazionale al fine di avanzare 
richiesta di protezione. In tale pronuncia viene affer-
mato che gli Stati hanno un obbligo di assicurare che 
i propri agenti abbiano un sufficiente livello di forma-
zione e addestramento, in modo da consentire l’ac-
cesso alle procedure di asilo, anche nell’ipotesi in cui 
i richiedenti non siano nella posizione di comunicare 
chiaramente la loro intenzione (nel caso che ha origi-
nato la sentenza del Tribunale di Roma, addirittura 
la manifestazione di volontà era stata chiaramente 
espressa). Le autorità nazionali preposte al controllo 
delle frontiere sono, inoltre, tenute ad avere un ap-
proccio proattivo dovendosi, da un lato, attivare motu 
proprio per consentire ai potenziali richiedenti asilo 
di accedere alle procedure di riconoscimento della 
protezione internazionale e, dall’altro, dovendo esa-
minare nel dettaglio i rischi di trattamento contrario 
all’articolo 3 Cedu cui i soggetti interessati sarebbero 
esposti in caso di loro respingimento48.

Dalla concurring opinion del giudice De Al-
buquerque allegata alla summenzionata sentenza,

47. Caso M.A. e altri c. Lituania, cit..

48. Vds. F.L. Gatta, La saga dei visti umanitari tra le Corti di Lussemburgo e Strasburgo, passando per il legislatore dell’Unione europea 
e le prassi degli Stati membri, in Diritti fondamentali, n. 1/2019, http://dirittifondamentali.it/wp-content/uploads/2019/06/F.L.-Gat-
ta-La-saga-dei-visti-umanitari-tra-le-Corti-di-Lussemburgo-e-Strasburgo.pdf.

49. Caso M.A. e altri c. Lituania, cit., opinione concordante del giudice Pinto De Albuquerque.  

50. Caso M.N. e altri contro Belgio, ric. n. 3599/18.   

emerge un’interpretazione ancora più estensiva se-
condo cui qualsiasi forma di respingimento ovunque 
praticata nel contesto dell’esercizio della giurisdizio-
ne statale per finalità di controllo dell’immigrazione 
è soggetta agli obblighi di tutela dei diritti umani di-
scendenti dalla Cedu49. 

Anche in vista di futuri casi in cui il richiedente 
si trovi fuori dal territorio nazionale e sia esposto a 
un rischio reale di refoulement (come nello scena-
rio oggetto del ricorso S.S. c. Italia, di cui sopra), 
potrebbe essere, peraltro, determinante il ruolo 
della Corte di Strasburgo nell’assicurare l’accesso 
al territorio come elemento di protezione. È quin-
di auspicabile, ad esempio, che la Grande Camera 
possa riconoscere, nella causa M.N. e altri c. Belgio 
dinanzi ad essa attualmente pendente, una violazio-
ne dell’articolo 3 in merito al rifiuto, da parte del-
le autorità belghe, di rilasciare un visto per motivi 
umanitari ai membri di una famiglia siriana la cui 
vita è stata seriamente minacciata nel proprio Paese 
d’origine a causa della guerra50. Di fatto, impedire 
l’accesso nel territorio di uno Stato europeo rifiu-
tando il visto potrebbe pregiudicare l’articolo 3 della 
Cedu, in particolare se, in mancanza di un’alterna-
tiva legale per chiedere protezione internazionale, i 
richiedenti sono esposti a un prevedibile e reale ri-
schio per la propria incolumità.

Si resta pertanto in attesa della pronuncia della 
Grande Camera e, sul piano nazionale, delle determi-
nazioni dell’autorità a seguito della pronuncia qui in 
commento.

Troverà tutela effettiva il diritto accertato dal Tri-
bunale di Roma? Rimane, per ora, aperto l’interro-
gativo.
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I ritorni di emergenza dalla Libia e dal Niger: 
una risposta centrata sulla protezione o una fonte 

di problematiche relative alla protezione?*

di Maybritt Jill Alpes

Basato su una ricerca sul campo di tre mesi in Nigeria, Niger e Mali, il saggio indaga in che misura 
i ritorni di migranti assistiti e gestiti dall’Oim – in particolare dalla Libia e dal Niger – nei Paesi di 
origine possano costituire, in termini di protezione, una risposta nel medio e lungo periodo o, invece, 
generare nuove criticità per le persone coinvolte, le comunità di appartenenza e il tessuto sociale di 
quei Paesi. Dopo un’analisi dei fattori determinanti l’accettazione del ritorno, la ricerca rivela la suc-
cessiva persistenza di bisogni essenziali a un qualsiasi progetto di vita, nonché di un forte legame tra 
empowerment socio-economico e mobilità geografica.      

1. Introduzione / 2. Il contesto politico: i ritorni come intervento politico sulla migrazione in 
Africa occidentale / 3. Concettualizzare la protezione prima, durante e dopo il ritorno / 4. Ri-
torni e cause profonde delle problematiche relative alla protezione dei migranti / 4.1. Cause delle 
problematiche relative alla protezione in Libia / 4.2. [segue] … e in Niger / 5. Ritorni e nuove problema-
tiche relative la protezione dopo l’arrivo / 6. Ritorni e meccanismi localmente validi ad assicu-
rare protezione / 7. Conclusioni e implicazioni di policy

* Il saggio è oggetto di prossima pubblicazione nella versione originale, in lingua inglese, con il seguente titolo: M.J. Alpes, Emergency re-
turns from Libya and Niger: A protection response or a source of protection concerns?, Brot für die Welt/Medico International, Berlino, 2020.  
Traduzione di Mosè Carrara Sutour.

1. Per il commento del segretario generale dell’Association Mauritanienne des Droits de l’Homme (AMDH), Amadou M’Bow, sulla 
tempistica di uscita del video della CNN appena antecedente il Vertice di Abidjan, vds. www.medico.de/warum-europa-die-sklavereibil-
der-aus-libyen-gelegen-kamen-16986/.

2.  Vds. inoltre gli impegni comuni assunti al Vertice Ua-Ue di Abidjan come quadro di riferimento operativo per l’Oim, https://ec.euro-
pa.eu/commission/presscorner/detail/en/STATEMENT_17_5029.

1. Introduzione

Quando, a fine novembre 2017, la CNN richiamò 
l’attenzione dell’opinione pubblica sul fatto che in Li-
bia si riducevano in schiavitù le persone, il focus del 
Vertice di Abidjan tra Unione africana (Ua) e Unione 
europea si è spostato su quel fenomeno.

I governi africani non hanno proseguito oltre nel 
dibattito sulle problematiche modalità del supporto 

europeo alla Guardia costiera libica, e hanno invece 
acconsentito al ritorno volontario dei propri cittadini 
presenti in Libia1. Come deciso durante il Vertice, la 
task force formata da Ua, Ue e Nazioni Unite si è ri-
volta all’Organizzazione internazionale per le migra-
zioni (Oim) per aumentare la portata dei ritorni già in 
corso dalla Libia e da altri Paesi in forza di un’«Inizia-
tiva congiunta» Ue-Oim finalizzata alla «protezione» 
e al «reinserimento» dei migranti2. 
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Il ritorno è uno dei pilastri di questa iniziativa, 
con fondi destinati al «reinserimento», a «meccani-
smi di risposta e assistenza ai migranti», nonché a 
operazioni di soccorso nel deserto3. Se la dichiarazio-
ne congiunta Ua-Ue-Onu fa anche riferimento al rein-
sediamento e alle misure per combattere il traffico di 
esseri umani, essa ha tuttavia rafforzato la preesisten-
te concezione delle operazioni di ritorno quali misure 
di protezione. Storie di schiavitù contemporanea e di 
sfruttamento in Libia fanno apparire le operazioni di 
ritorno una risposta protettiva necessaria a causa del 
contesto di emergenza in cui versa il Paese. Peraltro, 
nel mezzo dell’emergenza, è mancata una vera discus-
sione sulle cause profonde delle sofferenze patite dai 
migranti in terra libica, nonché sulla misura in cui il 
ritorno e il successivo reinserimento possano rispon-
dere ai loro bisogni e aspirazioni.

L’Oim è un’organizzazione intergovernativa. 
I suoi quattro tradizionali ambiti di intervento 
riguardano: la migrazione e lo sviluppo, la faci-
litazione della mobilità migratoria, la regolamen-
tazione del fenomeno e il problema delle migra-
zioni forzate. Fondata nel 1951 come agenzia di 
supporto logistico e operativo, essa ha acquisito 
uno statuto permanente e l’attuale denominazio-
ne nel 1989, conoscendo da quel momento una 
rapida espansione: da 43 Stati membri e un bud-
get di circa 300 milioni di dollari nel 1991, è pas-
sata a 172 Stati e 1,8 miliardi nel 20184. Solo nel 
settembre 2016 è divenuta Agenzia collegata alle 

3.  Vds., per maggiori dettagli: https://migrationjointinitiative.org.

4.  Migreurop, L’OIM, une organisation au service des frontières… fermées, in Note de Migreurop, n. 9/2019, www.migreurop.org/
IMG/pdf/note_9_fr.pdf.

5. R. Patz e S. Thorvaldsdottir, Drivers of Expenditure Allocation in the IOM: Refugees, Donors, and International Bureaucracy, 
in M. Geiger e A. Pécoud (a cura di), The International Organization for Migration, Palgrave Macmillan (International Political 
Economy Series), Cham (CH), 2020, pp. 75-98.

6. www.amnesty.org/en/documents/ior30/011/2003/en/.

7. www.hrw.org/news/2007/11/28/human-rights-watchs-statement-iom-council.

8. https://publications.iom.int/books/constitution-and-basic-texts-2nd-edition

9. L’Italia ha cessato le proprie attività di ricerca e soccorso (SAR) nel dicembre 2014; la Germania e l’Irlanda hanno proceduto allo 
stesso modo per prendere parte all’operazione Eunavfor Med, rispettivamente, nel giugno 2015 e nell’ottobre 2017. L’attività di Eunavfor 
Med (operazione “Sophia”) e Frontex consisteva più nel controllo e nella sicurezza dei confini che in vere e proprie operazioni di ricerca 
e soccorso. Vds. P. Cuttitta, Pushing Migrants Back to Libya, Persecuting Rescue NGOs: The End of the Humanitarian Turn (Part I), 
in Border Criminologies, 18 aprile 2018, www.law.ox.ac.uk/research-subject-groups/centre-criminology/centreborder-criminologies/
blog/2018/04/pushing-migrants. 

10. P. Cuttitta, Pushing Migrants Back to Libya, Persecuting Rescue NGOs: The End of the Humanitarian Turn (Part II), 19 aprile 2018, 
www.law.ox.ac.uk/research-subject-groups/centre-criminology/centreborder-criminologies/blog/2018/04/pushing-0.

11. Precedentemente rispetto all’Ue, l’Italia ha a lungo finanziato, equipaggiato e formato le autorità libiche, compresa la Guardia costiera, 
prima e dopo la caduta di Gheddafi. Vds. P. Cuttitta, The Case of the Italian Southern Sea Borders: Cooperation across the Mediterrane-
an?, in G. Pinyol (a cura di), Immigration flows and the management of the EU’s southern maritime borders, Cidob, Barcellona, 2008, 
pp. 45-62 (www.cidob.org/es/publicaciones/series_pasadas/documentos/migraciones/immigration_flows_and_the_management_of_
the_eu_s_southern_maritim_borders).

Nazioni Unite. Il suo modello di finanziamento, 
fortemente vincolato a progetti specifici (cd. “pro-
gettizzazione”), la distingue dall’Unhcr e da altre 
organizzazioni internazionali5. 

Dopo le critiche di Amnesty International6 e 
Human Rights Watch7 relative alla compatibilità 
di alcune sue operazioni con il rispetto dei diritti 
umani, la seconda versione del suo atto costituti-
vo afferma che, dal 2013, l’Organizzazione «si im-
pegna a svolgere le proprie attività conformemen-
te agli scopi e ai principi della Carta delle Nazioni 
Unite e nel rispetto delle politiche dell’Onu atte a 
promuovere detti scopi e principi nonché di altri 
strumenti pertinenti in materia di migrazione in-
ternazionale, rifugiati e diritti umani»8.

I ritorni dalla Libia e dal Niger verso l’Africa oc-
cidentale subsahariana hanno assunto la forma di 
un intervento umanitario in Africa settentrionale e 
occidentale, dopo che le attività ufficiali di supporto 
alle operazioni di ricerca e soccorso (SAR) nel Mar 
Mediterraneo si sono progressivamente ridotte fino 
quasi ad arrestarsi9. Alla fine del 2016, i Paesi europei 
hanno smesso di impiegare le proprie imbarcazioni 
nell’area del Mediterraneo centrale, in prossimità 
delle acque territoriali libiche, concorrendo a una 
campagna lanciata contro le ong impegnate in atti-
vità SAR per impedire che continuassero a operare 
in quell’area10. Nella seconda metà del 2016, anche 
l’Unione europea ha iniziato a finanziare, formare ed 
equipaggiare la Guardia costiera libica11.
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Queste politiche sono tuttora in atto e mirano ad 
agevolare le azioni illegali condotte sui migranti in ac-
que internazionali dalla Guardia libica, che arresta e 
detiene chi tenta la fuga via mare, talvolta da zone in 
cui è in corso un conflitto armato. Al principio delle 
cd. “operazioni di ritorno umanitario volontario” av-
viate dall’Oim a fine 2017, la maggior parte dei ritor-
nati dalla Libia era stata arrestata e incarcerata dalle 
autorità libiche. 

Quale conseguenza delle condizioni inumane e 
degradanti vissute all’interno dei centri di detenzio-
ne libici, i migranti hanno riferito – nell’ambito delle 
testimonianze raccolte dalla presente ricerca – di es-
sersi sentiti obbligati ad accettare il ritorno12.      

Maurice Stierl e Sandro Mezzadra hanno definito 
tale arrangiamento un’«industria del refoulement», e 
gli operatori SAR parlano di una necessità di salvare 
due volte i migranti: dal naufragio e «dal rischio di 
essere nuovamente catturati e riportati indietro, per 
subire nuovamente torture e orrori dalle stesse perso-
ne da cui stavano fuggendo»13. Unendosi a proposte 
già da tempo formulate da organizzazioni per la tu-
tela dei diritti umani14, anche l’Oim e l’Unhcr hanno 
recentemente affermato che le persone soccorse nel 
Mediterraneo non dovrebbero essere fatte sbarcare in 
Libia, e che il sostegno prestato alle autorità libiche 
va interrotto in assenza di garanzie relative al rispetto 
degli standard sui diritti umani15. Nel 2019, i ritorni 
che l’Oim ha effettuato dai centri di detenzione libici 
sono diminuiti del 25%, mentre la maggior parte di 
essi è avvenuta dalle aree urbane del Paese. 

I confini esistenti tra “soccorso”, “protezione”, 
“deterrenza” e “controllo delle frontiere” sono sfuma-
ti16. Il presente contributo indaga in che misura i ritor-
ni possano costituire una risposta in termini di prote-
zione a medio e lungo termine, oltre alla questione 
se, eventualmente, possano produrre nuove criticità 
in tal senso o altri effetti negativi per gli abitanti dei 
Paesi di origine. Con riguardo alla protezione, ci si ri-
ferirà in senso ampio ai bisogni personali: sia rispetto 

12. L’Oim intende la “volontarietà” come la «capacità [di una persona] di rifiutare assistenza». Per un approfondimento sulla struttu-
razione dei ritorni volontari assistiti, vds. Oim (Migrant Protection and Assistance Division), A framework for assisted vountary re-
turn and reintegration, 2018, www.iom.int/sites/default/files/our_work/DMM/AVRR/a_framework_for_avrr_online_pdf_optimi-
zed_20181112.pdf.

13. M. Stierl e S. Mezzadra, The Mediterranean battlefield of migration, in Open Democracy, 12 aprile 2019, https://www.opendemo-
cracy.net/en/can-europe-make-it/mediterranean-battlefield-migration/.

14.  www.amnesty.org/en/latest/news/2018/11/cruel-european-migration-policies-leave-refugees-trapped-in-libya-with-no-way-out/.

15. www.iom.int/news/international-approach-refugees-and-migrants-libya-must-change-iom-director-general-antonio.

16. N. Nyberg Sørensen e S. Plambech, Global Perspectives on humanitarianism: When human welfare meets the political and security 
agendas, Danish Institute for International Studies (DIIS) Report, maggio 2019; J. Brachet, Policing the Desert: the IOM in Libya Beyond 
War and Peace, in Antipode, vol. 48, n. 2/2016, pp. 272-292.

17. Aa.Vv., The Sphere Handbook: Humanitarian Charter and Minimum Standards in Humanitarian Response, Practical Action Publi-
shing, Rugby (UK), 2018 (https://doi.org/10.3362/9781908176707).

all’accesso immediato ai servizi di base, essenziali a 
garantire il diritto alla vita e un trattamento umano 
e dignitoso (ad esempio: cure mediche di emergenza, 
alimenti, uno spazio abitativo, sicurezza personale), 
sia considerando esigenze più a lungo termine di pro-
tezione sociale (accesso all’assistenza sanitaria, dirit-
to all’istruzione). Ferma l’importanza delle questioni 
toccate dalla “protezione internazionale”, come defi-
nita dalla Convenzione di Ginevra, i luoghi del nostro 
fieldwork sono stati scelti con lo scopo di mettere in 
luce le dinamiche successive al ritorno, al di là delle 
questioni legate al non-respingimento.

Il contributo esplora le connessioni tra i ritorni e 
le problematiche relative alla protezione, facendo affi-
damento nell’analisi sui principi di protezione umani-
taria concordati a livello internazionale17. Le risposte 
fornite nel rispetto di tali principi devono garantire, 
per esempio, che l’assistenza sia centrata sui bisogni 
e tenga conto delle vulnerabilità di ciascuno. Nella 
stessa linea, i protocolli Oim prevedono valutazioni di 
vulnerabilità riferite alle condizioni della mobilità – 
assicurandosi che un viaggio sia “sicuro” per una data 
persona – e la segnalazione di migranti “vulnerabili” 
ai quali deve essere prestata un’ulteriore assistenza nel 
corso del processo di ritorno e reinserimento. Tali mi-
sure mirano a riequilibrare le vulnerabilità esistenti.

Nondimeno, i principi di protezione umanitaria 
prevedono anche la necessità, per gli attori umanitari, 
di prevenire i danni, di sostenere lo sviluppo di capa-
cità soggettive di auto-protezione, oltre a permette-
re alle persone di reclamare i propri diritti. In base a 
questi principi, ci si domanda se i ritorni affrontino 
a partire dalle sue cause la problematica della prote-
zione dei migranti e se proprio la loro attuazione non 
crei nuove criticità. Più esplicitamente, di quale sup-
porto necessitano le persone nei Paesi di origine per 
raggiungere, con percorsi propri, la protezione socia-
le e l’emancipazione socio-economica?

Nel quadro delle operazioni di ritorno dall’Africa 
settentrionale e occidentale, lo scritto si concentra su 
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quelle effettuate dalla Libia e dal Niger verso, rispet-
tivamente, la Nigeria e il Mali.

L’Oim definisce le operazioni di ritorno dalla Li-
bia «ritorni volontari umanitari» (VHR) e quelle av-
viate dal Niger «ritorni volontari assistiti» (AVR). I 
programmi di ritorno eseguiti in entrambi i Paesi va-
riano in certa misura. In particolare, i rispettivi con-
testi geografici e politici creano sfide differenti per i 
migranti e impongono altrettante condizionalità per 
l’Oim e gli operatori umanitari. Contrariamente ai ri-
torni forzati e assistiti dai Paesi europei, i programmi 
VHR e AVR sono entrambi giustificati da un contesto 
emergenziale per i migranti in transito, e sono perciò 
implementati come “interventi di protezione”. Ai fini 
della nostra argomentazione, i programmi (VHR e 
AVR) di ritorno dalla Libia e dal Niger saranno riuniti 
sotto l’insieme unico dei cd. “ritorni di emergenza”.        

Nello sforzo di porre in primo piano i vissuti 
dei migranti ritornati nel Paese di origine [da qui in 
avanti: “ritornati” (ndr)], delle loro famiglie e di altri 
cittadini, questo contributo si avvale di un periodo di 
dieci settimane di ricerca qualitativa a contatto con i 
testimoni intervistati e con il personale delle organiz-
zazioni internazionali e delle agenzie territoriali inca-
ricate di attuare i programmi in Mali, Niger e Nigeria 
tra gennaio e marzo 2019.

Metodologia di ricerca. I risultati si basano 
sull’analisi di interviste open-ended con 23 perso-
ne ritorniate dalla Libia18, 15 migranti in Niger e 
in Mali, colloqui formali con il personale dell’Oim 
(21), delle ong (11), delle istituzioni nazionali (10), 
nonché con rappresentanti dell’Ue, dell’Unhcr (2) 
e di agenzie europee per lo sviluppo (2).

Al fine di individuare le effettive dinami-
che operanti sul campo, il paper si basa anche 
sull’osservazione reiterata dei voli e delle proce-
dure di accoglienza destinati ai ritornati, su visite 
nei centri per il transito e l’assistenza tempora-
nei, su discussioni di gruppo con migranti assi-
stiti da ong e chiese. Completano l’oggetto della 
ricerca i training di formazione professionale 
inseriti nei programmi di reinserimento a favore 
dei ritornati.

La forza dei dati acquisiti dai ritornati risiede 
nella qualità dei colloqui, unita all’analisi situa-
zionale basata sull’osservazione dei loro contesti 
di vita.

18. Per motivi di neutralità, non abbiamo chiesto alle ong che si occupano del reinserimento di disporre per noi interviste su larga scala, 
ma abbiamo fatto ricorso a una pluralità di contatti e a tecniche di campionamento “a catena” per individuare le persone da intervistare. 
Di conseguenza, l’interscambio si è esteso a un più ampio insieme di ritornati rispetto ai soli beneficiari dei programmi di reinserimento.

19. J. Carling, Refugees are Also Migrants. And All Migrants Matter, in Border Criminologies, 3 settembre 2015, www.law.ox.ac.uk/
research-subject-groups/centre-criminology/centreborder-criminologies/blog/2015/09/refugees-are-also.

Contro il rischio di distorsioni, abbiamo de-
liberatamente evitato di rivolgerci all’Oim per 
contattare i ritornati, preferendo ricorrere alla 
mediazione di ricercatori universitari, membri 
delle chiese e leader delle comunità locali. Ciò ha 
fatto sì che i futuri intervistati non associassero 
gli autori della ricerca all’Oim e si sentissero più 
liberi di collaborare senza il pensiero di ripercus-
sioni sul loro accesso all’assistenza per il reinse-
rimento né paure (più o meno fondate) dovute 
all’eventuale divieto di intraprendere un nuovo 
viaggio. Pur strutturando le interviste secondo un 
certo standard, il ricercatore ha aperto e chiuso 
ciascun incontro lasciando ai protagonisti lo spa-
zio per fare domande ed esprimere le proprie pre-
occupazioni. Raggiungendo le persone da inter-
vistare attraverso la rete comunitaria e mediante 
un campionamento “a catena”, si sono così potuti 
ascoltare anche i migranti ritornati tramite l’Oim 
che, tuttavia, non hanno avuto accesso alle misu-
re di reinserimento sociale. I dati sono circoscritti 
alle dinamiche e alle esperienze dei migranti ri-
tornati in contesti urbani.

Lo scritto delinea, in primo luogo, il contesto 
delle politiche di ritorno dalla Libia e dal Niger ver-
so la Nigeria e il Mali, per poi occuparsi dei diversi 
approcci concettuali ai bisogni personali prima, du-
rante e dopo il ritorno. Nella sua trattazione empiri-
ca, si indagano le molteplici connessioni esistenti tra 
i ritorni e l’ambito della protezione sociale. In prima 
battuta si esaminano le cause inerenti alla questione 
nel momento anteriore al ritorno; in seconda battuta, 
si indaga se e come i ritorni, una volta effettuati, sia-
no in grado di generare nuove criticità relativamente 
alla protezione. Infine, si intende far luce su come i ri-
tornati e le loro famiglie concepiscano e costruiscano 
essi stessi i propri meccanismi di protezione. 

2. Il contesto politico: i ritorni come 
intervento politico sulla migrazione  
in Africa occidentale

Con l’aumento, nel 2015, dei tassi di arrivo dei 
richiedenti asilo e di altri migranti19 in Europa, po-
litici e decisori strategici hanno iniziato a richie-
dere politiche di ritorno più forti ed efficienti. Tale 
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orientamento è andato a scapito di altre opzioni di 
policy, come la regolarizzazione e l’espansione di 
vie legali alla migrazione20. In concreto, ai ritorni 
è corrisposto, quale effetto sulla gestione delle mi-
grazioni, un investimento politico e finanziario per 
l’aumento del controllo alle frontiere nei Paesi eu-
ropei, con l’istituzione della nuova Guardia costiera 
e di frontiera europea, oltre a un incremento degli 
accordi di riammissione e di altre forme di coopera-
zione bilaterale, come la “Joint Way Forward” tra 
Ue ed Afghanistan e la dichiarazione fra Ue e Tur-
chia21. Considerato nel suo insieme, lo sviluppo di 
queste policies non ha comunque prodotto un signi-
ficativo aumento dei ritorni dai Paesi di destinazio-
ne – a causa, fra l’altro, di difficoltà logistiche, di 
limiti intrinseci alle politiche di ritorno e di obblighi 
in materia di diritti umani22.

Gli Accordi di riammissione. In base al Qua-
dro di partenariato sulla migrazione del 2016, 
l’Ue e i suoi Stati membri hanno negoziato una 
serie di accordi formali e informali con i Paesi ter-
zi al fine di facilitare la riammissione dei migranti 
nei Paesi di origine e ridurre il numero di persone 
che raggiungono irregolarmente le frontiere con 
l’Europa. Per mezzo del Fondo fiduciario dell’Ue 
per l’Africa (EUTF), il Consiglio dell’Unione eu-
ropea ha inoltre posto l’assegnazione di fondi per 
l’aiuto allo sviluppo e la risposta alle emergenze 
in linea con la sua agenda migratoria e le priorità 
del Consiglio “Giustizia e Affari interni” dell’Ue23. 
Per esempio, in Etiopia, Niger, Gambia e Maroc-
co, i progetti per lo sviluppo sono stati approvati 
parallelamente all’avanzamento della negoziazio-
ne degli accordi di ritorno e riammissione24.

20. Special rapporteur delle Nazioni Unite per i diritti umani dei migranti, Report for the 38th session of the Human Rights Council, 4 
maggio 2018, p. 4.

21. Vds. anche la comunicazione della Commissione europea al Parlamento europeo, al Consiglio europeo e al Consiglio, Progress report 
on the implementation of the European Agenda on Migration, Com (2019)481final, 16 ottobre 2019, pp. 15-18.

22. Ad esempio, nel 2017, gli Stati membri dell’Ue hanno imposto a 15.600 cittadini nigeriani e a 4700 cittadini maliani di lasciare il pro-
prio territorio, ma – in base ai dati Eurostat – furono effettivamente espulsi dall’Unione solo 3700 nigeriani e 355 maliani.

23. Commissione europea e Alto rappresentante dell’Ue per gli affari esteri e la politica di sicurezza, Taking forward the EU’s Comprehen-
sive Approach to external conflicts and crises – Action Plan 2016-17, 18 luglio 2016, http://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-11408-2016-INIT/en/pdf.

24. T. Raty e R. Shilhav – Oxfam International, The EU Trust Fund for Africa: Trapped between aid policy and migration politics, 30 
gennaio 2020, p. 3 (www.oxfam.org/en/research/eu-trust-fund-africa-trapped-between-aid-policy-and-migration-politics).

25. https://migrationjointinitiative.org/.

26. F. Natale - S. Migali - R. Münz – Joint Research Centre, Many more to come? Migration from and within Africa, Ufficio delle pub-
blicazioni dell’Unione europea, Lussemburgo, 2018, p. 12 (https://ec.europa.eu/jrc/en/publication/eur-scientific-and-technical-resear-
ch-reports/many-more-come-migration-and-within-africa); M. Tardi, EU Partnerships with African Countres on Migration: A common 
issue with conflicting interests, in Notes de l’IFRI (Istitut français des relations internationales), 20 marzo 2018, p. 8 (www.ifri.org/en/
publications/notes-de-lifri/european-union-partnerships-african-countries-migration-common-issue).

Rispetto alle espulsioni dall’Europa, le operazioni 
di ritorno dai cd. “Paesi di transito” avvengono su sca-
la molto più larga. Tra marzo 2017 e novembre 2019, 
l’Oim ha effettuato il ritorno di 30.869 migranti dalla 
Libia, 29.337 dal Niger e 2.522 dal Mali25. I Paesi di ori-
gine che hanno ricevuto il maggior numero di persone 
attraverso i flussi di ritorno in quel periodo erano rile-
vanti anche in rapporto ai flussi migratori verso l’Euro-
pa26 – in particolare la Nigeria (15.707), il Mali (14.628) 
e la Guinea (13.084). Si potrebbe, così, sostenere che i 
ritorni dai Paesi di transito contribuiscono all’esterna-
lizzazione delle funzioni di controllo dei confini.

Terminologia relativa ai ritorni. Esistono 
diverse posizioni relative al modo di intendere 
il lavoro dell’Oim in Libia e in Niger. I migranti 
intervistati in occasione di questa ricerca mol-
to spesso si riferivano al loro ritorno come a un 
atto di “deportazione”. L’Oim e gli Stati membri 
dell’Ue parlano invece di “assistere i migranti che 
hanno necessità di fare ritorno nei Paesi di origi-
ne su loro richiesta”. In questo senso, le opera-
zioni sono inquadrate come un’azione esclusiva-
mente umanitaria, che non ha alcun legame con 
le più ampie logiche di gestione delle migrazioni 
adottate da chi provvede a finanziarle.

La terminologia qui impiegata per le opera-
zioni Oim di trasporto di migranti dalla Libia e 
dal Niger nei Paesi di origine è descrittiva e neu-
trale – “ritorni”. Parlare di operazioni di “ritor-
no” riferendosi all’attività dell’Organizzazione 
non comporta una valutazione del grado in cui 
i migranti abbiano richiesto il – o acconsentito 
al – ritorno (in ragione, tra l’altro, delle terribili 
condizioni vissute in Libia o in Niger).
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I ritorni volontari assistiti (AVR) hanno avuto 
origine come alternativa alle espulsioni dai Paesi di 
destinazione. Il concetto-chiave è nella qualità spe-
cifica dei ritorni: volontari, umani e dignitosi27. Il 
supporto offerto dopo il ritorno dovrebbe rendere 
il reinserimento sostenibile, così che le persone non 
si sentano nuovamente costrette a emigrare28. Nel 
2008, l’Oim ha iniziato ad effettuare AVR anche dai 
Paesi di transito. L’idea era quella di «offrire alterna-
tive prima che la mancanza di alternative rendesse i 
migranti vulnerabili»29.

Dopo il 2015, l’Ue ha aumentato gli investimen-
ti allo scopo di ottimizzare la capacità operativa 
dell’Oim lungo le rotte del Mediterraneo centrale. Ciò 
ha portato, nel maggio 2017, al lancio dell’«Iniziativa 
congiunta» Ue - Oim per «la protezione e il reinseri-
mento dei migranti» finanziate nel quadro dell’EU-
TF e riguardante quasi tutti i Paesi del Nordafrica, il 
Sahel, la zona intorno al Lago Ciad e il Corno d’Africa. 
L’iniziativa prevede attività di capacity building, pro-
tezione e assistenza al ritorno volontario, sostegno al 
reinserimento, raccolta e analisi dei dati sulla migra-
zione, attività di informazione e di sensibilizzazione, 
attività funzionali alla «stabilizzazione delle comuni-
tà» svantaggiate30.

L’EUTF. Nel novembre 2015 i capi di Sta-
to e di governo europei e africani hanno creato 
il «Fondo fiduciario di emergenza dell’Ue per la 
stabilità e la lotta alle cause profonde della migra-
zione irregolare e del fenomeno degli sfollati in 
Africa». Mettendo in comune risorse provenienti 
dagli Stati membri dell’Ue, dal Fondo europeo di 
sviluppo e dal budget unionale31, l’EUTF rappre-
sentava inizialmente uno strumento finanziario 

27. Per i sette principi-guida che assistono le procedure di ritorno volontario assistito, vds. Oim, A Framework, op. cit. 

28. Più precisamente, l’Oim considera che il reinserimento possa ritenersi sostenibile quando i ritornati abbiano raggiunto livelli di au-
tosufficienza economica, stabilità sociale all’interno delle loro comunità e un benessere psicologico tali da permettergli di far fronte luci-
damente ai trasportatori in vista di una nuova emigrazione. Quale effetto del reinserimento sostenibile, si suppone che i ritornati siano in 
grado di rendere le loro ulteriori decisioni sulla migrazione più una questione di scelta che di necessità. Vds. Oim, Towards an Integrated 
Approach to Reintegration in the Context of Return, 2017, www.iom.int/sites/default/files/our_work/DMM/AVRR/Towards-an-Inte-
grated-Approach-to-Reintegration.pdf.

29. Fonte: Oim, intervista del febbraio 2019.

30. https://migrationjointinitiative.org/about-eu-iom-joint-initiative.

31. Per una critica sulla mancanza di trasparenza nella gestione di questi fondi e su connesse potenziali violazioni della normativa in ma-
teria di appalti pubblici, vds. T. Spijkerboer e E. Steyger, Does the EU violate public procurement law in its external migration policy?, 
in EU Migration Law (blog), 28 novembre 2019, http://eumigrationlawblog.eu/does-the-eu-violate-public-procurement-law-in-its-ex-
ternal-migration-policy/, nonché M. Vermeulen e G. Zandonini, The EU bypasses public tenders in Africa. This is what the EU’s financial 
watchdog has to say, in The Correspondent, 12 dicembre 2019, https://thecorrespondent.com/172/the-eu-bypasses-public-tenders-in-
africa-this-is-what-the-eus-financial-watchdog-has-to-say/22746696764-60a8bd44.

32. T. Raty e R. Shilhav – Oxfam International, The EU Trust Fund for Africa, op. cit.; E. Kervyn e R. Shilhav – Oxfam International, An 
Emergency for Whom? The EU Trust Fund for Africa, 15 novembre 2017, www.oxfam.org/en/research/emergency-whom-eu-emergen-
cy-trust-fund-africa-migratory-routes-and-development-aid-africa.

per il piano d’azione basato sull’approccio condi-
viso alla migrazione concordato al Vertice di La 
Valletta (11-12 novembre 2015). Il piano di azione 
è stato definito per affrontare le cause profonde 
della migrazione irregolare e degli sfollamenti 
forzati, favorire la cooperazione finalizzata alla 
mobilità e alla migrazione legali, rafforzare la 
protezione dei migranti e dei richiedenti asilo, 
prevenire e combattere la migrazione irregolare, 
il traffico di migranti e la tratta di esseri umani, 
con una più stretta cooperazione in materia di 
ritorno, riammissione e reinserimento. Le ong 
umanitarie hanno contestato questo strumento 
finanziario per far dipendere l’aiuto ufficiale allo 
sviluppo dal desiderio europeo di fermare le mi-
grazioni irregolari e raggiungere intese con i Paesi 
africani sul ritorno in patria dei propri concittadi-
ni32. Con ogni probabilità, e malgrado le critiche, 
tale modello di risposta alle crisi diventerà pre-
valente a livello politico tramite lo «Strumento 
di vicinato, cooperazione allo sviluppo e sviluppo 
internazionale» («Neighbourhood, development 
and international cooperation instrument») con 
il prossimo bilancio a lungo termine – il quadro 
finanziario pluriennale 2021-2027 dell’Ue.

L’assistenza volontaria al ritorno e le attività di 
sostegno al reinserimento dell’iniziativa congiun-
ta Ue-Oim offrono assistenza ai migranti bloccati 
nei Paesi che si trovano lungo la rotta per l’Europa, 
come Libia, Niger, Mali, ma anche Burkina Faso e 
Mauritania. Tuttavia, i cittadini africani si spostano 
anche verso Paesi del continente africano che non 
rappresentano Paesi di transito per i migranti diretti 
in Europa. Per fare un esempio, i maliani seguono 
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da tempo rotte migratorie verso la Costa d’Avorio, il 
Ghana, la Guinea Equatoriale, l’Angola e il Sudafrica, 
e hanno sperimentato situazioni di grave difficoltà in 
Costa d’Avorio e Angola, nonché – in minor misura 
– in Liberia e nello Zambia33. Il fatto che i maliani 
all’estero possano contare o meno sui programmi di 
ritorno e reinserimento dipenderà dalle priorità dei 
donatori. Ad esempio, i migranti maliani che si trova-
no nel bacino del Ciad, in Arabia Saudita, in Angola 
o in Mozambico non potranno beneficiare dell’as-
sistenza dell’Oim. Pertanto, la scelta dei Paesi inte-
ressati dal suo intervento rivela la prospettiva euro-
centrica nel cui ambito i donatori definiscono quelle 
stesse priorità34. 

Stando al piano originario dell’iniziativa congiunta 
Ue-Oim (del marzo 2017), 20.000 migranti avrebbe-
ro dovuto essere ritornati da Libia, Niger e Mali in 13 
Paesi di origine nell’arco di un triennio. Dopo quan-
to rivelato dalla CNN a novembre 2017, la task force 
composta da Ua, Ue e Onu ha chiesto all’Oim un’acce-
lerazione dei ritorni per un minimo di 15.000 perso-
ne dalla Libia in sei settimane35. Diversi Stati africani, 
come il Niger, la Nigeria o la Repubblica Democratica 
del Congo, hanno collaborato al ritorno di circa 5000 
loro rispettivi connazionali bloccati in Libia. Questo 
processo è stato agevolato dalla task force internazio-
nale, con finanziamenti provenienti dall’EUTF36.

Dopo questi ritorni di emergenza dalla Libia, 
l’Oim ha continuato a effettuare ritorni dall’Africa 
settentrionale e occidentale, principalmente da Libia 
e Niger, ma anche dal Mali in misura considerevole. 
Ad esempio, per limitarsi al Niger e alla Libia, nel pe-
riodo marzo 2017 - novembre 2019 l’Oim ha provve-
duto al ritorno di oltre 40.000 migranti in totale37.

Questo “cambio di scala” nei ritorni ha avuto un 
impatto sulla capacità dell’Oim di implementare i 

33. Vds. D. Tounkara, La gestion des migrations de retour, un paramètre négligé de la grille d’analyse de la crise Malienne, in Politique 
africaine, vol. 130, n. 2/2013, p. 53. 

34. Attualmente l’Oim è impegnata nella creazione di un meccanismo di finanziamento globale degli AVR, che consentirebbe di imple-
mentare le operazioni di ritorno sulla base di una valutazione dei bisogni dei migranti. Il modello di finanziamento dell’Oim implica che le 
priorità del donatore possono avere un impatto importante sulla definizione dei gruppi target destinatari delle operazioni. Vds. anche R. 
Patz e S. Thorvaldsdottir, Drivers of Expenditure Allocation in the IOM, op. cit. 

35. Oim, Voluntary Humanitarian Returns from Libya Continue as Reintegration Efforts Step up, 13 marzo 2018, www.iom.int/news/
voluntary-humanitarian-returns-libya-continue-reintegration-efforts-step.

36. Sui donatori dell’EUTF, cfr. il riquadro di testo relativo.

37. https://migrationjointinitiative.org/.

38. Il Ministero dei cittadini maliani all’estero della Repubblica del Mali afferma che l’Oim ha fornito sostegno al reinserimento di 700 
persone su 10.000. Il “buco” numerico è imputabile al fatto che l’Oim include nel conteggio del sostegno al reinserimento anche il supporto 
psicologico e il pagamento delle tasse scolastiche per i più giovani.   

39. Di fronte all’Ue, l’Oim motiva un indice così basso sostenendo che il progetto iniziale prevedeva il sostegno al reinserimento solo per 
1900 ritornati nell’arco di un triennio. 

40. Nella descrizione iniziale del progetto, era previsto che Oim Nigeria avrebbe fornito supporto al reinserimento di 3800 ritornati in tre 
anni. Se l’Ue ha promesso ulteriori fondi all’Oim, il fattore frenante è dato dalla limitata capacità istituzionale di quest’ultima. 

programmi di assistenza al reinserimento previsti in 
bilancio dall’iniziativa congiunta Ue-Oim. In Mali, 
l’Oim ha assistito 10.000 ritornati tra maggio 2017 
e gennaio 2019, pur potendo – secondo le sue stime 
– offrire supporto solo a circa 1000 individui (il 10% 
dei ritornati)38. A gennaio del 2019 si è pianificata 
un’assistenza supplementare per altre 2000 persone 
ritornate. Tuttavia, poiché l’Oim è stata in grado di 
contattare 4000 ritornati su 10.000, è improbabile 
che la percentuale di persone aventi accesso all’assi-
stenza al reinserimento dopo il ritorno sia fortemente 
aumentata da allora39. In Nigeria la percentuale ri-
sulta più alta, pur restando relativamente contenuta. 
Nel periodo intercorso tra maggio 2017 e febbraio 
2019, l’Ufficio nigeriano dell’Oim ha dichiarato di 
avere accolto circa 12.000 persone dalla Libia (l’89%) 
e, in misura minore, da Mali, Marocco, Niger e Pa-
esi europei (11% nell’insieme). Su 12.000 ritornati, 
9000 erano raggiungibili dopo il ritorno, 5000 hanno 
beneficiato di una formazione professionale e 4300 
hanno ricevuto un aiuto al reinserimento individua-
le o collettivo sotto forma di beni materiali destinati 
ad avviare un’attività d’impresa. Se nel “supporto” al 
reinserimento si include anche l’accesso ai servizi me-
dico-sanitari, l’Ufficio nigeriano dell’Oim ha assistito 
7000 ritornati dei 12.000 accolti (il 58%)40.

3. Concettualizzare la protezione prima, 
durante e dopo il ritorno

Attualmente, le responsabilità connesse alla pro-
tezione successiva al ritorno sono filtrate attraverso 
la lente di una letteratura in tema di ritorno e rein-
serimento largamente sviluppata in relazione ai pro-
grammi operativi di ritorno volontario e nel contesto 
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sistemico della development cooperation. L’assunto 
di fondo è che i migranti ritornati contribuiranno 
allo sviluppo della loro comunità di origine median-
te l’impiego del proprio capitale umano, finanziario 
e sociale41. Gli studi accademici hanno ampliato tale 
assunto, aggiungendo la variabile del tipo di traietto-
ria di ritorno. A seconda che i ritorni siano volontari 
o che avvengano nella riluttanza, o sotto pressione, 
obbligo o coazione42, i loro potenziali effetti sullo svi-
luppo varieranno43. Il contributo dei ritornati sarà 
maggiore nel caso di una scelta volontaria, ad esem-
pio per ragioni di anzianità e futuro pensionamento, 
o dettata da motivi familiari di varia natura, oppu-
re perché gli obiettivi che hanno spinto a emigrare 
sono stati raggiunti. Inversamente, il contributo allo 
sviluppo sarà più debole laddove i migranti abbiano 
semplicemente visto scadere un permesso di soggior-
no, siano spinti dal Paese di destinazione a partire o 
effettivamente forzati ricorrendo alla carcerazione o 
ad altri mezzi coercitivi44.

Se gli studiosi hanno esaminato in questi termi-
ni il potenziale e i limiti del contributo allo sviluppo 
da parte dei ritornati in funzione dei loro percorsi di 
ritorno, questo tipo di analisi si è concentrato sui ri-
torni effettivi, escludendo coloro verso cui sono state 
emesse decisioni di ritorno o che si trovano altrimen-
ti sotto pressione per fare ritorno nel proprio Paese. 
Come già rilevato, gli Stati membri dell’Ue emetto-
no decisioni di ritorno in numero molto maggiore di 
quanto possano effettivamente realizzare. Pertanto, le 
politiche di ritorno producono conseguenze anche sui 
migranti, non solo sui ritornati45. Per coglierne l’in-
tera dimensione, sarebbe quindi importante far rien-
trare nell’analisi anche l’impatto delle minacce e delle 
pressioni esercitate per ottenere i ritorni. Nel caso di 
migranti provenienti dallo Sri Lanka, Michael Collyer 
è stato in grado di dimostrare che la pressione finaliz-

41. Per dar ragione della complessità delle connessioni tra ritorno e sviluppo, ora l’Oim cerca di affrontare quegli aspetti comunitari e 
strutturali che, nei Paesi di origine, potrebbero facilitare la sostenibilità dell’assistenza al reinserimento.

42. K. Newland e B. Salant, Balancing Acts: Policy Frameworks for Migrant Return and Reintegration, Migration Policy Institute, Policy 
brief n. 6, ottobre 2018, p. 4 (www.migrationpolicy.org/research/policy-frameworks-migrant-return-and-reintegration).

43. J.P. Cassarino, Return migration and development: the significance of migration cycles, in A. Triandafyllidou (a cura di), The Rout-
ledge Handbook of Immigration and Refugee Studies, Routledge, New York, 2016, p. 220.

44. Oim, Implementing ACP-EU Cooperation on Migration and Development. A collection of good practices and lessons learned from 
the ACP-EU Migration Action, 2019, https://acpeumigrationaction.iom.int/sites/default/files/acp_eu_migration_action_final_publica-
tion_web_small_final.pdf

45. N.P. De Genova, Migrant “illegality” and deportability in everyday life, in Annual Review of Anthropology, vol. 31, 2002, pp. 419-
447.

46. M. Collyer, Paying to Go: Deportability as Development, in S. Khosravi (a cura di), After Deportation: Ethnographic Perspectives, 
Palgrave Macmillan, Londra, 2018, pp. 105-125.

47. L’Oim ha informato l’autore della ricerca che non solo i migranti hanno il diritto di rifiutare il ritorno, ma che l’hanno anche esercitato 
in diverse occasioni. 

48. Vds. anche la definizione di «ritorni volontari» contenuta nel Report del 4 maggio 2018, citato alla nota 20.

zata al ritorno agisce da fattore negativo in rapporto 
agli effetti prodotti dalla migrazione sullo sviluppo46. 
Sempre più pressati e persino costretti a ritornare da 
vari strumenti di policy, i migranti diventano vulne-
rabili e hanno un margine minore di manovra nelle 
loro strategie di sussistenza. Ciò incide, fra l’altro, 
sulla capacità di inviare denaro alle famiglie nei Paesi 
di origine.

La saggistica sull’assistenza al reinserimento 
si è inoltre occupata dei ritorni dai Paesi di desti-
nazione a quelli di origine. L’attualità dei ritorni 
dall’Africa settentrionale e occidentale offre, però, 
ulteriori sfide per una lettura dell’impatto che le di-
namiche post-ritorno possono avere sullo sviluppo 
di un Paese. Le operazioni di ritorno in Libia (e, in 
minor misura, in Niger) sono effettuate in un con-
testo di emergenza. I migranti in Libia si decidono 
a ritornare47 non perché abbiano conseguito i loro 
obiettivi o ritengano di poterlo fare meglio nel Pae-
se di origine, ma per evitare detenzioni e situazioni 
di abuso e sfruttamento pericolose per la loro stessa 
vita48. In Niger, i migranti intervistati hanno accon-
sentito al ritorno dopo aver subito gravi violazioni di 
diritti umani e deportazioni potenzialmente mortali 
attraverso il deserto da parte delle autorità algerine. 
Alla luce delle peculiarità dei ritorni dalla Libia e dal 
Niger, il presente contributo mette in discussione i 
limiti di un inquadramento dei bisogni delle persone 
come “vulnerabilità”, quando queste si trovino fuori 
dal territorio dei Paesi di cittadinanza, e come “que-
stioni legate allo sviluppo” quando invece risiedano 
entro i loro confini. 

Il successivo paragrafo esplora in dettaglio il pun-
to di vista dei diretti interessati sul perché e sul come 
siano pervenuti a rientrare dalla Libia e dal Niger nel 
proprio Paese di origine.
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4. Ritorni e cause profonde delle 
problematiche relative alla protezione 
dei migranti

Le interviste ai migranti ritornati nei Paesi di ori-
gine indicano che le operazioni di pull-back (“arretra-
mento”) sulla costa libica, le pratiche di detenzione 
perpetrate in Libia una volta a terra e le espulsioni 
dall’Algeria verso il Niger giocano un ruolo-chiave 
nella produzione del contesto in cui i migranti giun-
gono ad accettare il ritorno gestito dall’Oim. Le ope-
razioni di ritorno offrono vie di fuga da situazioni di 
afflizione, ma non ne affrontano le cause. In base ai 
principi del diritto umanitario, ogni intervento uma-
nitario deve rendere possibile per i migranti l’esercizio 
di una scelta significativa, implicando un accesso in-
condizionato all’assistenza umanitaria e un approccio 
alla mobilità fondato sui diritti delle persone, come 
l’agevolazione della libertà di movimento regionale.

4.1. Cause delle problematiche relative  
alla protezione in Libia

In Libia l’Oim facilita l’ottenimento dei titoli di 
viaggio necessari al ritorno di migranti che si trovino 
in strutture di detenzione o aree urbane. Per la docu-
mentazione destinata ai migranti provenienti da Su-
dan, Sud Sudan, Darfur, Somalia, Eritrea, Etiopia, Si-
ria, Palestina, Yemen e Iraq, è competente l’Unhcr49.

Nonostante la situazione di emergenza in Libia, 
i migranti si sono lamentati di non aver potuto sce-
gliere liberamente il proprio ritorno. In una discus-
sione di gruppo, un migrante, parlando della sua 
esperienza, ha riferito di essere finito in un centro di 
detenzione libico dove la scelta gli è stata preclusa: 
«La seconda volta siamo stati fermati in mare. L’Oim 
ci ha assistiti (…). Non ci è stato permesso di lasciare 
il centro. Quando arriva l’Oim, ti dicono che se non 
farai ritorno a casa non lasci il centro». Un altro mi-
grante maliano ritornato si è espresso così in proposi-
to: «Non abbiamo avuto una vera scelta tra accettare 

49. Per un confronto giornalistico sul lavoro dell’Unhcr in Libia, cfr. il seguente link: www.euronews.com/2019/10/02/unhcr-in-li-
bya-part-1-from-standing-withrefugees-to-standing-withstates.

50. Dal punto di vista di un detenuto, effettuare e mantenere ferma la distinzione tra il personale dell’Oim e quello impiegato dalle autorità 
libiche può risultare difficile. 

51. Senza specificare l’identità dei diversi tipi di attori in Libia, lo stesso migrante maliano ha aggiunto che «quando eravamo sulla strada 
verso l’aeroporto, ci hanno colpiti con le loro armi». La policy dell’Oim vieta al proprio personale il porto e l’utilizzo di armi, nonché l’uso 
della forza sui migranti nelle fasi di imbarco aereo. Altri migranti, dopo il ritorno, hanno detto di avere tentato senza successo la fuga 
dall’aeroporto – «Ci tenevano sotto stretto controllo».
All’interno dei centri di detenzione libici, è arduo per i migranti fare la differenza tra staff dell’Oim e pubblica autorità. Spesso i detenuti 
identificano organizzazioni e agenzie in base al logo stampato sull’uniforme del personale che lavora in un centro detentivo o che vi si trova 
in visita. Nel contesto libico non è difficile scambiare o acquistare le uniformi di agenzie od organizzazioni che non hanno mai assunto chi 
le indossa. Benché da questa intervista non sia possibile trarre conclusioni sulle pratiche effettivamente adottate sul campo, i dati della 
ricerca dimostrano come i migranti percepiscano e, di fatto, sperimentino una mancanza di scelta.     

o meno il ritorno (…). L’Oim ti minaccia se dici che 
vuoi rimanere»50. Nonostante la logica umanitaria 
che assiste le operazioni di ritorno dalla Libia, i mi-
granti vivono l’intervento dell’Oim come un controllo 
della loro sfera di mobilità che incide sulla libertà di 
scegliere51.

Anche se le operazioni di ritorno possono salva-
re delle vite, le narrazioni dei migranti indicano che 
l’intervento dell’Oim in Libia riduce anche la loro 
autonomia decisionale. Parlando delle ragioni e del-
le modalità di questi ritorni, i migranti hanno spesso 
messo a confronto il loro rispettivo margine di scelta 
in strutture di detenzione ufficiali gestite da agenti 
governativi libici o in luoghi di detenzione informali 
gestiti da milizie o bande armate. Un giovane nige-
riano ha spiegato di aver provato a non tornare in un 
centro ufficiale di detenzione: «Non ho deciso io di 
tornare nel centro; non c’era contrattazione (…). Mol-
ti di noi hanno chiesto la liberazione dietro il paga-
mento di una somma, ma loro rifiutano. Dicono che 
su questo non c’è contrattazione. Chiunque finisca nel 
centro è sotto custodia dell’Oim e sarà fatto rientrare 
nel proprio Paese – non si fanno eccezioni. È così che 
siamo tornati a casa».  

Al contrario, un migrante maliano di nome Phili-
bert è stato in grado di riscattarsi dalla sua condizione 
di detenzione. Nel suo racconto, il denaro destinato al 
cugino sarebbe arrivato il giorno successivo, ma una 
persona che indossava una divisa dell’Oim è giunta 
sul posto, e il cugino di Philibert ha commentato: 
«L’Oim ha pagato per liberarci [da un centro di deten-
zione ufficialmente non riconosciuto] e ci ha trasferiti 
in un secondo centro di detenzione, dove siamo stati 
trattenuti un altro mese (…). Non ci hanno doman-
dato se vogliamo rimanere o tornare a casa. L’uomo 
non ci ha parlato. Farà come vorrà». Stando alla po-
licy dell’Oim, l’Organizzazione non ha responsabilità 
per (né effettua) i trasferimenti di persone in centri di 
detenzione. Tuttavia, in questa testimonianza, l’inter-
vento dell’Oim non è percepito come migliorativo del 
personale percorso migratorio in Libia.
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4.2. [segue] … e in Niger

Molti dei migranti che accettano il ritorno dal Ni-
ger sono stati precedentemente espulsi dall’Algeria 
nella striscia desertica al confine con il Niger. Con la 
sua presenza ad Assamaka, l’insediamento più vici-
no al confine tra i due Stati, nel 2018 l’Oim è stata 
innanzitutto capace di fornire assistenza umanitaria 
a 11.606 migranti espulsi dall’Algeria52. I migranti 
camminano per 12 km verso il confine o sono soccorsi 
dall’Oim. A prescindere dalla nazionalità, tutti han-
no accesso ad acqua e cibo una volta arrivati ad As-
samaka. Sempre nello stesso anno, l’Oim ha prestato 
assistenza umanitaria a 1479 migranti in difficoltà su 
altre rotte o al confine con la Libia53. Degli 11.606 mi-
granti soccorsi dopo il pericoloso tragitto a piedi nel 
deserto algerino, 8832 hanno accettato la successiva 
trasferta da parte dell’Oim nei centri di transito pre-
senti in Niger.

Le interviste ai ritornati mostrano come i rischi 
ai quali sono esposti i migranti nel corso delle espul-
sioni dall’Algeria al Niger occupino un posto centrale 
nell’accettazione, da parte loro, dell’assistenza fornita 
dall’Oim e del successivo ritorno dal Niger nei Paesi 
di origine. In Libia, Boubacar aveva scelto con piena 
consapevolezza di non voler optare per un ritorno 
gestito dall’Oim. Nel 2012, lasciato il Mali all’età di 
18 anni, era finito in Libia a causa di un blocco stra-
dale in Marocco. Là è stato sequestrato e ha potuto 
liberarsi grazie al denaro spedito da un compagno di 
viaggio che era riuscito ad attraversare il Mediterra-
neo. Dopo la liberazione, ha rifiutato il ritorno dalla 
Libia in quanto si sarebbe presentato ai familiari a 
mani vuote. È invece andato in Algeria, per cercare 
di guadagnare i soldi necessari a una traversata via 
mare, ma qui è stato espulso verso il Niger e ha dovu-
to camminare 15 km nel deserto prima di essere soc-
corso da operatori dell’Oim54. Solo dopo aver rischia-
to la vita durante quest’ultimo episodio, ha accettato 
il ritorno in Mali. 

Se l’Oim scorta ad Assamaka i migranti espulsi 
nel deserto, offrendo loro l’accesso a un ricovero e, 

52. Nel 2018, nell’area di Assamaka, sono stati segnalati 15.663 migranti in situazione di difficoltà, 11.606 sono stati soccorsi e 11.061 
hanno raggiunto il centro di transito dell’Oim (fonte: Oim Niger, «Search and Rescue Operations», dicembre 2018).  

53. In Niger l’Oim effettua quelle che chiama operazioni di ricerca e soccorso “proattive” e “reattive”. Le prime sono state contenute nel 
numero e riguardano principalmente migranti bloccati ad Agadez, Arlit e Dirkou. Le operazioni reattive si svolgono ad Assamaka, al con-
fine con l’Algeria, e interessano essenzialmente i migranti che sono stati forzatamente deportati dalle autorità algerine nell’area desertica 
prossima al confine con il Niger. 

54. In alcuni casi, anche i migranti che non si trovano in stato di detenzione si rivolgono direttamente all’Oim per poter accedere a un 
programma di ritorno.

55. Oim Niger, «Search and Rescue Operations», dicembre 2018.  

56. Per una modifica della normativa intervenuta nel 2015, in Niger, al di fuori di una prospettiva di ritorno o di reinsediamento, le ong 
possono fornire ai migranti l’accesso a un ricovero in misura solo molto parziale. 

successivamente, un servizio di trasporto fino alla 
città di Arlit, ciò è previsto alla sola condizione che 
i migranti accettino il ritorno nel proprio Paese di 
provenienza. I programmi dell’Oim non sono quindi 
progettati allo scopo di fornire servizi di accoglienza a 
tutti i migranti presenti in Niger, ma solo a quelli che 
accettino di avvalersi dell’opzione di “ritorno volonta-
rio”. Per chi è espulso dall’Algeria, è possibile firmare 
in anticipo per un AVR (ritorno volontario assistito), 
in modo da beneficiare del trasporto e dell’assistenza 
ad Arlit, Agadez o Niamey e, in un secondo tempo, 
rinunciare ai programmi di ritorno lasciando i centri 
di transito.

La presenza dell’Oim al confine tra Niger e Al-
geria traduce un delicato equilibrio tra diverse fun-
zioni. Nell’avamposto di Assamaka, lo staff nigerino 
dell’Oim applica il modello umanitario fornendo ac-
cesso incondizionato a cibo, acqua e assistenza medi-
co-sanitaria per una media di 24 ore dal soccorso. In 
questo lasso di tempo, l’Oim organizza il servizio di 
trasporto dal posto di confine ad Arlit, Agadez o Nia-
mey. Per l’accesso al trasporto e agli spazi abitativi di 
permanenza, tuttavia, l’Oim segue logiche gestionali, 
in base alle quali solo i migranti che accettano il ri-
torno faranno parte del gruppo target cui è destinata 
l’attività umanitaria dell’Organizzazione.

Sebbene nella pratica possano esservi (e, di fatto, 
vi siano) delle eccezioni, in linea di principio l’Oim 
offre un servizio di trasporto da Assamaka ad Arlit 
solo a chi rientri in tale categoria55. L’accesso a una 
sistemazione abitativa ad Arlit richiede, pertanto, il 
consenso dell’interessato a collaborare ai preparativi 
per il ritorno. Coloro che rifiutano potranno tentare 
un rientro in Algeria ricorrendo alla rete di trasporta-
tori dei villaggi vicini56. Altri viaggiano prima fino ad 
Arlit, dove possono ottenere trasferimenti in denaro 
da parte di familiari, per poi riprendere la strada per 
l’Algeria o per altra destinazione.

Dopo ogni nuova espulsione dall’Algeria, il per-
sonale di “Oim Niger” aumenta il livello di sensibi-
lizzazione tra gli espulsi riguardo alla possibilità di 
registrarsi in vista di un ritorno volontario assistito. I 
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programmi di ritorno non costituiscono, tuttavia, un 
appropriato strumento di policy per tutti gli espulsi.

In primo luogo, dal dicembre 2018, le autorità 
algerine hanno iniziato a espellere in Niger, in casi 
isolati e in numero ridotto, cittadini yemeniti, siriani, 
palestinesi, bengalesi e tibetani57, alcuni dei quali in 
possesso di certificati di riconoscimento dello status 
di rifugiato (refugee cards) emessi dall’autorità alge-
rina. Alcuni di questi rifugiati espulsi sono stati indi-
rizzati all’Unhcr in Niger, mentre altri hanno pagato 
dei trafficanti per rientrare in Algeria.

In secondo luogo, i cittadini degli Stati membri 
dell’ECOWAS (Comunità economica degli Stati dell’A-
frica occidentale) hanno effettivamente diritto a circo-
lare liberamente nei Paesi corrispondenti e possono 
quindi, nel caso degli espulsi presenti in territorio 
nigerino, esercitare tale diritto. Mentre l’Oim ha pre-
disposto sistemi di rinvio che consentono ai migranti 
con speciali necessità di essere indirizzati ai soggetti 
competenti, come il Governo nigerino o le ong che col-
laborano con l’Unhcr58, l’assistenza offerta nella zona 
di confine si concentra, peraltro, sui ritorni piuttosto 
che sui diritti delle persone. I migranti espulsi dall’Al-
geria non ricevono il supporto necessario a documen-
tare le violazioni subite durante l’espulsione e a porvi 
rimedio. In concreto, i migranti che non intendono o 
non possono rientrare nel proprio Paese di origine ri-
tornano in Algeria con i propri mezzi.

L’advocacy contro politiche e pratiche in grado di 
nuocere alle persone e lesive dei loro diritti è parte 
integrante delle responsabilità delle organizzazioni 
umanitarie. Secondo la logica umanitaria59, le risorse 
destinate all’alloggio, al vitto e all’assistenza sanitaria 
dovrebbero essere impiegate a sostegno di chi ne ha 
più bisogno, non di chi accetta il ritorno. Quale at-
tore di rilievo nella regione, il cui budget ha subito 
un rapido incremento nell’ultimo decennio, l’Oim ha 
una particolare responsabilità nel negoziare gli obiet-
tivi dei programmi umanitari e la natura dei relativi 
gruppi target con i soggetti finanziatori in termini co-
erenti ai principi del diritto umanitario.

5. Ritorni e nuove problematiche relative 
alla protezione dopo l’arrivo

Dalle interviste ai migranti ritornati nel Paese di 
origine emerge come essi, anche a ritorno avvenuto, 
affrontino bisogni legati alla protezione. Il concetto 

57. L’Oim non effettua ritorni volontari in Siria e nello Yemen.

58. L’Unhcr non è direttamente presente nell’insediamento di confine. 

59. Cfr. Aa.Vv., The Sphere Handbook, op. cit.

di “reinserimento” presuppone l’integrazione in un 
preesistente sistema sociale, politico ed economico. 
Dalla Libia e dal Niger, i migranti fanno ritorno in Pa-
esi di origine che, nondimeno, sono strutturalmente 
deboli. Un approccio olistico alle dinamiche post-ri-
torno investe anche in sistemi educativi e formativi, 
in meccanismi di sicurezza sociale, presta attenzione 
ai diritti delle vittime di tratta o di tortura e al rischio 
che i ritornati si trasformino in sfollati interni. 

Nella fase anteriore al volo di ritorno, l’Oim opera 
secondo protocolli standard convenuti per valutare 
la vulnerabilità di una persona anche in rapporto al 
suo arrivo nel Paese di origine. Tali protocolli sono 
applicati con modalità specifiche per ciò che riguarda 
i ritorni dalla Libia. Riconoscendo il limitato margine 
di autonomia per i migranti in Libia, l’Oim classifica i 
ritorni assistiti da quel Paese come «ritorni volontari 
umanitari» (VHR), effettuando nella fase pre-parten-
za valutazioni più concise in tema di vulnerabilità. In 
seguito al ritorno, l’Oim cerca di rispondere ai bisogni 
più urgenti con progetti mirati al sostentamento, se-
condo un «approccio integrato al reinserimento». La 
protezione offerta dall’Oim si focalizza su preesistenti 
vulnerabilità connesse a caratteristiche specifiche dei 
ritornati, come il bisogno di tutela dei minori, delle 
donne in stato di gravidanza, delle vittime di tratta o 
di chi necessiti di assistenza medico-sanitaria.

In Nigeria, ad esempio, quando i charter arriva-
no dalla Libia, Port Health e l’Agenzia nazionale per 
la gestione delle emergenze impiegano personale 
sanitario e due ambulanze che lavorano a fianco del 
personale dell’Oim per rispondere alle potenziali ne-
cessità dei ritornati. Nelle settimane e nei mesi suc-
cessivi al ritorno, tuttavia, i migranti si trovano con-
frontati a nuovi problemi di protezione sociale, come 
i costi dell’assistenza sanitaria, le tasse scolastiche da 
pagare o anche il ritrovarsi senza una casa. 

Mentre le procedure valutative per identificare 
le vulnerabilità sono state integrate dall’Oim a livel-
lo di policy, l’accesso a un supporto addizionale per 
rispondere ad altri bisogni – tra cui, appunto, l’assi-
stenza sanitaria o le tasse scolastiche – si è rivelato 
finora difficoltoso nella pratica. I ritornati che chieda-
no di accedere a un’assistenza supplementare in ra-
gione di vulnerabilità emerse in seguito al loro rien-
tro dovranno essere in grado di stabilire un contatto 
con il personale dell’Oim. A causa del carico ingen-
te di casi che l’Oim si trova attualmente a gestire, i 
ritornati intervistati hanno avuto grandi difficoltà a 
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contattare telefonicamente gli operatori dell’Orga-
nizzazione60, riferendo di “viaggi” reiterati agli uffici 
dell’Oim, dove aspettavano per ore61. Inoltre, la situa-
zione economica dei ritornati è così precaria che non 
possono permettersi di sostenere i costi di trasporto, 
perciò finiscono per rinunciare a chiedere il sostegno. 

Il monitoraggio proattivo dei casi di reinserimen-
to da parte del personale Oim potrebbe offrire il po-
tenziale per identificare le vulnerabilità e le esigenze 
di un’ulteriore assistenza, ma ad oggi è stato imple-
mentato in maniera marginale62, in parte perché ri-
sulta molto difficile per lo staff dell’Organizzazione 
mantenere un contatto stabile con i ritornati63. 

I ritorni possono alimentare criticità legate alla 
protezione nei Paesi di ritorno anche in altri modi.

In prima battuta, come sopra accennato, gli inve-
stimenti finanziari in aiuti al ritorno e al reinserimen-
to sono stati decisi a scapito di altre opzioni politiche, 
come la creazione di rotte migratorie legali (a livello 
regionale) e sicure o i più tradizionali aiuti strutturali 
allo sviluppo. In assenza di solidi sistemi di sicurezza 
sociale previsti dagli Stati, ci si rivolge ai familiari che 
vivono all’estero per coprire i costi dell’assistenza sa-
nitaria o il pagamento delle tasse e dei libri scolastici. 
Per fare un esempio, durante l’attesa del suo ritorno 
assistito dal Mali, una donna camerunese intervistata 
si preoccupava per i suoi figli e nipoti, che non po-
tevano più andare a scuola da quando, dopo essere 
stata espulsa dall’Algeria, aveva smesso di inviare de-
naro alla famiglia.

Una policy capace di rispondere complessivamen-
te alla mobilità in Africa settentrionale e occidentale 
necessita, pertanto, di considerare non solo i bisogni 
di protezione individuale dei ritornati, ma anche quelli 

60. Dall’inizio delle operazioni allo stadio attuale, la capacità di progettazione dell’Oim si è evoluta. Per esempio, l’Organizzazione ha 
iniziato ad assegnare telefoni cellulari e carte SIM all’arrivo, così da permettere al proprio staff di stabilire in modo proattivo un contatto 
con i ritornati. Quanto sopra riportato in dettaglio si riferisce alle esperienze dei ritornati all’inizio del 2019. 

61. Oim Nigeria ha assunto iniziative per risolvere il problema, ad esempio offrendo una consulenza e una gestione dei casi a distanza, 
e accettando che i ritornati inviino la documentazione necessaria alla convalida del loro reinserimento via email. Nella nostra ricerca sul 
campo, non abbiamo incontrato ritornati che fossero a conoscenza o usufruissero di tali opportunità. 

62. In coordinamento con il quartier generale dell’Oim a Ginevra, tra il 2017 e il 2018 sono stati sviluppati cinque tipi di sondaggi: moni-
toraggio del programma AVR e valutazione della soddisfazione dei suoi destinatari (0-1 mesi dall’arrivo); monitoraggio del programma di 
assistenza al reinserimento e soddisfazione degli assistiti (6-12 mesi dopo il ritorno); sostenibilità (12-18 mesi dopo il ritorno). Le valuta-
zioni relative al sostegno al reinserimento sono attualmente in corso come attività interna a Oim Nigeria. Avrà importanza, allora, indicare 
se i risultati della valutazione saranno riferiti, per distinte coorti: a persone ritornate, a chi abbia ricevuto l’assistenza al reinserimento o 
alle persone con cui il personale dell’Oim è ancora in grado di stabilire un contatto. Il divario tra queste diverse coorti può essere rilevante.

63. La difficoltà per l’Oim a mantenere il contatto con i ritornati può essere illustrata dall’esempio che segue. Data una coorte di 12.000 
ritornati, nel marzo 2019 Oim Nigeria è stata in grado di effettuare – impiegando tre membri del personale specializzato in attività di 
monitoraggio e valutazione (M&E) – il sondaggio relativo agli AVR su 228 persone ritornate. In una coorte di 1289 individui (su 12.000) 
nei confronti dei quali era stata completata l’assistenza al reinserimento, Oim Nigeria ha condotto sondaggi relativi a tale assistenza su 136 
ritornati e sondaggi relativi alla sostenibilità su 19 ritornati.

64. Vds. S. Van Walsum e M.J. Alpes, Transnational Households: Migrants and Care, at Home and Abroad, in B. Anderson e I. Shutes 
(a cura di), Migration and Care Labour: Theory, Policy and Politics, Palgrave Macmillan, Londra, 2014, pp. 151-169.

65. Vds. T. Raty e R. Shilhav – Oxfam International, The EU Trust Fund for Africa, op. cit.; E. Kervyn e R. Shilhav – Oxfam International, 
An Emergency for Whom?, op. cit.

dei loro familiari che, nei Paesi di origine, potrebbero 
dipendere dal migrare dei primi e dalle rimesse con-
nesse alla propria protezione sociale64. Ciò implica che 
i decisori politici si impegnino a fondo sulla questione 
di quali siano gli effetti sullo sviluppo prodotti dalle ri-
messe al confronto di quelli derivanti dall’assistenza al 
reinserimento. La questione è cruciale, dato che l’ini-
ziativa congiunta Ue-Oim è finanziata con i fondi allo 
sviluppo dell’EUTF65. Pertanto, se l’assistenza al rein-
serimento non produce effetti positivi per lo sviluppo 
dei Paesi di origine, non dovrebbe essere finanziata at-
traverso l’aiuto pubblico allo sviluppo. Approcci alter-
nativi al ritorno e al reinserimento “assistiti” sarebbero 
la creazione di rotte migratorie sicure e legali e pro-
grammi volti a regolamentare la migrazione da lavoro.

Le rimesse. Rappresentano il denaro o altri 
beni che i migranti inviano a familiari e amici nei 
Paesi di origine. Esse contribuiscono alla crescita 
economica e al miglioramento della qualità della 
vita nei Paesi in via di sviluppo, spesso in misura 
maggiore rispetto agli aiuti ufficiali allo sviluppo. 
Avendo la possibilità di accedere a percorsi di mi-
grazione legali, i migranti potranno effettuare le 
rimesse più facilmente. 

In secondo luogo, al loro arrivo i ritornati possono 
trovarsi con una rete di supporto sociale più debole di 
quella anteriore al loro iniziale progetto migratorio. 
Nell’assenza di un sistema di welfare strutturato, le 
reti familiari e sociali in genere costituiscono mecca-
nismi informali essenziali per la protezione sociale. 
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Nei Paesi di origine, le famiglie spesso vedono il ritor-
no come un progetto migratorio fallito, del quale i mi-
granti sono comunque individualmente responsabili.

Per esempio, lo zio di Martha, cittadina nigeria-
na, non ha accettato il suo ritorno dalla Libia e le ha 
domandato in tono accusatorio: «Tua sorella è in 
Francia… Perché ti hanno espulsa [dalla Libia]?». La 
vergogna di avere lavorato nell’ambiente della pro-
stituzione crea un ulteriore pregiudizio, che spinge 
le donne ritorniate a cercare residenza in altre città e 
luoghi per non subire lo stigma sociale, talvolta conti-
nuando a prostituirsi. Come Martha ha chiarito nella 
sua intervista, «In qualità di donna ritornata dalla Li-
bia, se incontro un uomo non dovrei dirgli di essere 
stata in quel Paese, perché penserebbe che vi abbia 
esercitato la prostituzione».

L’Oim ha riconosciuto l’esistenza di tali dinami-
che, iniziando a rispondere a livello progettuale e 
programmatico con attività di sensibilizzazione, ma i 
limiti strutturali dell’assistenza al reinserimento non 
hanno ricevuto la dovuta attenzione a livello di poli-
cy. Una risposta esauriente in termini di policy dovrà 
considerare che il “reinserimento” sarà, in molti casi, 
più difficile degli iniziali tentativi fatti per realizzare 
un progetto di vita nei Paesi di origine, rendendo le 
persone più inclini – anziché restie – a viaggiare fuori 
dal Paese dopo il ritorno. 

In terzo luogo, i ritorni possono alimentare cicli di 
spostamento se le condizioni di sicurezza nei luoghi (o 
nelle regioni) di origine non sono favorevoli al ritorno. 
Nel quadro degli AVR, l’Oim prevede che i migranti 
siano indirizzati all’Unhcr se un Paese di origine non 
è considerato sicuro. Tale approccio denota solo il ri-
spetto del principio di non-respingimento, lasciando a 
margine i diritti essenziali di natura sociale ed econo-
mica dei migranti66. Esso, inoltre, si riferisce alla “si-
curezza” su scala nazionale, tralasciando l’importanza 
delle variazioni possibili all’interno dei rispettivi Stati. 
In alcuni casi, i ritornati sono ex-sfollati interni (nel 
momento anteriore alla loro traiettoria migratoria), 
oppure rischiano di diventare tali dopo il ritorno. I ni-
geriani provenienti dal bacino del lago Ciad o i maliani 
delle regioni centrali e settentrionali, ad esempio, non 
saranno in grado di fare ritorno ai loro villaggi e città 
di origine se tuttora temono per la propria sicurezza.

Una risposta politica globale alla mobilità in Afri-
ca settentrionale e occidentale deve perciò affrontare 
l’esame di potenziali criticità inerenti alla protezione 
non solo in rapporto agli Stati, ma anche alle regioni 
e ai luoghi di origine. 

66. M.J. Alpes e I. Majcher, Who can and cannot be sustainably reintegrated after return? Using post-return monitoring for protection 
and human right guarantees, in UNU-CRIS Policy brief Series (Institute of Comparative Regional Integration Studies – Università delle 
Nazioni Unite), 2020, di prossima pubblicazione.

6. Ritorni e meccanismi localmente 
validi ad assicurare protezione

Il presente paragrafo mostra le strategie adotta-
te dagli stessi ritornati per soddisfare le proprie esi-
genze e aspirazioni. Scopo dell’analisi non è valutare 
progetti o programmi dell’Oim, ma ricondurre le pra-
tiche e le esperienze dei migranti entro un più am-
pio contesto politico. Il raffronto tra l’utilizzo delle 
rimesse dei migranti e l’assistenza al reinserimento 
amplia il campo di analisi delle operazioni di ritorno 
come risposta funzionale alla protezione e sottolinea 
il bisogno di adottare approcci alla mobilità maggior-
mente centrati sui diritti. Nei prossimi studi dedicati 
al tema, sarebbe interessante capire non soltanto se 
i ritornati considerano e percepiscono positivamente 
l’assistenza al reinserimento, ma anche in che modo 
essi comparano e integrano tale supporto con le ri-
messe che i migranti inviano dai Paesi dell’Europa, 
dell’Africa o di altri continenti.

Per prima cosa, come emerge dalle loro narrazio-
ni, le rimesse inviate dai familiari che vivono in Eu-
ropa possono comunque formare la base della prote-
zione sociale delle famiglie anche quando i ritornati 
riescano, al loro ritorno, a ottenere l’accesso a un’as-
sistenza reintegrativa.

Così, benché l’Oim avesse equipaggiato Seydou 
con una motocicletta, le entrate giornaliere di cui di-
sponeva non erano sufficienti a pagare la sua sistema-
zione (per non parlare di mantenere la sua famiglia 
nel villaggio di origine, con i relativi bisogni di assi-
stenza sanitaria, le tasse scolastiche, etc.). Pur benefi-
ciando dell’assistenza dell’Oim, Seydou ha continuato 
a domandare al fratello, residente in Francia, di pa-
gare un intermediario per ottenere un visto per quel 
Paese. Mentre il fratello ha rifiutato di portarlo con 
sé, dopo una disputa ha accettato di inviare denaro 
a Seydou, in modo che potesse far fronte ai problemi 
familiari nel villaggio e così adempiere i suoi doveri di 
adulto responsabile. Le rimesse dalla Francia hanno 
permesso a Seydou di mantenere l’onore e la funzione 
sociale di “maschio adulto responsabile” sia nel luogo 
di residenza che nel villaggio di origine. Pertanto, e 
nonostante la motocicletta fornita dall’Oim, la migra-
zione transcontinentale è rimasta un fattore cruciale 
nella vita di Seydou.

I ritornati intervistati in questo studio erano, poi, 
più resilienti al rientro perché già abili ad acquista-
re appezzamenti di terreno, costruire abitazioni e 
sostenere i propri familiari con le rimesse effettuate 
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nel corso delle loro traiettorie migratorie, spesso in 
diversi Paesi dell’Africa occidentale. Contrariamente 
alle logiche di assistenza al reinserimento – tradottasi 
finora in corsi di formazione per acquisire competen-
za imprenditoriale o nell’apertura di piccoli esercizi 
commerciali – i migranti (principalmente in Algeria) 
hanno scelto di investire le loro rimesse anzitutto e 
principalmente nell’acquisto di un lotto di terreno nel 
Paese di origine, per potervi costruire una casa.

In soli sei mesi all’estero (nel caso specifico, in 
Algeria), Martha, cittadina camerunese – che abbia-
mo già citato –, è stata in grado di risparmiare ab-
bastanza da permettere al fratello di acquistare un 
appezzamento di terra e edificare una casa per lei e 
per i suoi figli. In attesa del suo ritorno in Camerun, 
ha spiegato: «Posso ritornare in Camerun. Non sono 
in affitto, ho una casa. Posso sopravvivere (…). In sei 
mesi all’estero sono riuscita a realizzare una casa. 
Usciamo dal nostro Paese perché fuori siamo pagati 
meglio».

 Sebbene l’assistenza sia sempre più orientata a 
provvedere a bisogni anche di tipo comunitario, un 
approccio al reinserimento basato su progetti non 
può ovviare alle disparità di reddito presenti nei Pae-
si di origine, di transito e di destinazione. Questi gap, 
nondimeno, sono una delle molteplici e complesse 
ragioni per cui la gente lascia il suo Paese per lavo-
rare all’estero. Pertanto, l’uso dei fondi di aiuto allo 
sviluppo per l’assistenza al ritorno e al reinserimen-
to deve essere esaminato e confrontato con i benefici 
che sullo sviluppo producono le rimesse. 

Ancora, i migranti intervistati, se accettano i ritor-
ni dalla Libia e dal Niger, lo fanno a causa delle ineren-
ti situazioni di emergenza, ma continuano comunque 
a considerare la mobilità geografica come la chiave 
della loro mobilità sociale. La determinazione a non 
rinunciare alle aspirazioni correlate alla migrazione 
dopo il ritorno è emersa dal materiale delle intervi-
ste, ma è evidente nel numero degli intervistati che, in 
realtà, erano già ritornati e ri-emigrati varie volte in 
precedenza. Inoltre, è noto che ivoriani e camerune-
si sono soliti dichiararsi maliani per potersi sottrarre 
allo stato di detenzione in Libia. Ciò è dovuto a una 
più solida presenza, rispetto ad altre, dell’ambasciata 
del Mali, maggiormente capace di fornire documenti 
di viaggio ai detenuti. Il semplice trasferimento in un 
Paese di transito consente loro di evitare la vergogna e 
l’umiliazione davanti ai propri familiari nelle località 
di provenienza. Inoltre, ciò permette loro di emigrare 
nuovamente verso nord a un costo inferiore, perché 
non dovrebbero effettuare un ritorno completo a sud, 
negli effettivi Paesi di origine.    

Nelle esperienze dei migranti ritornati, mobili-
tà geografica e mobilità sociale continuano a essere 
connesse l’una all’altra. Una risposta che intenda ri-

spettare meccanismi di resilienza validi a livello lo-
cale dovrà, allora, lavorare per l’apertura di canali di 
mobilità sicuri e legali a livello regionale e non solo. 
Creando condizioni possibili per percorsi migratori 
(regionali) economicamente validi e fisicamente sicu-
ri, mobilità e vulnerabilità potranno così affrancarsi 
l’una dall’altra.  

7. Conclusioni e implicazioni di policy

Considerati isolatamente, i ritorni di emergen-
za rispondono a una preoccupazione di protezione 
individuale immediata. In Libia, accettare il ritorno 
consente ai migranti di abbandonare luoghi di deten-
zione orrendi e condizioni di elevato sfruttamento; 
in Niger, ciò permette l’accesso a un rifugio, al vitto, 
all’assistenza sanitaria, spesso dopo espulsioni illega-
li che mettono a repentaglio la vita umana. 

Tuttavia, in un quadro più ampio e più a lungo 
termine, le politiche di ritorno non affrontano le cau-
se profonde delle vulnerabilità sofferte dagli stessi 
migranti. Le interviste alle persone ritornate mostra-
no che le operazioni di pull-back sulla costa libica 
e le pratiche espulsive degli agenti algerini verso il 
Niger sono elementi-chiave per la creazione del con-
testo che vede i migranti spinti ad accettare i ritorni 
dell’Oim nei Paesi di origine. 

Dopo il rientro, i ritornati continuano a fronteg-
giare esigenze di protezione, in particolare per quanto 
riguarda l’accesso ai servizi medico-sanitari o le spese 
per i servizi scolastici. Di fronte a sistemi di protezio-
ne assenti o comunque carenti, l’assistenza al reinse-
rimento individuale potrà affrontare queste esigenze 
solo parzialmente. Come si evince dalle interviste, 
l’emancipazione socio-economica rimane fortemen-
te legata alla mobilità geografica, anche dopo i primi 
ritorni. Di conseguenza, i ritornati seguono a nutrire 
ambizioni di mobilità e di protezione sociale median-
te ripetuti tentativi di viaggio.

Le raccomandazioni di policy che seguono col-
legano gli approfondimenti appena svolti ai principi 
di protezione umanitaria: i) non nuocere (evitare e 
prevenire il danno alle persone); ii) rafforzare la ca-
pacità delle persone di rivendicare i propri diritti; iii) 
sostenere lo sviluppo di capacità di auto-protezione; 
iv) provvedere un’assistenza fondata sui bisogni.

1) Le problematiche inerenti alla protezione dei 
migranti in Africa settentrionale e occidentale non 
sono inevitabili, ma sono la conseguenza attiva di po-
litiche specifiche.

- Le organizzazioni internazionali, l’Ue e il Go-
verno del Niger dovrebbero ufficialmente assumere 
una posizione ferma contro le espulsioni dei cittadini 
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subsahariani dall’Algeria verso il Niger. Queste de-
portazioni costituiscono una violazione manifesta del 
diritto internazionale e rendono i migranti estrema-
mente vulnerabili.

- L’Ue e i suoi Stati membri dovrebbero: inter-
rompere il finanziamento della Guardia costiera libi-
ca e garantire invece operazioni proattive di ricerca 
e soccorso nel Mediterraneo centrale; stabilire mec-
canismi idonei a prevedere sbarchi e ricollocazioni; 
proteggere i diritti di migranti e rifugiati nella coope-
razione in materia di migrazione con la Libia; impe-
gnarsi in una globale condivisione delle responsabili-
tà e nel facilitare la definizione di percorsi migratori 
regolari.

2) Alle problematiche che coinvolgono la prote-
zione dei migranti in Africa settentrionale e occiden-
tale si può far fronte rafforzando la capacità dei mi-
granti di rivendicare i propri diritti.

- I programmi di ritorno dovrebbero prestare 
maggiore attenzione ai diritti degli sfollati interni, 
così come di chi ha subito la tratta o la tortura prima 
o durante i percorsi di migrazione. Le vittime di tratta 
o di tortura dovrebbero avere un significativo accesso 
a una procedura di asilo o a un meccanismo di ricollo-
cazione in un Paese terzo quale alternativa al ritorno 
nel Paese di origine. 

- Poiché il potenziale della migrazione in termi-
ni di sviluppo può essere ottimizzato legalizzando e 
rendendo sicure le rotte migratorie, gli Stati africa-
ni, e in particolare i membri dell’ECOWAS, dovreb-
bero difendere e sostenere lo sviluppo regionale e la 
libertà di movimento, in linea con l’Agenda 2063 e il 
Protocollo ECOWAS sulla «Libera circolazione delle 
persone, il diritto alla residenza e allo stabilimento» 
del 1979.

3) I migranti in Africa settentrionale e occidentale 
e i cittadini nei Paesi di origine hanno i propri mecca-
nismi di auto-protezione. 

- I ritornati intervistati hanno faticato ad avviare 
progetti di vita sostenibili, pur avendo avuto accesso 
all’assistenza finalizzata al reinserimento, a causa dei 
costi sostenuti per le spese mediche e di istruzione 
nei Paesi di origine. Anziché investire su progetti im-
prenditoriali a base individuale o collettiva, o in cam-
pagne di sensibilizzazione sui rischi insiti nell’atto di 
emigrare, le risorse dell’EUTF potrebbero essere più 
fruttuosamente indirizzate verso un aiuto strutturale 
allo sviluppo che investa in sistemi di istruzione e di 
sicurezza sociale nei Paesi di origine.

- I ritornati intervistati erano più resilienti dopo 
il ritorno nei casi in cui fossero in grado di acquistare 
una porzione di terreno, costruirsi una casa o soste-
nere le famiglie con le rimesse provenienti dalla loro 
traiettoria migratoria. Pertanto, la loro capacità di 
avviare con successo nuovi progetti di vita nei Paesi 
di origine trae un beneficio dall’esistenza di vie libere 
e sicure per la migrazione regionale e internazionale.

4) È necessario che i finanziamenti destinati ai ri-
torni e all’assistenza al reinserimento siano basati sui 
bisogni delle persone e su prove empiriche.

- Gli attori umanitari (e i loro finanziatori) do-
vrebbero individuare i beneficiari dei loro programmi 
di intervento sulla base esclusiva dei bisogni uma-
nitari riscontrati, evitando di adottare in materia di 
migrazione logiche gestionali. Solo una frazione mi-
noritaria delle migrazioni africane ha come destina-
zione l’Europa e il contributo allo sviluppo da parte 
dei ritornati è più forte quando essi decidono volon-
tariamente di fare ritorno in patria.

- I fondi destinati allo sviluppo dovrebbero esse-
re utilizzati nei programmi di ritorno e reinserimento 
solo se è possibile stabilire un collegamento positivo 
e certo con lo sviluppo di un Paese o di una sua re-
gione. Gli effetti sullo sviluppo prodotti dall’assisten-
za al reinserimento sociale devono essere comparati 
con l’impatto e i benefici prodotti dalle rimesse dei 
migranti.
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Attori e sfide intorno all’asilo in Niger*

di Florence Boyer e Harouna Mounkaila

Il saggio ripercorre le tappe principali che hanno concorso a rendere il Niger un Paese-chiave 
nell’attuazione della politica europea di controllo delle frontiere e per la creazione di uno spazio di asilo 
a sud del Mediterraneo. Nel caso di Agadez, storico crocevia di migrazioni e fieldwork della ricerca, il 
ruolo assunto dalle organizzazioni internazionali si confronta, non senza tensioni, con le istanze della 
comunità e degli attori politici locali. L’asilo legale e l’accoglienza umanitaria destinati alle persone 
provenienti dalla Libia e dall’Algeria diventano, così, l’oggetto specifico di una negoziazione a cui i di-
retti interessati non prendono parte.    

1. Introduzione / 2. Quattro episodi convergenti verso una politica dell’asilo in Niger? / 3. Ten-
sioni intorno all’accoglienza dei richiedenti asilo: il caso di Agadez / 4. Conclusioni

* Traduzione di Mosè Carrara Sutour.

1. Categoria adottata dall’Unhcr, il termine “rimpatriato” è qui riferito ai migranti nigerini insediati – alcuni di loro da lunga data – in 
Nigeria i quali, in fuga da Boko Haram, hanno fatto ritorno in Niger.   

2. Vds. https://data2.unhcr.org/fr/country/ner.

3. J. Brachet, Migrations transsahariennes. Vers un désert cosmopolite et morcelé (Niger), Éditions du Croquant, Parigi, 2009.

4. «Fondo fiduciario di emergenza dell’Ue per la stabilità e la lotta contro le cause profonde della migrazione irregolare e del fenomeno 
degli sfollati in Africa».

1. Introduzione

Al centro di un’area saheliana segnata dai con-
flitti, il Niger è diventato in qualche anno un luogo 
di accoglienza (e di partenza) per diverse migliaia di 
rifugiati e di sfollati interni. A febbraio 2020, secon-
do l’Unhcr, il Paese accoglie sul suo territorio 221.671 
rifugiati, 196.717 sfollati interni, 29.882 rimpatriati1 
e 2680 richiedenti asilo2. Questi ultimi sono stati ri-
partiti tra la capitale Niamey, la città di Agadez e la 
regione di Diffa, che accoglie soprattutto richiedenti 
ciadiani e camerunesi in fuga da Boko Haram ai quali, 
a differenza di chi proviene dalla Nigeria, non è rico-
nosciuto prima facie lo status di rifugiato.

Il ruolo di luogo di accoglienza e asilo – che si 
consolida dal 2012 con l’inizio del conflitto in Mali 
e l’intensificarsi di quello intorno al Lago Ciad – si 

sovrappone, nel caso del Niger, a quello di “Stato di 
transito” assunto a partire dagli anni novanta. Più 
specificamente, per meglio comprendere la politica in 
materia di asilo e il posto occupato dai richiedenti nel 
contesto nigerino, non si può prescindere dalla sua 
funzione di principale “canale” di passaggio per le mi-
grazioni trans-mediterranee che originano dal Sahara 
centrale a partire dagli anni 2012-20133.

Nel contesto della “crisi migratoria” in Europa 
e con la ridefinizione, dal 2015, del partenariato eu-
ro-africano, tale funzione ha contribuito a fare del 
Niger un collaboratore indispensabile nell’attuazione 
delle diverse politiche, sia migratorie che di asilo. Da 
questo punto di vista, occorrerà tener conto di due 
fasi distinte. La prima ha inizio nel 2015-2016 (all’in-
domani del Vertice di La Valletta) e contempla, da 
un lato, l’istituzione dell’EUTF4 – di cui il Niger è il 
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principale beneficiario – e, dall’altro, l’approvazione 
e applicazione della legge 2015-36 sul traffico illeci-
to di migranti5. I diversi dispositivi e azioni previsti 
mirano ad aumentare il controllo delle frontiere, a 
criminalizzare il trasporto e l’alloggio prestati ai mi-
granti che intendano oltrepassare in modo irregolare 
il confine settentrionale del Niger, il potenziamento 
dei «rimpatri volontari assistiti» promossi dall’Oim. 
Lo Stato nigerino, così come i suoi partner europei, 
si pone in una logica di blocco dei flussi migratori che 
attraversano il Paese in direzione della Libia e dell’Al-
geria. Se l’EUTF comprende un capitolo in materia di 
protezione, questo riguarda i progetti di assistenza 
umanitaria prestata ai rifugiati e agli sfollati interni 
nelle regioni di Tillabéri e Diffa. 

La questione della protezione e dell’asilo in rap-
porto al fenomeno migratorio emerge, in territorio 
nigerino, nel settembre 2017. Da questo momento 
– che segna l’inizio della seconda fase –, i dispositivi 
di protezione internazionale non interessano più sol-
tanto gli spazi di conflitto frontalieri, ma si estendo-
no alla “popolazione migrante”, in base alla consta-
tazione che una sua componente ricade nell’ambito 
della protezione internazionale e chi la rappresenta 
può acquisire lo status di rifugiato. L’estensione al 
Niger della politica dell’asilo è stata agevolata anche 
dal fatto che il Paese dispone, dal 1997, di una legge 
nazionale sul riconoscimento dello status di rifugiato. 
Ancorché poco applicati dal momento della loro ado-
zione6, si tratta di strumenti giuridici che offrono un 
supporto effettivo alla realizzazione di un’alternativa 
– qual è, appunto, la protezione internazionale – alla 
traversata del deserto e del Mediterraneo.

Quattro eventi in particolare hanno contribuito 
all’emergere di una politica dell’asilo rivolta ai mi-
granti internazionali. Essi presentano diverse di-
mensioni: europea (apertura ai programmi di rein-
sediamento), internazionale (nuovi orientamenti 
della politica dell’Unhcr in Niger e Libia), relativa ai 
governo nazionali e alle opinioni pubbliche interne 
(ruolo dei media nella divulgazione delle condizioni 
di vita in Libia). Benché al principio relativamente 
indipendenti, i loro vari sviluppi sono confluiti, a 
un dato momento dell’autunno 2017, a corroborare 
l’esigenza di attuazione di quella politica in Niger, 
ampliandone l’entità funzionale di spazio di acco-
glienza.

5. Vds. F. Boyer e H. Mounkaila, Européanisation des politiques migratoires au Sahel : le Niger dans l’imbroglio sécuritaire, in E. 
Grégoire - J.-F. Kobiané - M.-F. Lange (a cura di), L’État réhabilité en Afrique. Réinventer les politiques publiques à l’ère néolibérale, 
Karthala, Parigi, 2018; F. Boyer, Sécurité, développement, protection. Le triptyque de l’externalisation des politiques migratoires au 
Niger, in Hérodote, vol. 172, n. 1/2019, pp. 169-189.

6. Con l’eccezione dell’accoglienza dei rifugiati ciadiani negli anni novanta. 

7. Dichiarazione di Emmanuel Macron durante il mini-vertice euro-africano con i Capi di Stato e di governo, Parigi, 28 agosto 2017, 
www.elysee.fr/front/pdf/elysee-module-778-fr.pdf.

Nostro obiettivo sarà, allora, mostrare come que-
sto particolare spazio di accoglienza che tali eventi 
hanno contributo a creare sia interrelato al fenomeno 
migratorio tanto sul piano dei dispositivi e delle poli-
tiche adottati quanto su quello dei percorsi individua-
li. A tal fine, ci si interrogherà su come la politica di 
asilo sia stata definita e messa in pratica dall’autunno 
2017; in seguito, volgendo l’analisi a una situazione 
locale particolare (la città carovaniera di Agadez), 
mostreremo come il Niger si costruisca progressiva-
mente come spazio di accoglienza possibile per perso-
ne richiedenti la protezione, colpite sia dalle politiche 
migratorie sia dall’insicurezza e dalle violenze subite 
nei Paesi di origine e/o in quelli di residenza in un 
momento anteriore al loro arrivo in Niger. 

2. Quattro episodi convergenti  
verso una politica dell’asilo in Niger?

Nell’autunno 2017, quattro eventi contribuiscono 
alla definizione e alla costruzione di uno spazio di asi-
lo rivolto ai migranti internazionali. In parte indipen-
denti, essi si sono – come già accennato – coniugati 
per rafforzare la posizione di ciascuno degli attori in 
gioco rispetto alla questione della protezione interna-
zionale.

A fine agosto 2017, il Presidente francese annun-
cia l’apertura di 3.000 posti destinati al reinsedia-
mento, 1500 per il Niger e 1500 per il Ciad:

«Innanzitutto, abbiamo messo agli atti (…) la 
possibilità di ottenere un trattamento umanitario 
all’altezza delle nostre esigenze e di identificare, nelle 
zone del Niger e del Ciad riconosciute come piena-
mente sicure e sotto la supervisione dell’Unhcr, co-
loro che hanno diritto all’asilo secondo le normative 
vigenti, così da garantire condizioni di sicurezza nel 
minor tempo possibile e riconoscere loro quel dirit-
to avviando la procedura dal territorio africano. È un 
aspetto importante, perché evita a donne e uomini di 
correre rischi sconsiderati in zone di estremo perico-
lo quali sono, attualmente, una parte del deserto e il 
Mediterraneo (…). L’identificazione sarà effettuata 
sulla base delle liste fornite dall’Unhcr e delle cd. “li-
ste chiuse”, vale a dire formate dai migranti fin d’ora 
identificati dall’Unhcr e che si trovano in queste due 
zone di passaggio»7.



OBIETTIVO 2.  LE NUOVE FRONTIERE DEI DIRITTI UMANI

Questione Giustizia 1/2020 217

Pronunciate in occasione di un vertice euro-africa-
no “ristretto”8 sulla crisi migratoria, le dichiarazioni di 
Macron si pongono in linea di continuità con diversi 
ambiti politici e operativi. Mentre, a fronte del rifiuto 
opposto dagli Stati, fallisce progressivamente la volontà 
dell’Ue di costituire degli hotspot nei Paesi di transito, 
questo discorso individua un’alternativa direttamente 
supportata dall’attività dell’Unhcr (comprese le “liste 
chiuse”), affidando contemporaneamente all’Ofpra 
(«Ufficio francese per la protezione dei rifugiati e de-
gli apolidi») il compito di identificare le persone prov-
viste dei requisiti idonei a integrare tale status che si 
trovino in Niger o in Ciad. Un altro ambito riguarda il 
ruolo conferito al Niger di barriera alla rotta migrato-
ria verso il Mediterraneo: come nel caso dell’EUTF, la 
stabilità del Paese è posta in primo piano per giustifi-
care e legittimare l’identificazione dei richiedenti asilo. 
Infine, il carattere umanitario di questo tipo di proce-
dura è invocato nella misura in cui permetterebbe alle 
persone di evitare i rischi insiti nell’atto di attraversare 
il deserto, la Libia e il Mediterraneo. 

È quest’ultimo argomento a rappresentare il filo 
conduttore seguito dal programma dell’Unhcr sui cd. 
“flussi migratori misti”, definito nel marzo 2017 con 
la firma di un Memorandum di intesa tra l’Unhcr, 
l’Oim e il Governo nigerino. Mentre fino a quel mo-
mento si era concentrato sull’assistenza ai rifugiati e 
agli sfollati interni dalle aree di conflitto presenti ai 
confini del Niger, l’Unhcr estende ora il suo raggio 
di azione ai flussi migratori con l’apertura di un uffi-
cio nella principale città di transito a nord del Paese, 
Agadez. Il Memorandum prevede un meccanismo di 
referral all’Unhcr delle persone che abbiano fatto ri-
chiesta di protezione, azionato sia dall’Oim (che ge-
stisce centri di accoglienza ad Arlit, Dirkou, Agadez 
e Niamey) sia dalle autorità locali. In particolare, per 
quanto attiene alla formazione dei dossier, l’Unhcr si 
impegna ad assistere la «Commissione nazionale di 
eleggibilità» (CNE), che ha la piena responsabilità 
nella determinazione dello status di rifugiato. Pur se 
affrontata, la questione del reinsediamento resta una 
mera eventualità per i richiedenti asilo e i rifugiati, i 
quali di norma rimangono in territorio nigerino.

In continuità con i contenuti del Memorandum, 
nel maggio 2017 l’Unhcr apre l’ufficio di Agadez, che 
ha il compito di identificare, all’interno del flusso di 
migranti, i richiedenti la protezione internazionale e 
di supportare la loro domanda di asilo9. Durante il suo 

8. Il vertice ha riunito i Presidenti di Ciad, Niger e Francia, i Capi di governo di Italia, Spagna e Germania, il Capo del Governo libico di 
unità nazionale e l’Alto rappresentante per gli affari esteri dell’Ue.

9. Cfr. https://unhcrniger.tumblr.com/post/160297475724/le-hcr-ouvre-un-bureau-à-agadez-sur-la-route-des.

10. Disponibile online: www.youtube.com/watch?v=z08zUFaF740.

11. Cfr. https://nigerdiaspora.net/index.php/politique-niger/2668-le-president-du-niger-en-appelle-a-la-cpi-sur-les-migrants-reduits-
a-l-esclavage-en-libye.

atelier di pianificazione pluriennale tenutosi l’ottobre 
successivo a Niamey, l’Unhcr ha ribadito la necessità 
di identificare già in Niger i richiedenti protezione; 
vengono qui forniti dei dati numerici, mettendo in re-
lazione le nazionalità che transitano per il Niger con 
quelle che ottengono l’asilo dopo l’arrivo in Europa. 
Inoltre, i posti garantiti dal Presidente francese per 
il reinsediamento sono richiamati sia a sostegno del 
tentativo di ottenere nuovi posti in altri Paesi, sia per 
sostenere la necessità del programma sui flussi mi-
gratori misti presso le autorità centrali e locali nigeri-
ne (in particolare nella regione di Agadez).

A novembre 2017, un fatto importante contribu-
isce tuttavia all’evoluzione di tale programma: la dif-
fusione da parte della CNN di un video che mostra dei 
migranti ridotti in schiavitù e “venduti” in Libia10 su-
scita una forte reazione emotiva in Africa come in Eu-
ropa. Benché le condizioni di vita e i trattamenti subiti 
in quel Paese siano tristemente noti e oggetto di de-
nunce da parte di diverse organizzazioni, il filmato co-
stituisce una svolta importante in Africa occidentale, 
in particolare a livello di opinione pubblica. Vengono 
organizzate manifestazioni davanti alle sedi delle am-
basciate libiche di numerosi Paesi e sono avanzate ri-
chieste di rimpatrio dei propri cittadini fuoriusciti. Gli 
Stati che hanno ancora una sede diplomatica a Tripoli 
domandano ai loro connazionali di identificarsi e or-
ganizzano trasferimenti via aerea, con l’aiuto dell’Oim. 

L’ultimo episodio corrisponde al Vertice di Abi-
djan tra Unione africana e Unione europea (29-30 
novembre 2017). In via preliminare, il Presidente del 
Niger è fra i primi capi di Stato a condannare la «pra-
tica ignobile» della vendita dei migranti come schiavi 
in Libia. È anche il primo ad appellarsi alla Corte pe-
nale internazionale perché si occupi di questo caso, 
chiedendo che il tema sia iscritto all’ordine del gior-
no dello stesso Vertice11. Nonostante il comunicato 
finale del Vertice non comporti la minima modifica 
del partenariato euro-africano definito a La Valletta, 
quell’appuntamento ha costituito l’occasione per por-
re all’attenzione dell’opinione pubblica il problema 
del trattamento dei migranti in Libia, portando a una 
specifica dichiarazione sul punto. Questa, peraltro, 
ha un contenuto modesto, limitandosi a richiamare la 
necessità di una collaborazione con le autorità libiche 
nella lotta contro il traffico e la tratta di migranti, e 
semplicemente ricordando il dovere di assicurare il 
ritorno volontario dei migranti, di trovare soluzioni 
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durature per i rifugiati e di garantire l’accesso delle 
organizzazioni internazionali e dei consolati alle per-
sone presenti sul territorio12.

Se questi diversi momenti si collocano in succes-
sione cronologica (pur avendo l’Unhcr avviato il suo 
programma sui flussi misti e aperto la sede di Aga-
dez dal mese di maggio), il loro reciproco articolarsi 
ha consentito un ampliamento della portata dei temi 
dell’asilo e della protezione nell’ambito della questio-
ne migratoria in Niger. Allo stesso tempo, richiaman-
do con maggior forza le questioni legate al trattamento 
dei migranti in Libia e al reinsediamento, gli eventi di 
fine 2017 hanno aperto la strada al programma ETM 
(Emergency Transit Mechanism)13 di evacuazione 
verso il Niger delle persone bisognose di protezione 
internazionale che si trovano nelle carceri libiche, pri-
ma del loro reinsediamento in un Paese terzo. Paral-
lelamente, il Governo nigerino, in accordo con l’Oim, 
ha avviato l’evacuazione dei propri cittadini dalla Libia 
su base volontaria: l’operazione ha coinvolto, all’inizio 
del 2018, quasi 4000 persone e i trasferimenti aerei 
sono avvenuti con una certa regolarità, a seconda delle 
richieste e dell’intensità dei combattimenti in Libia14.

In questa prospettiva, non solo il Memorandum 
firmato a marzo del 2017 – e rinnovato nel 2020 – tro-
va piena applicazione, ma la questione dell’accoglien-
za e dell’asilo irrompe nel dibattito pubblico: mentre 
emerge un discorso nazionale sul Niger come spazio di 
accoglienza (ripreso da alcune organizzazioni interna-
zionali, tra cui l’Unhcr), a livello locale le reazioni delle 
autorità e degli abitanti sono tra le più diverse, dipen-
dendo altresì dal modo in cui i richiedenti asilo sono 
arrivati e dalla loro visibilità nello spazio pubblico. 

3. Tensioni intorno all’accoglienza  
dei richiedenti asilo: il caso di Agadez

Come principale città di transito sulla rotta fra il 
Niger e la Libia, Agadez è stata oggetto di un’atten-
zione particolare durante l’avviamento del citato pro-
gramma sulla migrazione “mista” da parte dell’Unhcr. 
Abbiamo scelto allora di concentrare l’attenzione sul-
le dinamiche che, in quel contesto specifico, ruotano 
intorno all’accoglienza dei richiedenti asilo.

12. «They stressed the imperative need to improve the conditions of migrants and refugees in Libya and to undertake all necessary action 
to provide them with the appropriate assistance and to facilitate their voluntary repatriation to their countries of origin as well as durable 
solutions for refugees. In this regard, they stressed the need for all Libyan stakeholders to facilitate access by international organisations 
and by consular officials of countries of origin» (www.consilium.europa.eu/media/31871/33437-pr-libya20statement20283020nov2010.
pdf).

13. Per un approfondimento sul programma ETM, cfr.: https://unhcrniger.tumblr.com; www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/07/
ASGI-Resettlement-ETM-FRANCAIS-.pdf; https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/74110.pdf.

14. Cfr. https://refugeesmigrants.un.org/fr/avec-laide-de-loim-le-niger-rapatrie-par-avion-ses-migrants-de-libye.

15. H. Mounkaila, Le passage des migrants à Niamey et à Agadez : une source d’économie informelle diversifiée entre conjonctures et 
permanences, in A. Boureima e D. Lawali (a cura di), Sahel entre crises et espoirs, L’Harmattan, Parigi, 2014, pp. 321 ss.

Per diverse decadi, fino all’effettiva applicazione 
della legge 2015-36 relativa al traffico illecito di mi-
granti a partire da fine settembre 2016, Agadez ha 
rappresentato un importante snodo migratorio per i 
cittadini dell’Africa centrale e occidentale che voles-
sero raggiungere la Libia, l’Algeria e (alcuni di loro) 
l’Europa. Questo transito ha prodotto un’importan-
te economia, sia per quanto riguarda i servizi di tra-
sporto che la ricezione abitativa, o i settori informali 
come quello della vendita di alimenti, di occhiali, di 
recipienti – tutti beni indispensabili a una traversata 
del deserto15. Oltre ad aver portato all’arresto di un 
centinaio di persone e al sequestro di altrettanti vei-
coli, la legge 2015-36 e i relativi dispositivi di control-
lo hanno pesantemente colpito l’economia cittadina. 
Benché sia difficile misurare il calo dei flussi, diversi 
migranti continuano a passare per Agadez e a farvi 
sosta, ma nuove rotte e nuove modalità organizzate 
di trasporto hanno contribuito a rendere invisibile il 
transito, ormai illegale. Così, le difficoltà economiche 
che hanno coinvolto diversi attori (diretti e indiretti) 
della migrazione dalla fine del 2016 hanno provocato 
tensioni importanti, che i progetti di reinserimento 
non sono riusciti a sciogliere. La specifica vicenda 
di Agadez è significativa per comprendere la genesi 
localizzata delle problematiche inerenti alla protezio-
ne e all’asilo e il modo in cui gli attori hanno reagito 
all’arrivo di alcune migliaia di richiedenti protezione 
al volgere del 2017 e per tutto l’anno successivo. 

Mentre si andava riducendo il suo tradizionale 
ruolo di crocevia, la contemporanea recrudescenza 
dei combattimenti nel sud della Libia e l’intensifi-
carsi delle espulsioni dall’Algeria hanno contribuito 
a rendere Agadez un luogo di accoglienza per popola-
zioni migranti cacciate dai loro luoghi di insediamen-
to o di transito. Se gran parte degli espulsi dall’Al-
geria riceve assistenza al centro di accoglienza e di 
transito dell’Oim per essere destinata al “rimpatrio 
volontario assistito” nel proprio Paese di origine, al-
tri sono indirizzati all’Unhcr come soggetti bisogno-
si di protezione. Si tratta essenzialmente di persone 
provenienti dall’Africa centrale e occidentale, alcune 
delle quali sono già passate per la città nel viaggio di 
andata. Coloro che arrivano dalla Libia presentano 
un profilo originale nel contesto di Agadez. In effetti, 
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all’inizio del 2018, più di 2000 persone in gran parte 
di nazionalità sudanese, ma anche etiopi ed eritrei, 
raggiungono la capitale regionale in fuga dal sud libi-
co, informati sia dell’apertura di un ufficio dell’Unhcr 
in Niger che di una possibilità di ottenere asilo in quel 
Paese. A fine anno, Agadez conta 1647 richiedenti 
asilo, 163 dei quali sono minori non accompagnati. 

 L’arrivo di queste persone in un arco di tempo 
così ridotto obbliga le organizzazioni umanitarie, 
Unhcr in testa, a modificare la loro strategia, mentre 
al contempo prendono accordi con le autorità locali. 
Le abitazioni già affittate per alloggiare i richiedenti 
inviati dall’Oim o identificati nelle autostazioni si ri-
empiono rapidamente, e i “sudanesi”16 – come ormai 
vengono chiamati – si ritrovano in un primo tempo a 
dormire in strada, di fronte alla «Direction Régionale 
de l’État civil», l’ufficio pubblico incaricato del servi-
zio di registrazione delle domande di asilo. In seguito 
è allestito un centro di prima accoglienza formato da 
grandi hangar, che permettono la separazione tra fa-
miglie, uomini soli e minori non accompagnati. Cio-
nonostante, molti di loro dormono ancora all’aperto 
di fronte al centro di accoglienza, e ricevono assisten-
za umanitaria (medico-sanitaria, vitto).

Le tensioni scaturite dall’arrivo dei richiedenti 
e l’accoglienza loro prestata sono rivelatrici di nodi 
irrisolti, sia nazionali che locali, legati alla questio-
ne dell’asilo e, più in generale, alla gestione delle 
migrazioni. A livello locale, le organizzazioni umani-
tarie si trovano a doversi confrontare con lamentele 
e solleciti relativi alla permanenza di queste perso-
ne e alle loro condizioni di vita. Diversi problemi si 
cristallizzano attorno alla presenza dei “sudanesi”: 
richieste di sanificazione per il raggruppamento di 
centinaia di individui, accuse di furto, di piccola de-
linquenza… In tale situazione, l’Unhcr e il Consiglio 
regionale di Agadez organizzano, nel luglio 2018, un 
«Forum regionale sullo spazio dell’asilo nel contesto 
della migrazione mista», con l’obiettivo di «sostenere 
la regione di Agadez allo scopo di trovare soluzioni 
durevoli ai problemi legati alla presenza di fuoriusciti 
sudanesi e di altre nazionalità per rafforzare la coesi-
stenza pacifica con la popolazione ospite»17.

Nell’introduzione al comunicato si riafferma-
no non soltanto il ruolo di Agadez quale crocevia di 
migrazioni e le perdite economiche connesse agli 

16. Il termine è qui posto fra virgolette in quanto designa i richiedenti asilo provenienti dalla Libia originari del Sudan, dell’Eritrea e 
dell’Etiopia. Ad Agadez, “sudanesi” è una categoria genericamente estesa a tutti questi soggetti.

17. Comunicato finale del «Forum regionale sullo spazio dell’asilo nel contesto della migrazione mista», Agadez, 4 luglio 2018.

18. Ibid.

19. Ibid.

20. Fino al 2018, le domande di asilo si potevano presentare soltanto a Niamey. Il programma relativo ai flussi misti e l’arrivo dei “suda-
nesi” ad Agadez hanno fatto sì che il deposito delle domande e la costituzione dei fascicoli – successivamente riuniti a Niamey – venissero 
effettuati localmente. Nel corso del 2019, una delle varie sessioni decentrate della CNE si è tenuta ad Agadez.

eventi recenti, ma anche il rispetto dei principi del-
la protezione e dell’asilo, con particolare riferimen-
to alle condizioni di insicurezza vissute in Libia. Le 
raccomandazioni obbediscono alla stessa logica, 
oscillando tra aspetti strettamente legati al controllo 
migratorio e all’applicazione della legge 2015-36, e 
aspetti inerenti ai principi dell’asilo. Ad esempio, si 
chiede allo Stato nigerino di accelerare le procedu-
re per la domanda di asilo, di rendere più efficiente 
la Commissione nazionale di eleggibilità così come 
di «adottare misure di clemenza nei confronti degli 
ex-prestatori di servizi atti a facilitare la migrazione 
irregolare attualmente in stato di detenzione e pre-
vedere agili procedure per il recupero dei beni loro 
confiscati»18, o di impegnarsi a favorire la messa a di-
sposizione dei «mezzi appropriati alla gestione della 
problematica della migrazione mista»19. Infine, tra 
le varie raccomandazioni formulate, troviamo anche 
l’auspicata delocalizzazione dei centri di accoglienza 
per i richiedenti protezione fuori dal perimetro ur-
bano, in una struttura a ciò predisposta. Attivato nel 
settembre 2018 in una zona altamente periferica (a 
15 km circa da Agadez), l’accampamento dà rifugio ai 
richiedenti “sudanesi”; i cittadini di altra nazionalità 
e le persone in condizione di grave vulnerabilità re-
stano alloggiati in centro città, nelle strutture abitati-
ve affittate dall’Unhcr.

Questa differenza di trattamento tra le naziona-
lità dei richiedenti asilo – per ragioni di coesisten-
za inter-comunitaria – è motivo di forti tensioni tra 
l’Unhcr, lo Stato nigerino e le collettività territoriali. 
Come si diceva, queste ultime hanno fatto pressione 
sulle autorità statali perché fossero accelerate le pro-
cedure di asilo. Ora, oltre alla scarsità del personale 
destinato all’attività di centralizzazione a Niamey di 
tali procedure (tramite la CNE)20, lo Stato è reticente 
a consentire l’accesso al sistema di asilo ai cd. “suda-
nesi”. La principale ragione è l’addotto timore che fra 
loro vi siano ex-combattenti e/o persone che avreb-
bero intrapreso il viaggio esclusivamente per cercare 
l’oro nei pozzi illegali situati nel nord del Paese. Que-
sta situazione perdura fino a metà del 2019, quando 
sono attivati i controlli di sicurezza, e viene consen-
tito il deposito progressivo delle domande di asilo e 
l’accesso allo status di rifugiato per diverse centinaia 
di persone a partire dal gennaio 2020. 
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Un altro motivo di attrito è l’aumento del flusso 
migratorio in seguito sia alla posizione assunta dallo 
Stato nigerino dopo la diffusione del video della CNN 
e in occasione del Vertice di Abidjan, sia all’apertura 
di un ufficio dell’Unhcr ad Agadez. Se – fin dal set-
tembre 2017 – un simile effetto era stato anticipato 
dall’Unhcr, esso è nuovamente sottolineato dal Con-
siglio regionale di Agadez: «Abbiamo un altro feno-
meno, l’effetto “di attrazione” (appel d’air) provocato 
dallo Stato del Niger in concomitanza con le violazioni 
dei diritti umani in Libia. Il Niger ha accettato di acco-
gliere tutti gli africani di ritorno, ed ecco che ci siamo 
trovati nel mezzo di quest’onda, con più di 2000 ri-
chiedenti – 1800 dei quali sudanesi – che si trovano 
nell’area di Agadez»21. Tali affermazioni possono leg-
gersi sotto due diversi angoli di lettura: da un lato, i 
rappresentanti locali mettono in primo piano le scelte 
adottate dallo Stato centrale senza previa concertazio-
ne, pur essendo i primi interessati a quelle decisioni; 
dall’altro, l’espressione «tutti gli africani» può rinviare 
al fatto che la città ha visto arrivare non già una mol-
teplicità di nazionalità, quanto piuttosto alcune nazio-
nalità – sudanesi, etiopi, etc. – alle quali non era finora 
abituata, poiché il transito per Agadez riguardava per 
lo più cittadini dell’Africa occidentale, del Camerun, 
del Congo, del Centrafrica, e gli espulsi dall’Algeria.  

È possibile, a questo punto, mettere in rapporto 
l’argomento del fattore di attrazione con quanto af-
fermano in proposito gli stessi richiedenti e con i loro 
percorsi di arrivo. Le interviste realizzate nel luglio 
2018 e nell’aprile 2019 con 22 richiedenti asilo pro-
venienti dalla Libia fanno luce su diversi aspetti. Da 
una parte, la scelta di andare in Niger è avvenuta per 
costrizione, direttamente imputabile all’intensità de-
gli scontri (a Sebha in particolare) o dovuta a forme 
di violenza più specifiche, come le prese in ostaggio 
o il lavoro forzato. D’altra parte, l’accesso all’infor-
mazione varia da persona a persona, a seconda delle 
condizioni di vita sperimentate in Libia e del proprio 
entourage. Alcuni sono stati informati attraverso i 
media abituali, in particolare la televisione, interpre-
tando il programma di evacuazione ETM come l’av-
vio di un meccanismo di reinsediamento a partire dal 
Niger; altri sono stati consigliati dal loro entourage 
o, semplicemente, è giunta loro voce che – secondo 
i punti di vista: l’Unhcr o il Governo nigerino – stes-
sero creando uno spazio di asilo in Niger. Infine, altri 
ancora sono arrivati semplicemente perché il Niger è 
il Paese più prossimo al sud della Libia, ritenendo-
lo più stabile e sicuro del vicino Ciad. Così, benché 
l’informazione circolante sulle possibilità di asilo in 

21. Colloquio presso il Consiglio regionale di Agadez, 18 aprile 2019.

22. O. Pliez (a cura di), La nouvelle Libye. Sociétés, espaces et géopolitique au lendemain de l’embargo, Karthala, Parigi, 2004, pp. 139-155.

Niger, sulla presenza dell’Unhcr o sulle prospettive di 
reinsediamento abbia giocato un ruolo nel loro arri-
vo, resta difficile parlare di “fattore di attrazione”. In 
effetti, anche se a metà 2018 il numero dei richiedenti 
sudanesi ha superato le 2000 unità, si tratta di una 
cifra estremamente limitata se confrontata all’impor-
tanza di quella comunità in Libia22. D’altra parte, le 
difficoltà incontrate nel corso della procedura di ri-
chiesta di asilo, così come quelle relative alle condi-
zioni di vita, hanno spinto un certo numero di loro 
a lasciare Agadez, essenzialmente per ripartire verso 
la Libia: se erano circa 2200 a metà 2018, oggi sono 
meno di 1500 a vivere nel capoluogo regionale. 

L’analisi di queste partenze permette di portare 
la riflessione sull’accoglienza dal punto di vista dei 
richiedenti asilo e, eventualmente, su come essi rie-
scano o meno a immaginare il loro futuro in Niger.

Senza ripercorrere in dettaglio gli iter migratori, 
occorre rilevare che molti di loro, all’inizio, si sono ri-
trovati in un campo per sfollati interni in Darfur o per 
rifugiati in Ciad. Si tratta di un aspetto rilevante nella 
misura in cui la partenza dai campi, dal punto di vista 
individuale o familiare, rimanda a una ricerca di au-
tonomia e indipendenza – uscire dalla condizione di 
“umanitariamente assistito” – e/o di maggiore sicu-
rezza. I più anziani, giunti in Libia prima della caduta 
di Gheddafi, hanno potuto acquisire quell’autonomia 
e vivere stabilmente nel Paese, fintanto che il conflit-
to non è esploso nel 2011. Quanto ai più giovani, sono 
partiti verso la Libia con l’intenzione di seguire le trac-
ce dei primi, oppure con l’intento di raggiungere l’Eu-
ropa attraversando il Mediterraneo. A prescindere da 
quando si sono stanziati e dalla durata della loro per-
manenza in terra libica, il tratto che li accomuna è l’es-
sersi trovati ad affrontare molteplici forme di violenza 
nel corso degli ultimi anni: la stragrande maggioranza 
dei richiedenti incontrati è stata presa in ostaggio o 
ha conosciuto le carceri libiche e i lavori forzati, il che 
significa – in tutti i casi – avere subito torture fisiche 
e psicologiche. In un quadro simile, la partenza per il 
Niger è essenzialmente motivata dalla volontà di sot-
trarsi a queste violenze multiformi, oltre che dalla con-
sapevolezza di poter ottenere la protezione internazio-
nale e/o l’assistenza umanitaria. Nondimeno, arrivare 
e fermarsi ad Agadez per un tempo indefinito poiché 
legato all’incertezza dell’accesso allo status di rifugia-
to, e soprattutto vivere in un accampamento (il centro 
umanitario di accoglienza) situato all’esterno della cit-
tà rappresenta, in qualche modo, una forma di ritorno 
al punto di partenza: dagli accampamenti in Darfur o 
in Ciad a quello di Agadez…
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“Ritornare in un campo” vuol dire ricadere nella 
logica dell’attesa e dell’incertezza: attesa dello status 
di rifugiato e di migliori condizioni di vita rispetto a 
una quotidianità che si costruisce all’insegna della di-
pendenza dall’aiuto umanitario. In questa prospetti-
va, l’Unhcr resta un attore centrale per i richiedenti, 
che nella sua operatività nutrono migliori aspettative 
rispetto alla capacità di intervento dello Stato nigeri-
no, come mostra il resoconto di seguito riportato:

«Bachir è arrivato ad Agadez il 31 gennaio 2018. 
Da quando è qui, le cose vanno meglio. È sollevato, 
non è come a Tripoli. Qui non si sentono le armi. È 
sempre in pensiero per suo fratello maggiore e si 
prende cura della famiglia di lui. È stato ferito e porta 
i segni delle torture subite. Ora è nelle mani dell’APBE, 
dell’Unhcr e del COOPI23. Non sa per quanti anni ci 
resterà, saranno loro a valutare e a decidere per lui e 
per la famiglia del fratello. Ha in mente di portare qui 
la sua compagna [che si trova in Darfur] non appena 
potrà abitarvi stabilmente (…). Se lo Stato del Niger 
rifiuterà di attribuirgli lo status di rifugiato, non vuo-
le fare ritorno in Libia né in Sudan. La sola soluzione è 
l’Unhcr: accordandosi con loro, troverà un rimedio» 
(Bachir, nota di diario, Agadez, luglio 2018).

«Da quando è arrivato qui sono ben accolti, e per-
ciò ringrazia le autorità, gli abitanti e il popolo nigeri-
no per aiutarli nelle necessità della vita. Certo, giova-
ne com’è, vuole continuare gli studi e lavorare, perché 
ha i genitori a cui pensare. Vuole andare avanti nella 
vita. Per parte sua, in Niger ha trovato pace e stabili-
tà, che in Sudan e in Libia non ha mai conosciuto. Se 
istruzione e occupazione si trovano qui riunite come 
condizioni possibili, perché non rimanere? Ma tutto 
questo è nelle mani dell’APBE e dell’Unhcr. Se, per il 
rifiuto opposto dallo Stato che lo accoglie, non otterrà 
l’asilo, la questione torna nelle mani dell’Unchr» (Ha-
mani, nota di diario, Agadez, luglio 2018).

Questa posizione di attesa – portatrice di ten-
sioni – verso lo status di rifugiato si accompagna a 
un’aspettativa nei confronti dell’Unhcr come sog-
getto capace di provvedere soluzioni umanitarie e di 
protezione, anche qualora lo Stato opponga il rifiuto 
alla domanda di asilo. I termini adottati dai richie-
denti per designare l’Unhcr sono particolarmente in-
dicativi: essi ripongono il proprio futuro «nelle mani 
dell’Unhcr», e molti di loro fanno uso dell’espressione 
«l’Unhcr è mio padre e mia madre», vale a dire: “co-
lui/colei che deciderà del mio avvenire”. Il frequente 
ricorso alle figure genitoriali in riferimento all’Unhcr 

23. APBE, «Action Pour le Bien-Être» (https://apbe.org/qui-sommes-nous/), è l’ong nigerina incaricata della gestione del Centro uma-
nitario di Agadez; COOPI, «Cooperazione Internazionale» (www.coopi.org/it/cosa-facciamo.html), è una ong italiana attiva ad Agadez, 
responsabile per la destinazione delle abitazioni in affitto ai richiedenti asilo più vulnerabili e della realizzazione di attività di sostegno 
psico-sociale presso il Centro umanitario.

24. Cfr. www.alternativeniger.net/nigerjugement-des-demandeurs-dasile-a-agadez/.

traduce, da parte loro, una forma di dipendenza ac-
cettata all’interno di un sistema di relazioni dotato 
di una sua logica, in un tempo e un luogo particolari 
(Agadez). Tuttavia, ciò non significa che siano ben-
disposti verso qualunque decisione assunta nei loro 
confronti dall’Unhcr o dallo Stato nigerino. Come di-
mostrano i successivi ritorni in Libia o i tentativi di 
lavorare senza licenza nei pozzi auriferi, se si presenta 
l’opportunità o se la realtà quotidiana di Agadez non 
offre risposte soddisfacenti, è possibile optare per una 
nuova partenza. Parallelamente, se alcuni ambiscono 
a stabilirsi ad Agadez in maniera duratura, ciò non 
potrà avvenire che a una condizione: oltre all’accesso 
a una lingua che favorisca l’inter-comprensione, l’in-
serimento è legato alla possibilità di realizzare aspira-
zioni individuali, riprendere gli studi, avere un lavo-
ro e migliorare il proprio tenore di vita. Altri, infine, 
aspirano al reinsediamento in un Paese terzo, un ar-
gomento che genera attriti con l’Unhcr: benché alcuni 
tra loro abbiano beneficiato di voli umanitari, questi 
richiedenti asilo non rientrano pienamente nella logi-
ca programmatica del reinsediamento, se non in casi 
speciali di particolare vulnerabilità (ad esempio, se si 
tratta di minori non accompagnati). 

Pertanto, le questioni sorte dall’articolarsi non 
lineare tra logiche e dispositivi istituzionali ed aspi-
razioni individuali restano aperte, il che non sor-
prende troppo se si considera che sono i vari livelli 
politico-istituzionali (organizzazioni internazionali, 
Stati, collettività territoriali) a trovarsi in reciproca 
tensione. Per fare un esempio, alla fine del 2019 ad 
Agadez, dopo un mese di occupazione dello spazio 
antistante gli uffici dell’Unhcr da parte dei richieden-
ti asilo alloggiati nel centro di accoglienza, la polizia 
è intervenuta su sollecito delle autorità locali per 
ricondurre i manifestanti in quella struttura. Sono 
seguiti scontri e al campo è divampato il fuoco. 336 
richiedenti, alcuni dei quali liberati in breve tempo, 
sono stati arrestati; 121 sono stati deferiti al Tribuna-
le di Agadez e 111 condannati a pene detentive di una 
durata compresa tra 6 e 12 mesi, con sospensione 
condizionale della pena, per il fatto di essersi riuniti 
(senza armi) nella pubblica via e aver turbato l’ordine 
pubblico24. L’episodio, una volta di più rivelatore di 
come le questioni dell’accoglienza e dell’attesa siano 
in grado di fomentare discordie, ha richiamato al di-
battito pubblico la presenza dei “sudanesi” in Niger, 
contribuendo ad accelerare il deposito e l’esame delle 
domande di asilo.
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Contrariamente a quanto avviene a Niamey, dove 
un sit-in di richiedenti asilo di fronte alla sede dell’Un-
chr è in corso da diversi mesi, l’occupazione di Agadez 
ha suscitato forti contrasti, fino a sollecitare l’interven-
to della polizia. Queste reazioni ci dicono che l’acco-
glienza dei richiedenti, ancorché dichiarata e garantita 
dalle autorità locali e nazionali, dovrà però svolgersi 
in un quadro prestabilito: quello di un accampamen-
to, anzitutto, e a distanza dal resto della popolazione. 
Tra le prerogative dello Stato, che detiene il potere di 
riconoscere il diritto di asilo, e l’assistenza umanitaria 
degli stessi richiedenti prestata dalle organizzazioni in-
ternazionali si crea una tensione significativa, in quan-
to scaturita da un contesto in cui la popolazione ospite 
rimane molto povera e dipende essa stessa da politiche 
di assistenza. Le aspettative dei richiedenti asilo si in-
seriscono nel mezzo di questi attriti, prendendo corpo 
in una dimensione quotidiana che ha nelle organizza-
zioni internazionali i loro principali interlocutori.

Se al 31 dicembre 2019 risultavano depositati 
335 fascicoli, con un indice di accettazione dell’87%, 
l’accesso allo status di rifugiato non risolve comun-
que le situazioni personali e l’applicazione da parte 
dell’Unhcr di un approccio basato sul “caso per caso” 
(in funzione delle situazioni individuali) soggiace alla 
molteplicità delle variabili locali.  

4. Conclusioni

Dalla macro-scala delle conferenze internazionali 
e delle dichiarazioni politiche a quella locale dell’ef-
fettiva accoglienza dei richiedenti asilo, i ruoli gioca-
ti dai diversi attori si costruiscono in funzione delle 
conflittualità legate alla negoziazione dell’ambito ope-

rativo di ciascuno. Mentre il clamore internazionale e 
nazionale hanno permesso di rafforzare il programma 
dell’Unhcr sui flussi di migrazione “mista” in Niger, 
la rotta migratoria che attraversa questo Paese si è 
progressivamente esaurita o ha preso strade e forme 
differenti. Il contesto dei Paesi limitrofi (Libia e Alge-
ria), che ha provocato una mobilità in senso “discen-
dente”, ha portato ad ampliare la portata di questo 
programma, in particolare nella città di Agadez. L’ac-
coglienza di oltre 1500 richiedenti asilo non solo ha 
contribuito a creare una forte pressione sul sistema 
di asilo nascente – nonostante la normativa datata 
–, ma ha fatto emergere la questione dell’accoglienza 
in un capoluogo regionale nel quale anche i servizi di 
base sono carenti. 

A livello locale, si intrecciano le tensioni tra le 
aspirazioni dei richiedenti, le logiche umanitarie 
delle organizzazioni internazionali e, per le autori-
tà politiche, il modo di guardare all’accoglienza, che 
diviene oggetto di “trattativa” con la popolazione che 
rappresentano. L’esempio dei “sudanesi” di Agadez 
è istruttivo al riguardo, nella misura in cui porta sia 
le autorità che le organizzazioni umanitarie a nego-
ziare uno spazio di accoglienza in grado di soddisfa-
re tutti, eccetto forse i richiedenti asilo. Di fatto, la 
costruzione di un accampamento alla periferia della 
città configura una messa a distanza e un’accoglien-
za necessariamente sottoposta a una condizione di 
invisibilità. 

Malgrado queste tensioni a livello locale, il Niger 
è stato tuttavia capace di imporsi come spazio di ac-
coglienza possibile, almeno sul piano internazionale, 
ancorché le condizioni di tale accoglienza si inscriva-
no in quell’orizzonte a breve termine che è proprio 
dell’ambito umanitario.
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La frontiera marocchina: 
uno spazio-tempo liminale che si cristallizza*

di Anaik Pian

Alle frontiere dell’Europa esiste una vera e propria organizzazione sociale ad hoc: ne sono protago-
nisti i migranti subsahariani che, in Marocco, tentano con ogni mezzo di raggiungere la Spagna passan-
do per le Canarie o le enclave di Ceuta e Melilla. Mentre l’esternalizzazione del controllo si inasprisce, 
le rotte migratorie si fanno via via più complesse e le connessioni più codificate. Il percorso di Cheikh 
è, al riguardo, emblematico.

* Traduzione di Mosè Carrara Sutour.

1. Come altri migranti dell’Africa occidentale, sovente si auto-definiscono “avventurieri”, termine che ha un impiego durevole nelle mi-
grazioni africane, peraltro variabile a seconda dei contesti e dei locutori.  

2. In proposito, cfr. A. Pian, Migrations internationales au prisme des rapports familiaux. Les familles sénégalaises à l’épreuve des 
refoulements des îles Canaries, in Revue européenne des migrations internationales, vol. 27, n. 2/2011, pp. 77-100. 

3. Il “muridismo” designa l’appartenenza alla confraternita musulmana dei Muridi – dall’arabo “murīd”, “colui che aspira (alla cono-
scenza di Dio)” –, fondata alla fine del XIX secolo da Cheikh Amadou Bamba (noto anche come Serigne Touba), mentre il Senegal è sog-
getto al dominio coloniale. “Dahira”, in estrema sintesi, indica un’associazione composta da taalibé (studenti muridi).

4. Per maggiori riferimenti, si veda ad esempio il report pubblicato, nel dicembre 2017, dall’associazione francese La Cimade, Coopérat-
ion UE-Afrique sur les migrations. Chronique d’un chantage. Décryptage des instruments financiers et politiques de l’Union européenne 
(www.lacimade.org/publication/cooperation-ue-afrique-migrations-chronique-dun-chantage/).

Cheikh è arrivato in Marocco nei primi anni 
2000. In Senegal viveva in una banlieue popolare 
di Dakar. Ogni giorno si recava in centro città, dove 
lavorava in un negozio di artigianato destinato a una 
clientela in prevalenza turistica. Sposato, era padre 
di una bambina di quattro anni quando ha preso la 
strada per la Libia. Allora i suoi piani erano piutto-
sto vaghi: partiva “all’avventura”, come usano dire 
molti senegalesi1, includendo nell’atto di migrare o, 
più esattamente, di partire per “tentare altrove la 
fortuna”, una dimensione esistenziale assistita da 
aspettative di realizzazione personale ed emancipa-
zione sociale che, pur non riducendosi a un progetto 
di natura economica, tuttavia non se ne affrancano 
interamente2. Per raggiungere la Libia, Cheikh ha 
attraversato il Mali e il Burkina Faso, sostando a Ba-
mako e, in seguito, a Ouagadougou, per poi arrivare 
in Niger. Dopo una sosta nella capitale Niamey, ha 
soggiornato diverse settimane ad Agadez, trovando 

una sistemazione provvisoria presso la dahira mou-
ride3 della città per il tempo necessario all’acquisto 
di un titolo di trasporto presso un’agenzia viaggi in-
formale, che noleggia camion sovraccarichi specia-
lizzati nella traversata del deserto libico. È impor-
tante qui un richiamo alla legge nigerina promulgata 
sotto pressione europea una quindicina di anni più 
tardi (legge 26 maggio 2015, n. 36): relativa al «traf-
fico illecito di migranti», prevede una condanna fino 
a 30 anni di reclusione per le attività di trasporto 
associate a qualunque ingresso o uscita illegale dal 
territorio dello Stato. Al Niger – che occupa un po-
sto strategico nella lotta contro l’immigrazione ille-
gale sostenuta dai Paesi europei – è stata attribuita, 
nell’estate 2018, una dotazione di 21 milioni di euro, 
anticipati e seguiti da altri aiuti finanziari sulla base 
di diversi accordi e “partenariati” aventi in comune 
il medesimo obiettivo: un maggiore controllo dei 
flussi migratori4.
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Una volta giunto in Libia, rimanendo in una si-
tuazione di irregolarità5, Cheikh ha lavorato per tre 
anni nel settore edile a Sebha, a sud della Capitale, 
in condizioni molto gravose. Alla durezza del lavoro 
quotidiano e alla bassa retribuzione ricevuta, si ag-
giungeva il confronto al razzismo e alla xenofobia. È a 
quel punto che il suo progetto di andare in Europa si 
è concretamente definito: non, però, dalle coste libi-
che, le condizioni della traversata verso l’Italia sem-
brandogli troppo rischiose, bensì dal Marocco attra-
verso le enclave spagnole di Ceuta e Melilla, nel nord 
del Paese. Il periplo che lo ha portato in Marocco si 
è prolungato per diverse settimane. Da Ghadamès, 
nella Libia occidentale, Cheikh ha raggiunto la città 
algerina di Asmazou dopo varie ore di marcia condot-
ta da accompagnatori tuareg, pagati per il servizio di 
guida su queste piste particolarmente difficili. Dopo 
due ulteriori scali, è arrivato a Maghnia, città dell’Al-
geria settentrionale alla frontiera con il Marocco, so-
stando in uno dei “campi” informali di migranti alle-
stiti nei pressi del confine. Qui ha progressivamente 
preso familiarità con le regole collettive seguite per 
le traversate verso l’Europa. In territorio marocchino 
ha infine raggiunto Oujda, poi Rabat dove, grazie ai 
contatti avuti a Maghnia, si è inserito in un residenza 
collettiva o “foyer” senegalese. Trascorso un anno, ha 
assunto la direzione di questo foyer e co-organizzato, 
in qualità di thiaman6, le traversate clandestine verso 
le Isole Canarie effettuate a partire dal Sahara maroc-
chino. Inoltre, ha re-indirizzato dei migranti verso i 
campi spontanei di Gourougou e Bel Younes, siti in 
prossimità delle enclave di Melilla e di Ceuta.

Nel 2005 i tentativi di passaggio “in massa” at-
traverso le stesse enclave sono stati fortemente me-
diatizzati, sia per il numero di migranti coinvolti che 
per la fortissima repressione che ne è seguita7. Da 
allora, gli ingressi in Spagna passando per quel ca-
nale sono proseguiti con intensità variabile secondo 

5. Allora, prima della caduta del regime di Gheddafi, la legislazione libica in materia di immigrazione era relativamente limitata. Si rite-
neva “irregolare” chiunque non avesse fatto ingresso nel Paese per uno dei valichi di frontiera autorizzati e non fosse in grado di esibire i 
seguenti documenti validi: passaporto, certificato medico e contratto di lavoro. Cfr. D. Perrin, Ballets diplomatiques et droit des étrangers 
en Libye, in Maghreb - Machrek, n. 181/2004, pp. 10-23.

6. Derivato dall’inglese “chairman”, “presidente”, il termine è in uso tra i migranti per indicare chi, tra loro, si è reimpiegato nella gestio-
ne organizzata dei passaggi per l’Europa. Vds., specificamente, A. Pian, Aux nouvelles frontières de l’Europe. L’aventure incertaine des 
Sénégalais au Maroc, La Dispute, Parigi, 2009.

7. Cfr. La Cimade e Associazione degli amici e familiari delle vittime dell’immigrazione clandestina (AFVIC), Refoulements et expulsions 
massives des migrants et demandeurs d’asile : récit d’une mission de l’AFVIC et de La Cimade, 11 ottobre 2005 (https://algeria-watch.
org/pdf/pdf_fr/afvic_cimade121005.pdf). 

8. Per uno sguardo più approfondito, si vedano tra gli altri: Y. Bouagga e C. Barré (a cura di), De Lesbos à Calais : comment l’Europe 
fabrique des camps, Le passager clandestin, Neuvy en Champagne, 2017; C. Kobelinski e S. Le Courant (a cura di), La mort aux frontières 
de l’Europe : retrouver, identifier, commémorer, Le passager clandestin, Neuvy en Champagne, 2017. Cfr. altresì C. Kobelinsky, Exister 
au risque de disparaître. Récits sur la mort pendant la traversée vers l’Europe, in Revue européenne des migrations internationales, vol. 
33, n. 2-3/2017, pp. 115-131.

9. Cfr. A. Pian, Aux nouvelles frontières de l’Europe, op. cit.

i periodi, il ri-orientamento delle rotte migratorie e 
la gestione politica dei flussi8. Nell’estate 2018, lo 
spettacolare scavalcamento del muro di Ceuta e Me-
lilla passa di nuovo sotto i riflettori. Il 26 luglio, 600 
migranti fanno ingresso a Ceuta dopo un assalto de-
finito dalla stampa “particolarmente violento”. Quasi 
un mese dopo, il 22 agosto, altri 116 migranti oltre-
passano la barriera malgrado dispositivi di sicurezza 
sempre più sofisticati, in uso intorno alle due enclave 
a partire dalla fine degli anni novanta. Qualche gior-
no dopo, i migranti sono respinti in Marocco per la 
riattivazione di un accordo bilaterale tra le autorità 
spagnole e marocchine. 

Contrariamente a quel che lascerebbero pensare 
le immagini normalmente diffuse, i tentativi di pas-
saggio non sono privi di organizzazione e si inscrivono 
in un disegno molto preciso della vita alla frontiera, 
espresso in forma sia verbale che scritta9. Dal periodo 
a cavallo tra fine anni novanta e inizio anni 2000, i 
campi sorti nella foresta mediterranea di Gourougou 
e Bel Younes sono stati teatro di un’organizzazione 
sociale sempre più codificata. A Gourougou, la dire-
zione è assunta da un “presidente” della (autonomi-
natasi) “Unione africana”, eletto per tre mesi all’in-
terno del gruppo dei thiamen della foresta, di diverse 
nazionalità (vi sono, infatti, un thiaman congolese, 
uno maliano, uno senegalese, uno ivoriano, etc.). Gli 
accampamenti della foresta di Bel Younes sono, per 
parte loro, posti sotto l’autorità di un coordinatore 
che, proprio come il “presidente dell’Unione africa-
na”, supervisiona il collegamento tra i diversi gruppi 
o “reti” di migranti. Con l’appoggio di una simile or-
ganizzazione, i tentativi di passare il confine in dire-
zione delle enclave spagnole – che possono svolgersi 
secondo diverse modalità – sono divenuti sempre più 
dettagliati e coordinati. Per esempio, certi migranti 
hanno il preciso “ruolo” di attirare l’attenzione delle 
forze dell’ordine per agevolare altri nel passaggio. Nei 
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primi anni 2000, è stato attivato un dispositivo de-
nominato “caschi blu”. Formata da migranti di varie 
nazionalità accampati nella macchia, questa organiz-
zazione, che per mimesi si rifà alla funzione assunta 
dalla nota forza intergovernativa, rispondeva a un 
duplice obiettivo: da un lato, pacificare i rapporti fra 
migranti ed evitare il degenerare delle liti; dall’altro, 
scortare i “convogli”10 che partono verso la frontiera11.

Strutturando le reti migratorie e inquadrando la 
vita quotidiana di questi spazi “al margine”, tali forme 
di creazione istituzionale ad hoc costituiscono ancor 
oggi un’opportunità per “fare carriera” nell’economia 
delle migrazioni, sebbene oltrepassare i confini con 
l’Europa diventi in misura crescente un atto incerto e 
rischioso. Così è stato per Cheikh che, prima di parti-
re per la Spagna a metà degli anni 2000, ha assunto la 
direzione di un foyer a Rabat, nel quartiere popolare 
di Takadoum. Quelli che i migranti chiamano “foyer” 
sono case a più piani, affittate a basso costo a cittadi-
ni marocchini, che albergano i candidati all’emigra-
zione verso l’Europa. Per risiedervi, i nuovi arrivati 
devono pagare un “diritto di ingresso”, al quale va 
aggiunto il prezzo della traversata, fissato agli inizi 
del decennio a un migliaio di euro. Ora, con il pro-
gressivo inasprirsi della lotta contro l’immigrazione 
irregolare sotto pressione europea, i thiamen hanno 
iniziato a gestire a distanza i foyer, abitando in quar-
tieri residenziali più quotati, ma anche meno soggetti 
ai controlli della polizia12. Essi hanno, ciononostante, 
continuato a rivestire un duplice ruolo. Da una par-
te sovrintendono, tramite la delega a un capo-foyer, 
all’organizzazione della vita quotidiana della residen-
za collettiva, essendo quest’ultima strutturata sulla 
ripartizione dei compiti (pulizia e riordino degli spazi 
comuni, approvvigionamento) e delle funzioni (cas-
siere, polizia di sorveglianza, etc.); dall’altra, si fanno 
carico dell’organizzazione dei passaggi, lavorando in 
stretta cooperazione con i connexion men: incaricati 
di “connettere” le reti fra loro, questi migranti – an-
ch’essi riconvertiti nell’ambito dell’organizzazione 

10. Termine usato dai migranti per indicare un gruppo di persone in partenza nel tentativo di oltrepassare la frontiera.

11. Per un approfondimento, vds. ancora A. Pian, Aux nouvelles frontières de l’Europe, op. cit.

12. Del resto, chiunque può essere impiegato come faccendiere per conto di un thiaman e percepisce un compenso per ogni nuovo cliente 
acquisito. Migranti in difficoltà economica, piccoli marabutti, attori del commercio informale o anche studenti privi di aiuti materiali pos-
sono essere tentati di entrare in questo gioco – a volte, per la durata di un solo giorno. Si tratta di un sistema che spinge alcuni migranti 
a incoraggiare altri compatrioti a venire in Marocco, ferma la piena consapevolezza degli ostacoli che presenta l’attraversamento della 
frontiera.

13. In Marocco sono principalmente i senegalesi a soprannominare “naar” i marocchini, appellativo direttamente mutuato dal wolof. 
Risalente all’epoca precoloniale, la parola originariamente significa “mauro” (in francese: “maure”) ed è riferita ai mauritani “bianchi”. 
In seguito, la sua area semantica si è estesa a tutti gli “arabi” (i.e.: ai rappresentanti le popolazioni di lingua araba). Nell’uso corrente, il 
termine si tinge di una connotazione dispregiativa, che suggerisce la scarsa affidabilità di chiunque sia indicato come tale. Attualmente, i 
senegalesi ne hanno ridefinito il significato trasformando “naar” in un acronimo (imperfetto, ma a pronuncia invariata) particolarmente 
eloquente sul piano dei rapporti interetnici: nel loro gergo, la parola corrisponde ormai alle iniziali dell’espressione “non africani respinti 
dall’Europa” (“nare”).

della migrazione – hanno la funzione di stabilire un 
partenariato con attori sociali marocchini13, che nego-
ziano con le autorità il passaggio dei confini.  

Parallelamente, in funzione delle reti migratorie, 
è stato progressivamente istituito un insieme di rego-
le allo scopo di limitare, o quantomeno disciplinare, il 
ruolo dei thiamen. Nei foyer senegalesi, ad esempio, 
stando al regolamento definito nei primi anni 2000, il 
prezzo del passaggio per la rotta marittima compren-
deva tre tentativi. A un primo sguardo, tale modalità 
potrebbe apparire favorevole ai migranti, aumentan-
do la loro possibilità di effettivo superamento del-
la frontiera. Nondimeno, nella misura in cui questa 
“norma” poteva comportare una diminuzione del tor-
naconto personale per i thiamen, obbligati a far parti-
re più volte una stessa persona, essa poteva dar luogo 
a svariati abusi, pregiudizievoli per chiunque tentas-
se di varcare il confine. Così, di fronte all’impazienza 
dei loro passeggeri che reclamavano la loro seconda o 
terza partenza, alcuni thiamen potevano decidere di 
far partire un convoglio pur sapendo che non avrebbe 
avuto speranze di riuscita.

La direzione dei foyer senegalesi si è, peraltro, ra-
pidamente organizzata secondo un sistema a rotazio-
ne. Nello stesso periodo di riferimento, considerando 
un certo numero di passeggeri “consegnati” al con-
nexion man e di successi ottenuti dai diversi convogli 
da lui organizzati, il thiaman era obbligato a cedere 
il suo posto. In ogni caso, avrebbe potuto fondare un 
nuovo foyer senza essere più soggetto, in qualità di 
fondatore, al sistema rotatorio – con la precisazione 
che, con l’eventuale successiva rinuncia a quello sta-
tus, il sistema si sarebbe automaticamente rinnovato 
applicandosi al suo successore. L’avvicendamento av-
veniva in base all’ordine di arrivo, pur non trattandosi 
di una regola inderogabile. Più in generale, la funzione 
del thiaman era assistita da un’etica rigorosa all’inse-
gna della serietà e dell’onestà: colui che sarebbe suben-
trato doveva anzitutto essere persona degna di fiducia. 
La sua abilità a gestire il funzionamento interno della 
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macchina migratoria, con cui si era familiarizzato nel 
corso del proprio iter individuale, andava ugualmen-
te riconosciuta. Se, spesso, la designazione del nuo-
vo thiaman alimentava tensioni tra i pretendenti, il 
principio sul quale si reggeva questo ordine collettivo 
era percepito dai migranti come legittimo. La pratica 
del regalo (cadeau) consentiva, tuttavia, una deroga 
al sistema centrato sulla rotazione. Il principio era il 
seguente. Quando un certo numero di candidati alla 
partenza fosse passato con successo, il thiaman rice-
veva un “posto” di passaggio gratuito per conto del 
passeur marocchino con il quale era in relazione. Sul 
finire del mandato, egli poteva negoziare con il suo 
successore il mantenimento della posizione, trasfe-
rendo a lui il posto oggetto del regalo. In cambio, l’as-
sociato rinunciava alla successione immediata. 

Quando la partenza del thiaman non era prevista, 
il regalo poteva essere attribuito o venduto a un prez-
zo interessante a un migrante che si fosse distinto per 
la sua buona condotta. In linea di principio, questa 
pratica permetteva a tutti di avere un’opportunità; 
di fatto, nutriva soprattutto la speranza di chi fosse 
privo dei mezzi materiali necessari a pagarsi la traver-
sata. Inoltre, essa consolidava il potere del thiaman 
che, in tal modo, aumentava il proprio controllo sui 
passeggeri inclini a guadagnarsi i suoi favori. Nel cor-
so della sua “carriera”, Cheikh ha utilizzato una volta 
il cadeau per beneficiare di un nuovo mandato, prima 
di riuscire, infine, a entrare in Spagna con l’aiuto di 
documenti falsi14.

Alle frontiere dell’Europa, negli spazi-tempo 
dell’attesa, mentre le politiche di regolazione dei flus-
si migratori si inaspriscono si crea un intero mondo 
sociale, che tenta di adattarsi a dispositivi di controllo 
sempre più sofisticati. Occorre, ancora, sottolineare 
che il progetto di entrare irregolarmente in Europa 
può prendere forma in maniera progressiva nel corso 
delle costrizioni e delle opportunità incontrate lungo 
i percorsi migratori: se alcuni giungono in Marocco 
con la prospettiva predefinita di entrare in Spagna 
(attraverso le enclave di Ceuta e Melilla, la traversata 
verso le Canarie o a partire dallo Stretto di Gibilter-
ra), non per tutti è così. Studenti, atleti, piccoli com-
mercianti dapprima venuti in Marocco nel contesto 
– rispettivamente – di una formazione superiore, di 

14. Questo, però, non vale per tutti i thiamen: alcuni si stabiliscono in Marocco, si reimpiegano in altre attività, falliscono, sono arrestati, 
scontano pene detentive, etc.

15. Vds. la proposta di legge n. 200 «mirante a rafforzare la lotta contro il traffico di migranti», depositata il 27 dicembre 2017 e trasmes-
sa alla Commissione permanente «des lois constitutionnelles, de la législation et de l’administration générale de la République» (www.
assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b0200_proposition-loi).

16. Cfr. il contributo di Save the Children, Piccoli schiavi invisibili – Rapporto 2018 sui minori vittime di tratta e sfruttamento in Italia, 
26 luglio 2018 (www.savethechildren.it/cosa-facciamo/pubblicazioni/piccoli-schiavi-invisibili-2018 – in particolare, cap. 4).

17. Vds. la già citata proposta di legge n. 200/2017.

progetti cooperativi di scambio in ambito sportivo o 
di attività commerciali possono, in un dato momento, 
decidere di tentare la fortuna nel Vecchio continente 
in seguito alle delusioni vissute in Marocco e al richia-
mo di un “altrove” migliore.

La traiettoria di Cheikh, e l’organizzazione della 
quale si è trovato a essere parte attiva, invitano a di-
scutere dell’eterogeneità della figura del passeur. La 
mediatizzazione delle traversate illegali verso l’Euro-
pa calca l’accento su passatori senza scrupoli, associa-
ti al funzionamento delle reti criminali di trafficanti. 
In questi termini, nel settembre 2017 una proposta di 
legge francese «mirante a rafforzare la lotta contro i 
traffici di migranti» è stata presentata all’Assemblea 
nazionale15. Diffondendo il grido d’allarme lanciato da 
varie ong, la mediatizzazione dei drammi della migra-
zione allerta l’opinione pubblica relativamente allo 
sfruttamento sessuale dei migranti (donne, bambini, 
ma anche uomini) coinvolti in quelle reti: non solo 
dall’altro lato della frontiera, come nel Maghreb o in 
Africa subsahariana, ma anche in Europa, nel quadro 
di una visibilità/invisibilità più o meno ampia, come 
al confine tra Francia e Italia16.

L’organizzazione dei passaggi clandestini impli-
ca, inevitabilmente, rapporti di potere e di dominio, 
in quanto soggetta a un controllo dell’informazione e 
al costituirsi di reti di relazioni di carattere corruttivo. 
Ora, più diventano rare e indispensabili per varcare 
la frontiera, più queste risorse accrescono il potere di 
chi le detiene, lasciando spazio – in un crescente pro-
cesso di monetizzazione – a numerosi abusi. 

 Eppure, come mostra il caso dei thiamen in 
Marocco (che possono essere assimilati a un tipo di 
passeur), questa figura è più eterogenea di quella in-
quadrata nella categoria di “passeur criminale” o di 
“mercante di schiavi del XXI secolo”17. Le reti migra-
torie non si reggono esclusivamente su vincoli coer-
citivi quasi impossibili da sciogliere: possono anche 
strutturarsi intorno a relazioni contrattuali che, per 
quanto assistite da rapporti di potere, non ingabbia-
no i migranti nelle maglie di una dipendenza senza 
uscita. D’altronde, tutti i passeur – o, più esattamen-
te, tutte le categorie di passeur – non sono “termini 
esterni” di un rapporto, ma attori pienamente inseriti 
in questo processo: è il caso dei capitani di pesca in 
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Senegal, che, negli anni 2006-2008, organizzavano 
ed effettuavano materialmente il trasporto verso le 
Isole Canarie di centinaia di passeggeri accalcati nelle 
loro piroghe18.

Oggetto di una legislazione sempre più repressiva 
in linea con l’evolversi delle politiche migratorie19, la 
lotta ai passeur produce un doppio effetto di ambi-
valenza, che conviene qui sottolineare. In primo luo-
go, più le politiche migratorie sono restrittive, più il 
ricorso ai “passatori” diventa indispensabile per chi 
tenti di passare illegalmente i confini. Contribuen-
do a un circolo vizioso, tali politiche concorrono ad 
alimentare o, come minimo, a mantenere lo stesso 
processo che vorrebbero arginare. In secondo luogo, 
mossa sovente dalla preoccupazione di proteggere in 
via preventiva dallo sfruttamento le persone più vul-
nerabili20, la lotta ai passeur concorre, paradossal-
mente, a compromettere la legittimità degli interventi 
umanitari. Le controversie suscitate, nel corso dell’e-
state 2018, dalle operazioni di salvataggio in acque 
mediterranee effettuate dall’Aquarius, nave gestita in

18. Vds. A. Pian, Variations autour de la figure du passeur, in Plein droit, n. 84, marzo 2010, pp. 21-25.

19. Cfr. inoltre, sul tema, C. Kobelinski e S. Le Courant (a cura di), La mort aux frontières de l’Europe, op. cit., in particolare l’ultimo 
paragrafo dell’Introduzione: À quoi les passeurs sont-ils utiles, pp. 26-35.

20. Nel quadro del diritto internazionale, a partire dagli anni 2000 le Nazioni Unite adottano due protocolli addizionali alla Convenzione 
contro la criminalità organizzata transnazionale, finalizzati la lotta alla tratta di persone e al traffico di migranti per via terrestre, aerea e 
marittima. In base alla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla lotta contro la tratta di esseri umani del 16 maggio 2005 e al Protocollo di 
Palermo, addizionale alla Convenzione Onu sopra citata, la «tratta di esseri umani» è definita come «reclutamento, trasporto, trasferimen-
to, accoglienza e ospitalità di persone, dietro minaccia di ricorso o ricorso alla forza o ad altre forme di costrizione, o tramite rapimento, 
frode, inganno, abuso di potere o di una posizione di vulnerabilità, o dietro pagamento o riscossione di somme di denaro o di altri vantaggi 
per ottenere il consenso di una persona avente autorità su un’altra, a scopo di sfruttamento. Lo sfruttamento comprende, come minimo, lo 
sfruttamento della prostituzione altrui o altre forme di sfruttamento sessuale, il lavoro forzato o prestazioni forzate, la schiavitù o pratiche 
analoghe, l’asservimento o il prelievo di organi». Il primo Protocollo addizionale (del 2000) alla Convenzione Onu definisce il «traffico di 
migranti» («smuggling of migrants») «il procurare, al fine di ricavare, direttamente o indirettamente, un vantaggio economico o altro tipo 
di vantaggio materiale, l’ingresso illegale di una persona in uno Stato Parte di cui la persona non è cittadina o residente permanente» (art. 
3, lett. a).

21. Vds., ad esempio, C. Macé, Réfugiés : le mauvais procès fait aux ONG, Libération, 5 luglio 2017 (www.liberation.fr/plane-
te/2017/07/05/refugies-le-mauvais-proces-fait-aux-ong_1581852).

22. Vds. E. Ottavy e O. Clochard, Franchir les dispositifs établis par Frontex. Coopérations policières transfrontalières et refoulements 
en mer Égée, in Revue européenne des migrations internationales, n. 30 (2)/2014, pp. 137-156.

partenariato da Sos Mediterranée con Medici senza 
frontiere, sono rivelatrici in proposito. Sempre di più, 
le ong sono ritenute responsabili non soltanto di cre-
are un fattore di attrazione21, ma anche di facilitare 
l’attività dei passeur, dal momento che questi ultimi 
farebbero affidamento sul soccorso umanitario pre-
stato ai migranti, che raggiungerebbero l’Europa più 
facilmente.

Nel giugno 2018, l’idea avanzata dai Paesi europei 
di creare “piattaforme di sbarco regionali” nei Paesi 
confinanti con l’Ue allo scopo di riunirvi i migranti in-
tercettati in mare, non è estranea a tali controversie. 
Difendendosi contro ogni accusa di collusione con i 
passeur, le ong, da parte loro, mettono in primo pia-
no il rispetto del diritto internazionale del mare nelle 
azioni di soccorso condotte: il diritto europeo e inter-
nazionale, sottolineano, è regolarmente aggirato dal-
le operazioni di polizia transfrontaliere, tra cui quelle 
compiute nell’ambito operativo dell’agenzia europea 
Frontex, che procedono indistintamente effettuando 
respingimenti in mare aperto22.  
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