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1l diritto alla vita privata e familiare
ai sensi dell’art. 8 CEDU e la sua applicazione
nell’ordinamento italiano

di Chiara Favilli e Marcella Ferri*

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Diritto alla vita familiare e ricongiungimento fami-
liare. — 3. I limiti all’espulsione derivanti dal diritto alla vita familiare. — 4. 1 limi-
ti all’espulsione derivanti dal diritto alla vita privata. — 5. La particolare condizione
degli stranieri non regolarmente soggiornanti. — 6. (segue) e degli stranieri in attesa
di rilascio di un permesso di soggiorno. — 7. Art. 8 CEDU e integrazione sociale: ver-
so U'applicazione diretta in Italia dopo l’abrogazione del permesso di soggiorno per
motivi umanitari? — 8. 1l diritto alla vita privata e familiare tra CEDU, Unione euro-
pea e Costituzione italiana.

1. Introduzione

Nonostante che nella Convenzione europea dei diritti umani (CEDU) scar-
scggino disposizioni specificamente riferite agli stranieri, la Corte curopea
dei diritti umani (Corte EDU) ¢ giunta a individuare alcuni limiti alla liberta
degli Stati di ammettere e allontanare le persone nel e dal proprio territorio.
Tali limiti sono stati enucleati attraverso la c.d. protezione par ricochet, grazie
ad una particolare interpretazione degli articoli relativi al diritto alla vita (art.
2 CEDU), al diritto a non subire atti di tortura e trattamenti inumani e degra-
danti (art. 3 CEDU) e al diritto alla vita privata e familiare (art. 8 CEDU), del
quale ultimo ci si occupera in questo contributo.

La Corte ha sempre affermato che il diritto alla vita privata e familiare
non implica un obbligo generale degli Stati di rispettare la scelta operata dagli

* Chiara Favilli ¢ professore associato di diritto dell’Unione europea presso il Dipar-
timento di Scienze giuridiche dell’Universita degli Studi di Firenze; Marcella Ferri ¢ asse-
gnista di ricerca in Diritto dell’Unione europea presso il medesimo Dipartimento. Devono
attribuirsi a Chiara Favilli i paragrafi IV e VII, a Marcella Ferri i paragrafi 11, 111, V e VI;
I'Introduzione e il paragrafo VIII sono il frutto del lavoro congiunto di entrambe le Autrici.
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stranieri circa il Paese in cui risiedere!, specificando che neppure nell’ipotesi
in cui lesistenza di una vita familiare, costituita nelle more di un soggiorno
irregolare nello Stato, configuri ormai un “fait accompli”, lo straniero che
abbia violato le leggi in materia migratoria pud vantare un’aspettativa legit-
tima a vedersi riconosciuto il diritto di soggiornare in quello Stato. Tuttavia,
pur nell’ambito dell’ampio margine di apprezzamento da riconoscersi al ri-
guardo alle autoritd nazionali, i poteri degli Stati in materia di immigrazione
incontrano dei limiti significativi, derivanti, tra gli altri, proprio dal diritto
alla vita privata e familiare. La nozione di vita familiare & interpretata dalla
giurisprudenza secondo una concezione piuttosto restrittiva, tale da ricompren-
dere esclusivamente il coniuge, cui & equiparato il convivente more uxorio, e
i figli minori. Il rapporto tra genitori e figli maggiorenni e, piu in generale, i
rapporti con parenti diversi dai figli minori, ¢ invece ricondotto dalla Corte
alla nozione di famiglia solo qualora sussistano «further elements of depen-
dency, involving more than the normal, emotional ties»*; in via sussidiaria, tali
rapporti possono invece rilevare ai fini dell’esistenza della vita privata®. Al di
l1a di questa ipotesi limite, la Corte riconduce alla nozione di vita privata, pitt
latamente intesa, la totalita dei legami sociali, culturali ed economici costituiti
dal migrante con i membri della comunita in cui vive.

1. Come evidenziato dalla Corte nel caso Jeunesse v. the Netherlands, tale diritto im-
plica che «is the duty of aliens such as the applicant to submit to immigration controls
and procedures and leave the territory of the Contracting State when so ordered if they
are lawfully denied entry or residence» e «in principle, Contracting States have the right
to require aliens seeking residence on their territory to make the appropriate request from
abroad»; Jeunesse v. the Netherlands [GC], App. No. 12738/10, 3 ottobre 2014, parr. 100
e 101.

2. Commissione europea dei diritti umani, App. No. 10375/83, 10 dicembre 1984,
par. 196; tra le sentenze della Corte, si vedano, inter alia, Kwakie-Nti et Dufie v. the Ne-
therlands (déc.), App. No. 31519/96, 7 novembre 2000; Ezzouhdi v. France, App. No.
47160/99, 13 febbraio 2001, par. 34; Benhebba v. France, App. No. 53441/99, 10 luglio
2003, par. 36; Slivenko v. Latvia [GC], App. No. 48321/99, 9 ottobre 2003, par. 97; F.N. v.
the United Kingdom (dec.), App. No. 3202/09, 17 settembre 2013, par. 36; A.S. v. Switzer-
land, App. No. 39350/13, 30 giugno 2015, par. 49.

3. Una maggiore considerazione dei legami tra parenti adulti ¢ operata con riferimen-
to a quei giovani, da poco divenuti maggiorenni, che vivano ancora con la famiglia di ori-
gine e non abbiano costituito un proprio nucleo familiare. In relazione a costoro, la Corte
ha ammesso la possibilita di ricondurre i legami esistenti con i genitori, nonché con i pa-
renti pill prossimi, non solo alla vita privata, ma anche a quella familiare; cfr. al riguardo,
El Boujaidi v. France, App. No. 25613/94, 26 settembre 1997, par. 33; Bouchelkia v. Fran-
ce, App. No. 23078/93, 29 gennaio 1997, par. 41; Ezzouhdi v. France, cit., par. 26; in tali
casi la Corte ha fatto riferimento tanto alla vita privata, quanto a quella familiare. Partico-
larmente significativa la pronuncia relativa al caso Maslov v. Austria, in cui la Corte ha ri-
condotto tali ipotesi alla sola vita familiare, in cid discostandosi da alcune pronunce pre-
cedenti, in cui la Corte aveva riconosciuto tali ipotesi rilevanti in relazione tanto alla vita
familiare, quanto a quella privata; Maslov v. Austria [GC], App. No. 1638/03, 23 giugno
2008, par. 62.
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In questo lavoro, la giurisprudenza elaborata dalla Corte EDU sara esa-
minata con specifico riferimento agli obblighi derivanti in capo agli Stati nei
confronti degli stranieri, tanto in relazione al diritto alla vita familiare, quanto
di quello alla vita privata. Dopo un imprescindibile richiamo ai profili di rile-
vanza del diritto alla vita familiare con riguardo al mancato rilascio di titoli
di soggiorno per ricongiungimento familiare, ’analisi si concentrera sui limiti
che Pl'art. 8 CEDU pone ai provvedimenti di allontanamento dello straniero.
L'esame avra ad oggetto la diversa configurazione che tali limiti assumono con
riguardo ai soggetti cui sia stato riconosciuto il diritto di risiedere legalmente
nel territorio dello Stato ospite (c.d. settled migrants), e in relazione a coloro
che vivono in modo illegale nel territorio dello Stato o la cui presenza sia am-
messa nelle more della procedura per il rilascio di un permesso di soggiorno
o per il riconoscimento della protezione internazionale. Stante la vastita della
giurisprudenza in merito, particolare attenzione sara prestata alle pronunce in
cui la Corte ha attribuito rilevanza al profilo della vita privata, onde enucleare
i limiti all’allontanamento dello straniero che sia privo di legami familiari nel-
lo Stato di accoglienza. Proprio tali limiti risultano interessati in Italia dall’a-
brogazione del permesso di soggiorno per ragioni umanitarie da parte del d.l.
113/2018, il che impone di interrogarsi sulle perduranti modalita di applicazio-
ne di tale obbligo internazionale nell’ordinamento italiano.

2. Diritto alla vita familiare e ricongiungimento familiare

Il diritto alla vita familiare degli stranieri ¢ stato preso in esame dalla
Corte innanzitutto con riferimento alle decisioni di diniego di titoli di sog-
giorno per ricongiungimento familiare. Fin dalle prime pronunce al riguardo,
la Corte, ribadendo il diritto degli Stati di controllare I'ingresso degli stranieri
nel proprio territorio, ha affermato che I'art. 8 CEDU non implica un obbli-
go degli Stati di rispettare la scelta operata da una coppia di coniugi circa il
luogo in cui stabilire la propria comune residenza e, pertanto, non consente
di enucleare un diritto al ricongiungimento familiare con il coniuge. D’altra
parte, anche con riferimento agli altri familiari, e in particolare ai figli minori,
la Corte mira ad accertare se le autorita nazionali, nell’ambito dell’ampio mar-
gine di apprezzamento loro riconosciuto, abbiano operato un corretto bilancia-
mento tra il diritto alla vita familiare dei soggetti coinvolti e I'interesse gene-
rale che lo Stato mira a tutelare. Ne consegue, pertanto, I'inesistenza, a diritto
vigente, di un diritto dello straniero a scegliere dove costituire la propria vita
familiare.

Secondo una giurisprudenza ormai consolidata, il richiamato bilanciamen-
to deve essere svolto tenendo conto di una pluralita di fattori, quali la tempe-
stivita della domanda di ricongiungimento, I'eta del figlio e la circostanza che
esso abbia bisogno delle cure del genitore, la solidita dei legami linguistici e
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culturali del figlio nel Paese di origine e dunque la possibilita per quest’ultimo
di continuare agevolmente a viverci e, pill in generale, la presenza di «insur-
mountable obstacles» (0 «major impediments») dello straniero a sviluppare
la vita familiare nel Paese di origine. La valutazione che la Corte opera in
riferimento a questi fattori e, in particolare a quest’ultimo, solleva alcune per-
plessita. Come rilevato in dottrina, la possibilita dello straniero di ricostituire
la propria unita familiare nel Paese di origine pare assumere un’importanza
eccessiva, che non consente di tenere adeguatamente conto delle difficolta le-
gate alla scelta di abbandonare il Paese di accoglienza per rientrare in quello
di origine*. Tale approccio, anziché consentire la piena realizzazione del dirit-
to alla vita familiare del migrante, rischia invece di porre di fatto lo straniero
di fronte ad una scelta, talvolta giudicata «unreasonable» dalla stessa Corte’,
tra la propria vita familiare e la posizione economica e sociale faticosamente
raggiunta a seguito dell’esperienza migratoria. La medesima criticita ¢ riscon-
trabile in quelle pronunce in cui i giudici di Strasburgo hanno posto un’enfasi
particolare sulla circostanza che I'unita familiare, che si richiede di ricostitui-
re nello Stato di accoglienza, sia stata definitivamente compromessa a seguito
della decisione, definita volontaria, dello straniero di abbandonare il proprio
Paese di origine e, conseguentemente, la propria famiglia.

Una maggiore attenzione della Corte rispetto agli interessi coinvolti nei
casi di ricongiungimento familiare si pud riscontrare a partire dalla celebre
sentenza Sen v. the Netherlands®. 11 caso riguardava il diniego del permesso di
soggiorno a titolo di ricongiungimento, richiesto per la propria figlia da due cit-
tadini turchi i quali, dopo averla lasciata nel Paese di origine ed essersi stabiliti
nei Paesi Bassi, qui avevano avuto altri due figli. Proprio la presenza di due
nuovi figli, nati nello Stato di accoglienza e completamente estranei al contesto
del Paese di origine, ha condotto la Corte a rilevare una violazione dell’art.
8, giungendo peraltro ad una soluzione opposta a quella cui era pervenuta in
un caso analogo qualche anno prima’. I giudici, pur enfatizzando i forti lega-
mi familiari e culturali che la primogenita aveva con la Turchia, hanno posto
l’accento sugli ostacoli connessi ad un ritorno dell’intero nucleo familiare nel
Paese di origine: tale ritorno, infatti, pur consentendo alla coppia di ricostituire
la propria unita familiare, avrebbe d’altra parte determinato un totale sradica-
mento dei due figli pit piccoli, perfettamente inseriti nell’ambiente sociale e
culturale olandese e, al contrario, privi di qualsiasi legame con quello turco.

La sentenza Sen ha aperto una nuova stagione della giurisprudenza in ma-
teria di ricongiungimento familiare in cui, tuttavia, permangono ancora signi-

4. Al riguardo cfr. Spatti M., I limiti all’esclusione degli stranieri dal territorio dell’U-
nione europea, Giappichelli, Torino, p. 175.

5. Ebrahim and Ebrahim v. the Netherlands (dec.), App. No. 59186/00, 18 marzo 2003.

6. Sen v. the Netherlands, App. No. 31465/96, 21 dicembre 2011.

7. Gul v. Switzerland, App. No. 23218/94, 19 febbraio 1996.
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ficative contraddizioni. Tali contraddittorieta, peraltro, sembrano caratterizza-
re piu in generale I'intera materia del ricongiungimento familiare in cui, come
rilevato in dottrina, i giudici di Strasburgo, pur dimostrando talvolta alcune
considerevoli aperture, sembrano voler privilegiare le prerogative statuali di
controllo dei flussi migratori, a discapito dei diritti dei soggetti, anche minori,
coinvolti®.

Al riguardo occorre innanzitutto richiamare il ruolo assunto dal principio
dei best interests of the child nella giurisprudenza successiva alla pronuncia
Sen. Esso ¢ stato, in particolare, valorizzato a partire dalla pronuncia Tuqua-
bo-Tekle et al. v. the Netherlands®, relativa ad un caso in cui, a differenza
di quello esaminato in Sen, la figlia rimasta nel Paese di origine aveva gia 15
anni al momento della presentazione della richiesta di ricongiungimento. La
Corte si ¢ particolarmente interrogata su questo punto alla luce del fatto che,
in casi passati, aveva escluso l'esistenza di una violazione dell’art. 8 in relazio-
ne al rifiuto di richieste di ricongiungimento relative a minori i quali, al mo-
mento dell’eventuale accoglimento della domanda, avrebbero raggiunto un’eta
e un’indipendenza tali da non rendere pil necessarie le cure dei genitori e da
consentire un ulteriore radicamento linguistico e culturale con il Paese di ori-
gine. Nella pronuncia Tuquabo-Tekle 1a Corte, pur non richiamando espressa-
mente il principio dei best interests of the child, ha evidenziato che l'eta della
ragazzina rendeva ancor pil opportuno («pertinent») il ricongiungimento con
i genitori stante il fatto che, una volta raggiunta questa eta, la nonna, cui era
stata affidata, I’avrebbe allontanata da scuola e data in matrimonio, in confor-
mita ai costumi locali. Nella giurisprudenza successiva ¢ possibile tuttavia ri-
scontrare alcune contraddittorieta riguardo alla rilevanza attribuita al principio
dei best interests of the child: infatti, nonostante esso sia stato espressamente
richiamato, ribadendo il consenso ad esso riconosciuto a livello internazionale,
la Corte ha al tempo stesso affermato che esso non pud essere concepito come
«a “trump card” which requires the admission of all children who would be
better off living in a Contracting State»'”.

Paradigmatica al riguardo la decisione Berisha v. Switzerland" relativa ad
una coppia di cittadini kossovari e residenti in Svizzera, insieme alla quarta

8. Del Guercio A., “Il diritto dei migranti all’'unita familiare nella giurisprudenza del-
la Corte di Strasburgo e nell’ordinamento dell’Unione europea”, in Caligiuri A., Cataldi
G., Napoletano N. (a cura di), La tutela dei diritti umani in Europa. Tra sovranita statale
e ordinamenti sovranazionali, Cedam, Padova, 2010, pp. 387-413, v. in particolare pp. 398
e 400; Docquir P.E.,, Droit a la vie privée et familiale des ressortissants étrangers: vers la
mise au point d'une protection floue du droit de séjour?, «Revue Trimestrielle des Droits
de 'Homme», 60, 2004, pp. 921-950, in particolare pp. 925-926.

9. Tuquabo-Tekle et al. v. the Netherlands, App. No. 60665/00, 1° dicembre 2005.

10. I.A.A. and Others v. the United Kingdom (dec.), App. No. 25960/13, 8 marzo 2016,
par. 46.

11. Berisha v. Switzerland, App. No. 948/12, 30 luglio 2013.
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figlia, che dopo aver fatto entrare clandestinamente in territorio svizzero i tre
figli, originariamente rimasti in Kosovo, si videro negare il permesso di sog-
giorno richiesto per ottenerne il ricongiungimento.

Enfatizzando i forti legami linguistici e sociali dei figli con il Paese di
origine, l'eta raggiunta da due dei tre figli, rispettivamente di 19 e 17 anni, e
la possibilita per i genitori di supportare la figlia piti piccola recandosi in Ko-
sovo, la Corte ha ritenuto che le autorita svizzere avessero operato un corretto
bilanciamento tra gli interessi in gioco. La decisione risulta tuttavia ampia-
mente criticabile laddove pone in una posizione del tutto secondaria tanto il
rapporto di dipendenza esistente tra i due figli maggiori e i genitori — rapporto
ulteriormente aggravato dai problemi di salute di una dei due figli —, quanto
il principio dei best interests of the child della figlia pit piccola. La bambi-
na, infatti, giunta in Svizzera in tenerissima eta, non aveva sviluppato alcun
legame sociale, culturale e linguistico con il Paese di origine e, al suo rientro
in esso, si sarebbe trovata priva di qualsiasi supporto da parte della famiglia,
non essendo i fratelli pit grandi ancora in grado di occuparsi di lei. Benché
certamente la decisione della Corte sia espressione del principio, peraltro non
esplicitamente richiamato dai giudici, secondo cui il soggiorno irregolare di
un migrante non possa essere opposto allo Stato come “fait accompli”, non si
pud non condividere I'opinione dei giudici dissenzienti secondo cui una con-
dotta illegale dei genitori non pud compromettere I'unita familiare dei figli, a
discapito dei loro best interests.

In secondo luogo, come gia rilevato, la pronuncia Sen ha posto in evi-
denza che la scelta di abbandonare il Paese di origine non deve essere in-
terpretata come una rinuncia definitiva alla propria unita familiare. Si tratta
di un altro aspetto che, pur essendo stato ulteriormente sviluppato nella
giurisprudenza successiva, ha condotto a esiti non sempre condivisibili. In
talune pronunce, nel solco di quanto affermato in Sen, la Corte ha sensi-
bilmente ridimensionato il carattere volontario precedentemente attribuito
alla scelta, operata dal genitore migrante, di lasciare il figlio nel Paese di
origine, giungendo finanche ad escludere totalmente I'esistenza di una libera
scelta quando il ricongiungimento sia richiesto da un rifugiato'>. Non si puo
peraltro mancare di segnalare che, in altre pronunce, lo spunto offerto dalla
sentenza Sen ¢ stato invece richiamato dai giudici al fine di condurre una
puntigliosa indagine sulle circostanze dell’esperienza migratoria e perfino
sulle tempistiche della presentazione della domanda di ricongiungimento
al fine di sindacare l'autenticita delle intenzioni dei genitori di revocare la

12. Particolarmente rilevante al riguardo la pronuncia El Ghatet v. Switzerland in cui,
nonostante la richiesta di asilo presentata dal ricorrente fosse stata respinta dalle autori-
ta, la Corte ha affermato la necessita di adottare una particolare cautela nel valutare I’esi-
stenza di una libera volonta di lasciare il proprio Paese; El Ghatet v. Switzerland, App. No.
56971/10, 8 novembre 2016.
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decisione di compromettere 'unita familiare, lasciando i figli nel Paese di
origine".

La giurisprudenza in materia di ricongiungimento, pur nella sua contrad-
dittorieta, tende a dimostrarsi maggiormente «severa» e «restrittiva»'® rispetto
a quella che riguarda I'espulsione di stranieri, gia presenti nel territorio dello
Stato, nei cui confronti siano adottati dei provvedimenti di allontanamento a
seguito di condanne penali. Questa maggiore severita, oltre ad esprimersi negli
esiti, si manifesta nella struttura del controllo di ragionevolezza: come eviden-
ziato da alcuni Autori, infatti, il mancato rispetto della vita familiare derivante
dal diniego di rilascio di un titolo di soggiorno per ricongiungimento familia-
re, non ¢ valutato dalla Corte alla stregua dell’interferenza derivante alla vita
familiare a seguito dell’espulsione dello straniero gia presente nel territorio
dello Stato. Come si vedra nei paragrafi successivi, in questo secondo caso,
I'interferenza & esaminata alla luce dei criteri di legittimita della limitazione
del diritto alla vita privata ¢ familiare, definiti dal paragrafo 2 dell’art. 8".

Particolarmente esemplificative del favor di cui si ¢ detto nei confronti
degli stranieri che siano gia regolarmente soggiornanti nel territorio dello
Stato convenuto, sono le pronunce relative agli stranieri che, pur non essen-
do pit residenti nel territorio dello Stato, lo siano stati in passato e chiedano
un nuovo titolo di soggiorno al fine di ricongiungersi con i familiari rimasti
nello Stato'. Un analogo atteggiamento di favore ¢ dimostrato dalla Corte in

13. I.LA.A. and Others v. the United Kingdom (dec.), cit., par. 43: «Rather, the Court
will look carefully at the facts of the case in order to determine whether the parents al-
ways intended for the child to join them». In tale occasione, la Corte ¢ giunta a ritenere le-
gittimo 1l rifiuto della richiesta di ricongiungimento poiché questa era stata presentata da
una donna in relazione ai figli nati da una precedente relazione e rispetto al cui ricongiun-
gimento il suo nuovo partner si era inizialmente opposto; «she [the mother] appears to ha-
ve made a conscious decision to leave her children in Somalia in order to join her new hu-
sband in the United Kingdom, knowing that he would not agree to the children joining
them»; si veda anche Ramos Andrade v. the Netherlands (dec.), App. No. 53675/00, 6 lu-
glio 2004.

14. Entrambe le espressioni sono di Spatti M., op. cit., rispettivamente pp. 174 e 177;
al riguardo si veda anche Lambert H., The Position of Aliens in Relation to the Europe-
an Convention on Human Rights, Council of Europe Publishing, Strasbourg, 2007, p. 67
ss.; Id., The European Court of Human Rights and the Right of Refugees and Other Per-
sons in Need of Protection to Family Reunion, «International Journal of Refugee Law»,
3, 1999, pp. 427-450; Storey H., The Right to Family Life and Immigration Case Law at
Strasbourg, «The International and Comparative Law Quarterly», 2, 1990, pp. 328-344, v.
in particolare p. 336 ss.

15. In tal senso Evola M., La riunificazione familiare dello straniero nei trattati sui di-
ritti umani, «Diritti umani e diritto internazionale», 2, 2010, pp. 279-308, in particolare
p. 292.

16. Particolarmente esemplificativa al riguardo la pronuncia Osman v. Denmark rela-
tiva ad una giovane ragazzina somala che, dopo aver vissuto in Danimarca con i genitori e
i fratelli ed essere stata successivamente inviata dal padre in un campo profughi in Kenya
per occuparsi della nonna, si vide poi negare il rilascio di un nuovo permesso di soggior-

305

Copyright © 2020 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835104551



relazione a provvedimenti di espulsione adottati a seguito del venir meno del
rapporto matrimoniale in virtu del quale lo straniero aveva titolo a soggiornare
all'interno dello Stato. In tali casi”, 'ingerenza sulla vita familiare della per-
sona soggetta ad espulsione e dei figli nati dalla precedente unione a seguito
dell’allontanamento, ¢ stata valutata dalla Corte alla luce dei parametri previ-
sti dall’art. 8 (2), giungendo talvolta a considerare altresi le conseguenze del
provvedimento di espulsione sulla procedura giudiziaria relativa alla definizio-
ne del diritto di visita del soggetto espulso che, a seguito del provvedimento,
si vede impossibilitato a partecipare pienamente a tale procedura's.

3. I limiti all’espulsione derivanti dal diritto alla vita familiare

Un terreno classico di applicazione dell’art. 8 da parte della Corte EDU ¢
quello degli stranieri regolarmente residenti nel territorio dello Stato di acco-
glienza e destinatari di provvedimenti di espulsione adottati a seguito di una
condanna penale. E proprio in tali ipotesi che la disposizione dell’art. 8 entra
in gioco, ponendo un obbligo di verifica delle conseguenze del provvedimento
espulsivo non solo sui rapporti familiari, ma altresi con riguardo a quel com-
plesso di rapporti sociali, culturali ed economici che concorrono a definire la
vita creata dallo straniero nello Stato di accoglienza.

Per quanto riguarda il profilo specifico della vita familiare, come rico-
nosciuto dalla Corte fin dalla sentenza Moustaquim v. Belgium', qualora la

no per rientrare nel territorio danese e ricongiungersi con la famiglia. Pur rilevando che la
fattispecie non avesse ad oggetto un’espulsione a seguito di condanna penale, la Corte ha
richiamato la giurisprudenza elaborata in relazione a tali casi e, seguendo l'iter argomen-
tativo tipico di tale casistica, ha proceduto a valutare se la misura fosse compatibile con i
criteri previsti dall’art. 8(2) e ha posto particolare attenzione al fatto che, avendo la ricor-
rente vissuto in Danimarca fin da bambina, il rinnovo del permesso di soggiorno scadu-
to avrebbe potuto esserle legittimamente negato solo in presenza di «serious reasons». La
Corte ha rilevato che le autorita statali avrebbero dovuto tenere conto del fatto che 1’allon-
tanamento della ricorrente dalla Danimarca le era stato imposto dal padre in evidente di-
spregio dei suoi interessi e del suo specifico diritto alla vita privata e familiare; risulta par-
uno Stato — il fatto che la conclusione della Corte non sia stata in alcun modo influenza-
ta dalla circostanza che, durante la sua permanenza in Kenya, la ragazza avesse avuto con-
tatti molto limitati con la madre, non essendo questa mai andata a trovarla; i giudici hanno
riconosciuto che tale aspetto non era necessariamente espressione del mancato interesse a
mantenere la propria vita familiare e avrebbe potuto dipendere da altri fattori, quali le dif-
ficolta economiche e pratiche legate al viaggio; Osman v. Denmark, App. No. 38058/09, 14
giugno 2011.

17. Berrehab v. the Netherlands, App. No. 10730/84, 21 giugno 1988; Ciliz v. the Ne-
therlands, App. No. 29192/95, 11 luglio 2000.

18. Ciliz v. the Netherlands, cit.

19. Moustaquim v. Belgium, App. No. 12313/86, 18 febbraio 1991.
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famiglia dello straniero oggetto del provvedimento di allontanamento viva
nel territorio dello Stato, da esso deriva un’ingerenza nella sua vita familiare
la cui legittimita deve essere valutata alla stregua dei criteri previsti dall’art.
8(2) CEDU. Nulla quaestio circa l'obiettivo legittimo, perseguito dal provve-
dimento di espulsione, di tutela dell’ordine pubblico. Per valutare la necessita
dello stesso in una societa democratica, la Corte deve invece procedere a con-
siderare la proporzionalita della misura alla luce dei diversi interessi in gioco.
Stante la complessita di tale valutazione e gli esiti talvolta incerti e contraddit-
tori cui essa ha condotto®, i giudici di Strasburgo hanno avvertito 1’esigenza
di definire con precisione i criteri di cui tenere conto al fine di valutare se il
provvedimento di espulsione sia espressione di un adeguato contemperamento
tra I'interesse dello Stato a tutelare I'ordine pubblico e il diritto dell’espellendo
e dei membri della sua famiglia a vedere tutelata la propria vita familiare. Tali
criteri, noti come “criteri Boultif” prendono il nome dalla sentenza Boultif v.
Switzerland® in cui sono stati per la prima volta individuati dalla Corte.

In tale occasione, i giudici di Strasburgo hanno affermato la necessita di
valutare la proporzionalita della misura considerando, in particolare: la natura
e la gravita del reato commesso dal ricorrente; la durata del soggiorno dell’in-
teressato nel Paese da cui deve essere espulso; il tempo trascorso da quando
¢ stato commesso il reato e la condotta dell’espellendo durante tale periodo;
la nazionalita delle persone su cui si producono le conseguenze, anche indi-
rette, del provvedimento; la situazione familiare del ricorrente e l'esistenza e
la durata di un eventuale rapporto matrimoniale; altri fattori volti ad attestare
I’esistenza di una vita familiare nell’ambito dell’'unione matrimoniale; la circo-
stanza che il coniuge fosse a conoscenza del reato all’epoca della creazione del
legame familiare; la presenza di figli e, nel caso, la loro eta; I'entita delle diffi-
colta che il coniuge incontrerebbe nel Paese verso il quale il soggetto sarebbe
espulso.

Questi criteri®* sono stati ulteriormente sviluppati nella sentenza della
Grande Camera Uner v. the Netherlands®. A differenza del caso Boultif, in
cui I'espulsione avrebbe inciso sulla vita familiare, oltre che del ricorrente,
della moglie di nazionalita svizzera, nella pronuncia Uner la Corte si & trovata
a dover valutare le conseguenze che il provvedimento avrebbe avuto sui figli
minorenni dell’espellendo i quali, nati e cresciuti nello Stato di accoglienza,

20. Al riguardo si veda Spatti M., op. cit., pp. 144-145.

21. Boultif v. Switzerland, App. No. 54273/00, 2 agosto 2001, par. 46; la sentenza era
relativa a un cittadino algerino che, dopo il trasferimento in Svizzera e il matrimonio con
una cittadina svizzera, era stato oggetto di un provvedimento di allontanamento da parte
delle autorita nazionali, a seguito di una condanna per furto aggravato.

22. In senso analogo si vedano inter alia anche Cherif v. Italy, App. No. 1860/07, 7
aprile 2009; Hamidovic v. Italy, App. No. 31956/05, 4 dicembre 2012; Ejimson v. Ger-
many, App. No. 58681/12, 1° marzo 2018.

23. Uner v. the Netherlands [GC], App. No. 46410/99, 18 ottobre 2006.
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erano privi di qualsiasi legame con il Paese di origine del padre. In considera-

zione di cio, la Grande Camera, esplicitando alcuni criteri che, come da essa

stessa affermato, erano in gia impliciti in quelli Boultif, ha fatto specifico rife-
rimento alla necessita di tenere in considerazione:

— the best interests and well-being of the children, in particular the se-
riousness of the difficulties which any children of the applicant are likely
to encounter in the country to which the applicant is to be expelled; and

— the solidity of social, cultural and family ties with the host country and
with the country of destination®*.

Il richiamo operato ai legami sociali e culturali & particolarmente rilevan-
te per un duplice ordine di motivazioni. In primo luogo, la circostanza che
la Corte vi abbia fatto riferimento nonostante nello specifico caso di specie
il provvedimento di espulsione rilevasse esclusivamente sulla vita familiare,
conferma che anche I'elemento della vita privata puod acquisire rilevanza in
relazione all’espulsione dello straniero®. In secondo luogo, richiamando la
circostanza che il protrarsi della durata del soggiorno in un determinato Paese
consente di consolidare in modo sempre pill significativo il legame con esso,
a discapito di quello con il Paese di origine, la Corte ha posto I'accento sulla
«special situation»?® degli stranieri che hanno trascorso la maggior parte o ad-
dirittura la totalita della loro infanzia nel Paese ospite.

Qualche ulteriore specificazione merita altresi il duplice rilievo assunto dal
principio dei best interests of the child in relazione ai provvedimenti di espul-
sione. Tale principio ha trovato applicazione non solo a fini della valutazione
delle conseguenze dell’espulsione in capo ai figli minori dell’espellendo (si-
tuazione alla Uner), ma altresi con riferimento alle ipotesi in cui I'espulsione
riguardi direttamente un minore o — ben pil significativamente — un soggetto
ormai maggiorenne che, tuttavia, & oggetto di un provvedimento di espulsione
in ragione di reati commessi quando non aveva ancora raggiunto la maggiore
eta. Questa specifica situazione ¢ stata presa in esame nella pronuncia Maslov
v. Austria. La peculiarita del caso ha offerto alla Corte, nella composizione
della Grande Camera, l'occasione per operare alcune specificazioni rispetto
ai criteri precedentemente enucleati nelle sentenze Boultif e Uner, evidenzian-
do il ruolo che I'eta del soggetto pud svolgere ai fini della loro applicazione.
Laspetto maggiormente rilevante della sentenza risiede proprio nell’impor-
tanza riconosciuta dalla Corte al principio dei best interests of the child ai fini
della valutazione del criterio della natura e della gravita del reato commesso.
Richiamando la Convenzione delle Nazioni Unite per i diritti del fanciullo,
la Corte ha evidenziato che I'obbligo di tenere conto di tale principio con ri-

24. Uner v. the Netherlands [GC], cit., par. 58.
25. I(;fra, par. I'V.
26. Uner v. the Netherlands [GC], cit., par. 58.
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ferimento al giovane che delinque impone di promuoverne la reintegrazione
sociale, la quale verrebbe ad essere significativamente pregiudicata a causa di
un provvedimento di espulsione tale da comprometterne le relazioni sociali e
familiari del giovane. Benché, anche con specifico riferimento all’ipotesi in
cui il reato sia stato commesso da un minorenne, giunto in giovanissima eta
nel Paese di accoglienza, la natura e la gravita dei reati commessi costituisca
solo uno dei criteri di cui la Corte deve tenere conto, il principio dei best inte-
rests of the child rileva significativamente sulla sua applicazione®’. L'incidenza
del principio in questione ¢ tale da aver condotto la Corte ad affermare, a
partire dalla pronuncia Maslov, che I'espulsione di uno straniero c.d. di secon-
da generazione possa considerarsi legittima solo in presenza di «very serious
reasons»”®, specialmente quando il reato all’origine della misura di espulsione
sia stato commesso in giovane eta”. L'individuazione di ragioni tali da giusti-
ficare I'allontanamento in queste specifiche situazioni deve ritenersi ancor pil
difficile — e pressoché impossibile —, qualora il reato commesso sia di lieve
gravita.

4. 1 limiti all’espulsione derivanti dal diritto alla vita privata

Come gia accennato, anche il diritto alla vita privata, analogamente al
diritto alla vita familiare, pu0 costituire un limite al potere dello Stato di al-
lontanare uno straniero stabilmente residente. Il principio ¢ stato chiaramente
affermato nella gia richiamata sentenza Uner, nella quale la Grande Camera
della Corte ha chiarito che I'art. 8 CEDU si applica a tutti gli stranieri presenti
nel territorio, valorizzandone oltre alla vita familiare anche quella privata, la
quale ricomprende «the totality of social ties between settled migrants and the
community in which they are living»*.

Nello stesso senso la Corte si era peraltro gia espressa in precedenti pro-
nunce. Significativi spunti al riguardo sono rinvenibili nella sentenza adot-
tata dalla Grande Camera della Corte sul caso Slivenko v. Latvia®, relativo
all’espulsione della famiglia di un militare dell’esercito sovietico, in seguito
al ritiro delle forze armate sovietiche dalla Lettonia. In primo luogo, la Corte
ha evidenziato che, avendo il provvedimento di espulsione come destinatari
I'intero nucleo familiare, I'art. 8 avrebbe rilevato con riguardo al solo profilo
del diritto alla vita privata. In secondo luogo, nel giungere a riconoscere una

27. Zakharchuk v. Russia, App. No. 2967/12, 17 dicembre 2019, par. 49.

28. Maslov v. Austria, cit., par. 75.

29. Al riguardo si veda anche Levakovic v. Denmark, App. No. 7841/14, 23 ottobre
2018, par. 44.

30. Uner v. the Netherlands [GC], cit., par. 59.

31. Slivenko v. Latvia [GC], cit.
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violazione di tale diritto, la Grande Camera ha, tra gli altri, considerato il
fatto che la moglie e la figlia del militare avevano trascorso la quasi totalita
della loro vita in Lettonia e qui avevano creato una pluralita di legami perso-
nali, sociali ed economici, destinati ad essere irrimediabilmente compromessi
dall’espulsione.

Con specifico riferimento alla violazione del diritto alla vita privata deri-
vante da un provvedimento di allontanamento a seguito di condanna penale,
la Corte aveva avuto occasione di pronunciarsi nella sentenza Benhebba v.
France®, relativa all’allontanamento disposto nei confronti di un cittadino
algerino, giunto in Francia all’eta di due anni che, al momento dell’espulsione,
non aveva ancora creato un suo nucleo familiare nello Stato di accoglienza.
Benché con specifico riferimento al caso di specie, la Corte sia giunta a ne-
gare l'esistenza di una violazione dell’art. 8, il caso ha offerto I'occasione per
specificare la rilevanza dei criteri enucleati nel caso Boultif in relazione alla
peculiare ipotesi di stranieri di seconda generazione. Ad avviso dei giudici, in
relazione agli immigrati di seconda generazione, che abbiano costituito nello
Stato di accoglienza una propria famiglia, devono trovare applicazione i criteri
Boultif, gia analiticamente richiamati**. In relazione invece a coloro che non
abbiano ancora una propria vita familiare nello Stato, devono applicarsi solo i
primi tre di questi criteri, cui dovra aggiungersi un ulteriore fattore relativo ai
«liens particuliers que ces immigrés ont tissés avec leur pays d’accueil ou ils
ont passé I'essentiel de leur existence»**. Tale aspetto deve essere oggetto di
valutazione in considerazione del fatto che ¢ nel Paese di accoglienza che gli
stranieri di seconda generazione hanno sviluppato la maggior parte dei loro le-
gami sociali e costruito la propria identita, a discapito del Paese di origine con
cui spesso non hanno pit alcun rapporto.

La rilevanza riconosciuta alle relazioni sociali dello straniero emerge altre-
si, a contrario, nei casi in cui la Corte ha valutato negativamente la circostan-
za che I'espellendo non abbia relazioni sociali consolidate al di fuori del pro-
prio nucleo familiare®. Questo elemento si ricollega, peraltro, all’accresciuta

32. Benhebba v. France, cit.

33. Cit., par. II1.

34. Benhebba v. France, cit., par. 33. Al riguardo si veda anche la sentenza Maslov v.
Austria [GC], cit. Si tratta di un principio ormai estremamente consolidato nella giurispru-
denza della Corte; al riguardo, cfr. inter alia, Emre v. Switzerland, App. No. 42034/04, 22
maggio 2008; Samsonnikov v. Estonia, App. No. 52178/10, 3 luglio 2012; Bajsultanov v.
Austria, App. No. 54131/10, 12 giugno 2012; Shala v. Switzerland; App. No. 52873/09, 15
novembre 2012; Kissiwa Koffi v. Switzerland, App. No. 38005/07, 15 novembre 2012. Ha-
sanbasic c. Suisse, App. No. 52166/09, 11 giugno 2013.

35. Mutlag v. Germany, App. No. 40601/05, 25 marzo 2010, par. 58: «La Cour note ce-
pendant qu’il ne ressort ni des observations ni des documents présentés a I’appui de la re-
quéte que le requérant a établi des relations sociales outre que celles avec sa famille et sa
thérapeute».
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rilevanza che il comportamento recidivo del soggetto sta assumendo nella va-
lutazione operata dalla Corte ai fini di accertarc la natura proporzionata della
misura di espulsione a seguito di condanne penali®.

La recidiva, infatti, & talvolta interpretata come espressione dell’incapacita
del soggetto di integrarsi costruttivamente nella societa ospite, creando rela-
zioni sociali solide e fruttuose®”.

Anche nell’applicazione di questo segmento del diritto di cui all’art. 8 CE-
DU, la Corte primariamente accerta I’esistenza della vita privata, desumibile da
svariate circostanze (Berrehab v. Netherlands, 21 giugno 1988, ric. n. 10730/84;
Abdulaziz, Cabalez e Balkandali v. UK, 11 maggio 1982, ric. n. 9214/80). A
seguire, opera quel tipico bilanciamento degli interessi in gioco, onde verificare
se vi sia stata un’ingerenza e se questa sia ammissibile e, dunque legittima, ai
sensi dell’art. 8(2). Nell'effettuare tale bilanciamento, notevole peso ¢ attribuito
alla possibilita di trasferirsi nel Paese d’origine, avendo riguardo anche ai lega-
mi sussistenti con lo Stato di residenza comparati con quello verso il quale lo
straniero dovrebbe essere rimpatriato. Come si ¢ gia precisato, 'art. 8§ CEDU
non pud comportare un obbligo di rispettare qualsiasi scelta delle persone circa
il Paese della loro residenza e devono, quindi, essere accertati gli ostacoli che
sussistono per ristabilire la vita privata nel Paese di origine. Se nella gran parte
dei casi sottoposti alla Corte, I’allontanamento ¢ stato riconosciuto in contrasto
con l'art. 8§ CEDU quando erano coinvolti migranti di c.d. seconda generazione,
privi di legami significativi con il Paese d’origine, talvolta il medesimo orienta-
mento ¢ stato applicato a migranti da poco giunti nel Paese membro®.

Il principio che si ricava dalla giurisprudenza della Corte EDU ¢ in sintesi
quello della valorizzazione dei legami personali presenti nel Paese membro

36. Riguardo alla rilevanza della recidiva nella valutazione operata dalla Corte, cfr.
Petel M., Une nouvelle pierre a l’édifice casuistique de la CEDH sur l'expulsion de res-
sortissants étrangers suite a leur condamnation pénale: la récidive comme facteur dou-
blement déterminant?, «Cahiers de 'EDEM», février 2019, consultabile online: https:/
uclouvain.be/fr/instituts-recherche/juri/cedie/actualites/cour-eur-d-h-arret-narjis-c-italie-
14-fevrier-2019.html#_ftnref7. Al riguardo si vedano, tra le altre Narjis v. Italy, App. No.
57433/15, 14 febbraio 2019; Levakovic v. Denmark, cit.; particolarmente significativa an-
che la sentenza I.M. v. Switzerland, in cui il ricorrente, oggetto di un provvedimento di
espulsione, lamentava una violazione dell’art. 8 in considerazione delle conseguenze che
I’espulsione avrebbe avuto nei suoi confronti alla luce del grave deterioramento che, nel
corso degli anni, aveva interessato le sue condizioni di salute; in tale occasione la Cor-
te, oltre a richiamare i criteri definiti nella sentenza Uner, ha rilevato che il giudice nazio-
nale non aveva attribuito alcuna rilevanza all’aggravamento delle condizioni di salute che
sarebbe andato a limitare considerevolmente il rischio di recidiva del ricorrente; I.M. v.
Switzerland, App. No. 23887/16, 9 aprile 2019.

37. Particolarmente significativa al riguardo, la sentenza Narjis v. Italy, cit., par. 48:
«au vu de son parcours délictuel, de 'usage courant de stupéfiants et de son apparente in-
capacité a s’intégrer dans le monde du travail, les autorités italiennes ont pu légitimement
douter de la solidité de ses liens sociaux et culturels dans le pays hote»; in senso analogo,
si veda anche Levakovic v. Denmark, cit., par. 44.

38. Corte EDU, Radovanovic v. Austria, App. no. 42703/98, 22 luglio 2004.
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comparati con quelli esistenti nel Paese d’origine. A seconda delle specifiche
circostanze del caso di specie, la questione sara considerata sotto il profilo
della vita familiare o della vita privata, ma anche di entrambe qualora una
persona abbia tessuto legami sia familiari sia sociali nel Paese ospitante.

5. La particolare condizione degli stranieri non regolarmente soggior-
nanti

La Corte EDU presta particolare attenzione alla circostanza che il destina-
tario della misura sia stabilmente residente (“settled migrants™) e o sia, invece,
un soggetto illegalmente soggiornante nel territorio dello Stato che abbia co-
stituito una propria vita familiare nelle more del soggiorno irregolare. In tali
ipotesi, il giudizio di bilanciamento tra la necessita di assicurare un controllo
dell'immigrazione e quella di garantire 'unita familiare, & operato sulla base
di una serie di criteri. Si tratta in particolare di valutare a) la misura in cui l’al-
lontanamento andrebbe a compromettere la vita familiare e, quindi, in parti-
colare I'entita dei legami familiari esistenti nello Stato di accoglienza e la pre-
senza di ostacoli insormontabili alla creazione di una vita familiare altrove; b)
I’esistenza di considerazioni a favore dell’allontanamento, quali ragioni di ordi-
ne pubblico o le pregresse e ripetute violazioni delle norme in materia di im-
migrazione da parte dell’interessato; e infine, ¢) la circostanza che la relazione
familiare sia stata costituita in un momento in cui le persone coinvolte erano
consapevoli della precarieta di tale relazione, connessa all’altrettanto precaria
presenza all’interno dello Stato di una delle persone coinvolte. Ad avviso dei
giudici di Strasburgo, infatti, in quest’ultima ipotesi, ’allontanamento puo
configurare una violazione del diritto alla vita familiare solo in presenza di
circostanze eccezionali. Questo elemento si ricollega al gia richiamato princi-
pio secondo cui lo straniero che ponga la sua presenza nel territorio dello Stato
come un “fait accompli” non pud vantare alcuna legittima aspettativa a vedersi
riconosciuto il diritto di risiedere nello Stato. Si tratta, infatti, di fattispecie
che, come rilevato in dottrina, destano una certa «diffidenza» nella Corte che
tende a ritenere il richiamo alla protezione dell’'unita familiare come strumen-
tale e meramente finalizzato a rimediare una situazione di irregolarita®.

In relazione a tali casi, il leading case & la sentenza Rodrigues da Silva
and Hoogkamer v. the Netherlands®, relativa al rifiuto di rilasciare un per-

39. Pitea C., Tomasi L., “Art. 8 - ‘Diritto al rispetto della vita privata e familiare’”, in
Bartole S., De Sena P., Zagrebelsky V. (a cura di), Commentario breve alla CEDU - Con-
venzione Europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle liberta fondamentali,
Cedam, Padova, 2012, pp. 297-369, in particolare p. 346.

40. Rodrigues da Silva and Hoogkamer v. the Netherlands, App. No. 50435/99, 31
gennaio 2006.
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messo di soggiorno ad una cittadina brasiliana — la prima ricorrente — la qua-
le, dopo essere entrata nei Paesi Bassi con un visto turistico, aveva illegalmen-
te prolungato il proprio soggiorno e, nel corso della sua permanenza irregolare
nel territorio olandese, aveva avuto una figlia — la seconda ricorrente — con un
cittadino olandese. La Corte, pur non mancando di constatare 'atteggiamento
particolarmente “riprovevole” della prima ricorrente, che non aveva cercato di
sanare la propria situazione di irregolarita neppure quando, in virtu della sta-
bile relazione con il padre della figlia, ne avrebbe avuto titolo, ha riconosciuto
particolare importanza alle gravi conseguenze che I’espulsione avrebbe deter-
minato sulle responsabilita della donna nei confronti della figlia e sulla vita
familiare di quest’ultima. Ad avviso dei giudici, I'interesse prevalente («best
interests») della bambina era rimanere nei Paesi Bassi e non vedere com-
promessa la propria relazione con la madre con cui, dopo la separazione dei
genitori, continuava a mantenere un rapporto particolarmente intenso, nono-
stante fosse stata legalmente affidata al padre. Alla luce di tali considerazioni,
la Corte ha ritenuto che i diritti delle ricorrenti al rispetto della vita familiare
dovessero considerarsi prevalenti rispetto al benessere economico dello Stato.

Nelle successive pronunce, la Corte ha ulteriormente approfondito i criteri
qui elaborati, attribuendo particolare rilevanza al carattere temporaneo del
provvedimento di espulsione: quando esso non ¢ accompagnato da un divieto
di reingresso, I'allontanamento dal territorio dello Stato e, dunque, dai fami-
liari ivi residenti, non ¢ definitivo e, pertanto, non esclude a priori la possibi-
lita per il soggetto di presentare domanda per ottenere un titolo di soggiorno
nello Stato, tale da consentirgli di farvi nuovamente ingresso legalmente e
ricostituirvi la propria vita familiare*.

Un altro elemento oggetto di approfondimenti da parte della Corte ¢ quello
relativo al principio dei best interests of the child. 1l riferimento ad esso, gia
presente, se pur quasi incidentalmente in Rodrigues da Silva, ¢ stato parti-
colarmente sviluppato nella pronuncia Nunez v. Norway®, relativa al caso di
una cittadina dominicana che, in spregio del provvedimento di espulsione e
del divieto di rientrare nel territorio norvegese adottati nei suoi confronti, vi
aveva fatto nuovamente ingresso sotto falsa identita, aveva ottenuto un per-
messo di soggiorno dichiarando di non aver mai soggiornato in Norvegia e,
successivamente, era stata oggetto di un nuovo provvedimento di espulsione
accompagnato dal divieto di rientrare nel Paese per due anni. In tale occa-

41. Darren Omoregie and Others v. Norway, App. No. 265/07, 31 luglio 2008, par.
67, Antwi and Others v. Norway, App. No. 26940/10, 14 febbraio 2012, par. 104; parti-
colarmente interessante il caso Rahmani and Dineva relativo ad una misura di accompa-
gnamento alla frontiera, in relazione alla quale la Corte ha evidenziato che la misura non
ha comportato di per sé un’interdizione dal territorio dello Stato (Rahmani and Dineva v.
Bulgaria, App. No. 20116/08, 10 maggio 2012).

42. Nunez v. Norway, App. No. 55597/09, 28 giugno 2011.
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sione, la Corte ha riservato una particolare attenzione al principio dei best
interests of the child e alle conseguenze che il provvedimento di espulsione
avrebbe avuto nei confronti delle figlie nate da una relazione sentimentale
avuta dalla donna nelle more del suo soggiorno illegale. I giudici hanno at-
tribuito particolare rilevanza al forte stress subito dalle figlie della ricorrente
a causa della discontinuita del loro affidamento dopo la fine della relazione
tra i genitori, essendo esse state affidate prima alla madre e poi, in seguito al
provvedimento di espulsione adottato nei suoi confronti, al padre. Tale stress
sarebbe stato ulteriormente aggravato dal timore di essere private della rela-
zione con la madre a causa della sua espulsione e dal fatto che esse sarebbero
state in balia di tale timore per tutto il tempo, particolarmente lungo, richiesto
affinché le autorita nazionali adottassero una decisione in merito all’allonta-
namento della donna. Non si puo peraltro omettere di rilevare che in alcune
successive sentenze la Corte ¢ giunta a soluzioni non pienamente coerenti
con una piena applicazione del principio dei best interests of the child e che,
proprio in ragione di cio, esse sono state oggetto di critica anche da parte dei
giudici dissenzienti®.

E estremamente significativo evidenziare che, anche nel caso di stranieri
irregolarmente soggiornanti, la Corte abbia riconosciuto rilevanza non solo
alla vita familiare, ma altresi, se pur in misura minore, alla vita privata. La
questione ¢ stata in particolare analizzata dalla Corte nella pronuncia Butt v.
Norway*, relativa all’espulsione di due fratelli di origini pakistane che, in
tenera eta, erano giunti in Norvegia con la madre. A seguito della revoca del
permesso di soggiorno per motivi umanitari, inizialmente loro rilasciato, i due
ragazzi erano stati arrestati per essere espulsi: stante I'impossibilita di trovare
la madre, nel frattempo scomparsa, le autorita decisero tuttavia di non dare
esecuzione al provvedimento di espulsione. I giovani continuarono quindi a
vivere irregolarmente in Norvegia presso una coppia di zii e riuscirono ad in-
tegrarsi nel contesto sociale e culturale locali finché, a seguito della condanna
penale di uno dei due, le autorita norvegesi non adottarono un nuovo provve-
dimento di espulsione.

Il caso presenta certamente delle significative peculiarita rispetto ai pre-
cedenti, poiché i ricorrenti, fino al momento del loro arresto, non erano con-
sapevoli dell’irregolarita del loro soggiorno; conseguentemente, i legami che
avevano nel frattempo iniziato a costituire nello Stato ospite non potevano
dirsi creati in un momento in cui essi erano a conoscenza della natura precaria
della loro permanenza e, neppure, si poteva loro rimproverare di aver posto lo
Stato di fronte a tali legami come a un “fait accompli”.

43. Si vedano, in particolare, Darren Omoregie and Others v. Norway, cit., e Antwi
and Others v. Norway, cit.
44. Butt v. Norway, App. No. 47017/09, 14 dicembre 2012.
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Nonostante tali distinguo, la pronuncia appare estremamente significativa
poiché la Corte ¢ giunta ad affermare la contrarieta rispetto all’art. 8 del prov-
vedimento di espulsione in considerazione dell'importanza dei legami culturali
e sociali costituiti dai due giovani in Norvegia, a fronte dei deboli legami ri-
masti con il Pakistan e delle difficolta “sociali e professionali” cui essi sareb-
bero andati incontro in caso di rientro nel Paese di origine.

Pur tenendo conto della peculiarita del caso specifico e degli elementi di
diversita rispetto a quelli precedentemente richiamati, la significativita della
pronuncia risiede in due aspetti. In primo Iuogo, benché la Corte non lo abbia
affermato esplicitamente, il secondo provvedimento di espulsione sarebbe an-
dato ad incidere esclusivamente sulla vita privata dei ricorrenti, non rilevando
in alcun modo invece rispetto alla loro vita familiare.

All’epoca, infatti, essi non avevano costituito un nuovo nucleo familiare
e, d’altra parte, avevano ormai raggiunto la maggiore eta e, pertanto, i lega-
mi con gli zii non potevano piu ritenersi rilevanti ai fini della nozione di vita
familiare adottata dalla Corte. In secondo luogo, benché certamente la man-
cata esecuzione del primo provvedimento di espulsione fosse dipesa da una
decisione delle autorita nazionali, non si puo tuttavia mancare di rilevare che,
dopo il loro arresto, essi continuarono a consolidare la propria vita privata
all’interno dello Stato, pur vivendo in esso in modo irregolare ed essendo, or-
mai, consapevoli di tale irregolarita.

6. (segue) e degli stranieri in attesa di rilascio di un permesso di sog-
giorno

Un’attenzione, se pur estremamente limitata, alla vita privata degli stranieri
¢ riscontrabile altresi nelle pronunce — pur ancora molto circoscritte nella ca-
sistica della Corte — relative a coloro la cui presenza nel territorio dello Stato
sia ammessa nelle more del procedimento per il rilascio di un permesso di
soggiorno o per il riconoscimento della protezione internazionale. Rileva in-
nanzitutto al riguardo la sentenza Jeunesse v. the Netherlands®, relativa all’e-
spulsione di una donna di nazionalita surinamese che, alla scadenza del visto
turistico con cui era entrata nei Paesi Bassi, vi era rimasta in modo irregolare
e aveva poi sposato un uomo di nazionalita olandese con cui aveva avuto tre
figli. A differenza dei casi esaminati nel paragrafo precedente, la donna aveva
presentato a piu riprese richiesta di permesso di soggiorno; tuttavia, tali ri-
chieste erano state sempre respinte poiché la donna era sprovvista di un visto
di soggiorno temporaneo rilasciato da una rappresentanza dei Paesi Bassi in
Suriname. Cosi la Corte ha ritenuto che la situazione della ricorrente non fosse

45. Jeunesse v. the Netherlands, cit.
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equiparabile a quella di un migrante stabilmente residente e ha dato applica-
zione ai criteri elaborati, a partire dal caso Rodrigues da Silva*, in relazione
all’espulsione degli stranieri irregolarmente presenti nel territorio dello Stato.
Con specifico riferimento al caso di specie, la Corte ha ravvisato una violazio-
ne dell’art. 8 tenendo conto di molteplici elementi, quali la cittadinanza olan-
dese tanto del marito quanto dei figli della ricorrente, nonché il fatto che lei
stessa aveva la cittadinanza olandese al momento della nascita, avendola suc-
cessivamente persa a seguito dell'indipendenza del Suriname; il lungo periodo
di tempo in cui la ricorrente era rimasta nel territorio dello Stato e I'assenza
di condanne penali a suo carico; la difficolta per la famiglia di ristabilirsi in
Suriname e, infine, le conseguenze che I'espulsione della donna avrebbe avuto
per i tre figli, alla luce del principio dei best interests of the child.

A prescindere dal bilanciamento operato dalla Corte, ¢ particolarmente
significativo che essa, pur ribadendo il principio secondo cui I’art. 8 non deter-
mina in capo agli Stati 'obbligo di autorizzare gli stranieri a stabilirsi nel pro-
prio territorio e sottolineando l'irrilevanza, ai fini del rilascio di un permesso
di soggiorno, della vita familiare costituita durante un periodo di soggiorno
irregolare e fatta valere davanti allo Stato come “fait accompli”, abbia affer-
mato che

Where a Contracting State tolerates the presence of an alien in its territory thereby
allowing him or her to await a decision on an application for a residence permit, an
appeal against such a decision or a fresh application for a residence permit, such a
Contracting State enables the alien fo take part in the host country’s society, to form
relationships and to create a family there?’.

Benché la Corte abbia ravvisato una violazione dell’art. 8§ CEDU esclusi-
vamente sotto il profilo della vita familiare, ¢ molto significativo il richiamo
operato alla partecipazione dello straniero alla societa dello Stato di acco-
glienza; si tratta infatti di un riferimento alle relazioni, diverse da quelle fami-
liari, che lo straniero puo costituire nelle more del procedimento per il rilascio
di un titolo di soggiorno e in relazione alle quali, in futuro, la Corte potrebbe
ricavare un limite all’esecuzione dei provvedimenti di allontanamento. Deter-
minante ai fini di tale riconoscimento ¢ la circostanza che la presenza dello
straniero sia stata tollerata dallo Stato e non risulti, pertanto, perfettamente
equiparabile a quella della persona irregolarmente presente nel territorio dello
Stato e che non cerchi di ottenere la regolarizzazione della sua posizione.

Un riconoscimento dell'importanza di tali legami ¢, invece, del tutto man-
cato nella pronuncia A.S. v. Switzerland®®, relativa ad un richiedente asilo

46. Rodrigues da Silva and Hoogkamer v. the Netherlands, cit.
47. Jeunesse v. the Netherlands, cit., par. 103.
48. A.S. v. Switzerland, cit.
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siriano nei cui confronti le autorita svizzere avevano disposto un trasferimento
Dublino verso I'ltalia, il quale lamentava, tra le altre, una violazione dell’art.
8, poiché I'esecuzione del provvedimento gli avrebbe impedito di continuare a
vivere con le sorelle, regolarmente residenti in Svizzera. La Corte, pur richia-
mando ampiamente il caso Jeunesse, non ha rilevato una violazione dell’ar-
ticolo 8; essa, da un lato, ha negato la possibilita di ravvisare elementi di di-
pendenza tra il ricorrente e le sorelle tali da configurare l'esistenza di una vita
familiare e, dall’altro, ha sottolineato che nel breve periodo di tempo in cui le
autorita svizzere avevano tollerato la sua presenza nel proprio territorio, questi
non aveva costituito nuovi legami familiari rilevanti. La pronuncia presenta
alcuni profili critici laddove, oltre a mostrare i limiti della nozione di vita
familiare adottata dalla Corte — tale da negare qualsiasi rilievo alla relazione
tra familiari adulti in assenza di condizioni di dipendenza -, non riconosce
nessuna importanza a tale rapporto neppure sotto il profilo della vita privata.
A ben vedere, se ¢ vero che il periodo trascorso da A.S. in Svizzera era stato
estremamente breve rispetto a quello della ricorrente del caso Jeunesse, & al-
tresi vero che tale periodo, in cui la presenza del ricorrente era tollerata dalle
autorita svizzere, sarebbe stato di per sé sufficiente a rinsaldare un rapporto
con le sorelle che era gia esistente prima dell’arrivo nel territorio dello Stato.
In altre parole, non ha trovato qui alcuna applicazione il principio, affermato
invece in Jeunesse, secondo cui l'art. 8 protegge anche quelle relazioni che lo
straniero costituisce — o ricostituisce, come in questo caso — nel periodo in cui
la sua presenza ¢ tollerata dalle autorita dello Stato.

7. Art. 8 CEDU e integrazione sociale: verso I’applicazione diretta
in Italia dopo I’abrogazione del permesso di soggiorno per motivi
umanitari?®

La protezione par ricochet di cui all’art. § CEDU, che si ¢ tentato di illu-
strare nelle pagine precedenti, ¢ stata parzialmente codificata nell’'ordinamento
italiano e solo in relazione al segmento relativo alla tutela della vita familiare.
E interessante notare che tale codificazione deriva da una positiva miscela tra
diritto dell’Unione europea e diritto CEDU che si ¢ poi tradotta in Italia in
una novazione del Testo Unico al fine di dare attuazione ad un obbligo UE. Si
fa riferimento, in particolare, alla Direttiva 2003/86/CE relativa al ricongiun-

49. Le considerazioni contenute in questo paragrafo sono il frutto della sintesi e riela-
borazione di quanto gia scritto in Il re e morto. Lunga vita al re! Brevi note sull’abroga-
zione del permesso di soggiorno per motivi umanitari, «Rivista di Diritto Internazionale»,
1, 2019, pp. 164-172; La protezione umanitaria per motivi di integrazione sociale: prime
riflessioni a margine della sentenza della corte di cassazione n. 4455/2018, «Questione
giustizia», 14.3.2018.
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gimento familiare, il cui art. 17 dispone che «In caso di rigetto di una doman-
da, di ritiro o di mancato rinnovo del permesso di soggiorno o di adozione
di una misura di allontanamento nei confronti del soggiornante o dei suoi
familiari, gli Stati membri prendono nella dovuta considerazione la natura e la
solidita dei vincoli familiari della persona e la durata del suo soggiorno nello
Stato membro, nonché I'esistenza di legami familiari, culturali o sociali con il
suo Paese d’origine»™. Per tramite della Direttiva UE ¢ stato dunque codifica-
to il principio della protezione par ricochet derivata dalla Corte EDU dall’art.
8 CEDU.

In attuazione dell’art. 17 della Direttiva ¢ stato modificato I'art. 5(5) del TU
286/1998, introducendo anche nel nostro ordinamento un espresso limite al ri-
fiuto di rilascio, revoca o diniego del rinnovo del permesso di soggiorno di chi
pud vantare un legame familiare instauratosi a seguito di un ricongiungimento
familiare. La Corte costituzionale ¢ poi intervenuta dichiarando T'illegittimita
costituzionale di tale disposizione «nella parte in cui prevede che la valu-
tazione discrezionale in esso stabilita si applichi solo allo straniero che “ha
esercitato il diritto al ricongiungimento familiare” o al “familiare ricongiun-
to”, e non anche allo straniero “che abbia legami familiari nel territorio dello
Stato”»’!. La Corte ha dunque esteso la protezione del diritto alla vita familia-
re a tutti gli stranieri che possano vantare l'esistenza di un legame familiare
a prescindere che questo sia stato costituito nell’ambito del ricongiungimento
familiare.

Non vi ¢ invece mai stata la codificazione dell’altro segmento di tutela de-
rivante dall’art. § CEDU, vale a dire quello del diritto alla vita privata.

Come noto, in mancanza di una disposizione specifica ed espressa, si ¢
affermato, prima nella giurisprudenza di merito, poi in quella di legittimita,
un orientamento volto ad interpretare I’art. 5(6) in conformita all’art. 8§ CEDU,
cosi da offrire tutela al diritto alla vita privata ex art. 8 CEDU attraverso il
permesso di soggiorno per motivi umanitari. L’art. 5(6), infatti, nella versio-
ne ante d.l. 113/2018, disponeva che il permesso di soggiorno fosse rilasciato
qualora sussistessero «seri motivi, in particolare di carattere umanitario o
risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato». Tra questi,
figura senza alcuna ombra di dubbio, anche I'obbligo di cui all’art. 8 CEDU
come interpretato dalla Corte EDU.

A questa conclusione era approdata la Corte di cassazione che, valorizzan-
do l'applicazione dell’art. 8 CEDU nel nostro ordinamento, ha affermato che
I'integrazione sociale era uno dei motivi legittimanti il rilascio del permesso di
soggiorno per motivi umanitari se raffrontata con la «mancanza di condizioni

50. Direttiva 2003/86/CE del 22 settembre 2003 relativa al diritto al ricongiungimento
familiare, GU L 251 del 3.10.2003, pp. 12-16.
51. Corte costituzionale, sentenza 3-18 luglio 2013, n. 202.
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minime per condurre un’esistenza nella quale non sia radicalmente compro-
messa la possibilita di soddisfare i bisogni e le esigenze ineludibili della vita
personale, quali quelli strettamente connesse al proprio sostentamento e al
raggiungimento degli standards minimi per un’esistenza dignitosa [...]»%. Da
ultimo il principio ¢ stato confermato e precisato dalla stessa Corte di cassa-
zione con la sent. 1104 del 20 gennaio 2020. La Corte ha, preliminarmente,
ribadito che le basi normative della protezione umanitaria non sono «“affatto
fragili” [...] ma a “compasso largo™ I'orizzontalita dei diritti umani fondamen-
tali, col sostegno dell’art. 8 della CEDU, promuove I'evoluzione della norma,
elastica, sulla protezione umanitaria a clausola generale di sistema, capace
di favorire i diritti umani e di radicarne l'attuazione». In aggiunta, la Corte
ha chiarito che al fine di accertare i presupposti della protezione si applica
«il principio “di comparazione attenuata”, concettualmente caratterizzato da
una relazione di proporzionalita inversa tra fatti giuridicamente rilevanti, che
impone un peculiare bilanciamento tra condizione soggettiva del richiedente
asilo e situazione oggettiva del Paese di eventuale rimpatrio».

Se, dunque, centrale ¢ la valutazione comparativa tra il grado di integra-
zione sociale e la situazione soggettiva e oggettiva del richiedente nel Paese
d’origine, rilevante ¢ anche la situazione di vulnerabilita del richiedente che si
riflettera nella riduzione del rigore applicabile alla valutazione della situazione
del Paese di rimpatrio.

Nella giurisprudenza della Corte EDU sull’art. 8 CEDU non vi ¢ connes-
sione con il diritto di asilo o con le condizioni di vulnerabilita della persona
interessata, tuttavia il principio affermato dalla Cassazione ¢ lo stesso che si
ricava dalla giurisprudenza della Corte EDU, vale a dire la valorizzazione dei
legami familiari o sociali costruiti nel Paese membro comparati con quelli esi-
stenti nel Paese d’origine. La Corte di cassazione effettua, infatti, un giudizio
comparativo tra tali legami e la situazione della persona interessata nel Paese
d’origine: non una mera comparazione delle migliori o peggiori condizioni di
vita in tale Paese, ma I'accertamento in concreto della compromissione di un
diritto costituito nel Paese membro e tutelato dall’art. 8 della CEDU, in rap-
porto a quello potenzialmente esistente nel Paese che ¢ stato abbandonato.

Si ricordera che proprio la protezione umanitaria per motivi di integrazione
sociale aveva suscitato aspre polemiche politiche, fino a determinare ’abroga-
zione del permesso di soggiorno di cui all’art. 5(6) d.lgs. 286/1998 ad opera
del d.1. 113/2018%. Tale abrogazione rende, dunque, privo il nostro ordinamen-
to di quella traduzione in termini positivi del limite della discrezionalita dello
Stato ad allontanare uno straniero derivante dall’art. § CEDU. Sarebbe stato al

52. Corte di cassazione, sent. 23 febbraio 2018 n. 4455, confermata da SS.UU. sent. n.
29459/2019.

53. D.I. 4 ottobre 2018 n. 113, in GU n. 231 del 4 ottobre 2018, convertito con modifi-
cazioni dalla 1. 1° dicembre 2018, n. 132, in G.U. 3 dicembre 2018, n. 281.
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contrario auspicabile che tale limite fosse ulteriormente chiarito e precisato,
analogamente a come previsto nell’ordinamento francese, dove ¢ possibile il
rilascio di un permesso di soggiorno con menzione ‘“vie privée et familiale”,
in attuazione dell’art. 8 CEDU come interpretato dalla Corte europea’. Essa,
inoltre, incide anche sull’attuazione del diritto d’asilo costituzionale di cui
all’art. 10, co. 3, Cost. Come noto, infatti, in mancanza della legge ordinaria
richiamata dalla norma costituzionale, la protezione umanitaria ¢ stata ri-
condotta nell’alveo dell’art. 10, co. 3, Cost. e, unitamente alla legislazione di
attuazione del sistema europeo comune di asilo, ritenuta con orientamento co-
stante una delle tre forme di indiretta attuazione della norma costituzionale®.

Si comprende dunque perché, all’atto della firma del d.l. 113/2018, il Pre-
sidente della Repubblica abbia avvertito «l’obbligo di sottolineare che, in
materia, come affermato nella Relazione di accompagnamento al decreto, “re-
stano fermi gli obblighi costituzionali e internazionali dello Stato”, pur se non
espressamente richiamati nel testo normativo, e, in particolare, quanto diretta-
mente disposto dall’art. 10 della Costituzione e quanto discende dagli impegni
internazionali assunti dall’Italiax.

In altri termini, I'abrogazione del permesso di soggiorno per motivi uma-
nitari comporta I'eliminazione della veste giuridica prevista in caso di sussi-
stenza di taluni dei presupposti legittimanti il diritto d’asilo costituzionale o
di qualsiasi altro divieto di allontanamento derivante dagli obblighi interna-
zionali. Spetta dunque all’interprete verificare quale residua possibilita vi sia
di invocare i diritti da essi derivanti, rimasti «fermi» come indicato dal Capo
dello Stato e se possa essere rinvenuta una veste giuridica alternativa a quella
dell’abrogato permesso di soggiorno per motivi umanitari.

In via prioritaria, si prospetta la possibilita dell’applicazione diretta dell’art.
10, co. 3, della Cost., rinnovando la prassi della richiesta di asilo giurisdizio-
nale sussistente prima dell’introduzione nel nostro ordinamento di un siste-
ma d’asilo. La Corte di cassazione aveva infatti ritenuto non piu praticabile
la strada del ricorso giurisdizionale per il riconoscimento del diritto d’asilo
costituzionale in quanto «il diritto d’asilo [...] ¢ oggi interamente attuato e
regolato, attraverso la previsione delle situazioni finali previste nei tre istituti
di protezione, ad opera della esaustiva normativa di cui al d.Igs. 251 del 2007
(adottato in attuazione della Direttiva 2004/83/CE) e dell’art. 5, co 6, del TU

54. Art. L313-11 del Code sur I’Entrée, le Séjour et le Droit d’Asile (CESEDA),
Conseil d’Etat n. 427017 del 24 dicembre 2019; Ferran N., Les Etrangers ont-ils une vie
privée?, Plein droit 2001/1-2 (n. 47-48), pages 18 a 21, www.cairn.info/revue-plein-droit-
2001-1-page-18.htm.

55. Bonetti P., “Il diritto d’asilo nella costituzione” Italiana, in Favilli C. (a cura di),
Procedure e garanzie del diritto d’asilo, Cedam, Padova, 2011; nel senso di una sola par-
ziale attuazione si v. Benvenuti M., Andata e ritorno per il diritto di asilo costituzionale,
«Diritto, Immigrazione e Cittadinanza», 2, 2010, pp. 36-50.
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approvato con d.lgs. 286 del 1998, si ché non si scorge alcun margine di resi-
duale diretta applicazione della norma costituzionale»*. Il venir meno della
protezione umanitaria potrebbe dunque comportare la riemersione proprio di
«quel margine residuale di diretta applicabilita della norma costituzionale» e,
dunque, aprire al rinnovo della prassi dei ricorsi giurisdizionali come prima
del 2012 continuando cosi a riconoscere tutela nel nostro ordinamento a tutte
le situazioni suscettibili di essere protette dall’art. 8§ CEDU.

Ad una analoga conclusione si potrebbe giungere attraverso la valoriz-
zazione del rapporto tra gli obblighi internazionali e gli articoli 2 e 10, co.
3, della Cost. In particolare, nell’interpretazione della nozione di «liberta
democratiche» di cui all’art. 10, co. 3, della Cost. non possono non rilevare i
diritti fondamentali sanciti nella nostra stessa Costituzione che, a loro volta,
sono in totale simbiosi con i diritti fondamentali derivanti dall’ordinamento
internazionale, grazie all’art. 2 Cost. In questa prospettiva, il diritto d’asilo
costituzionale viene ad includere anche i casi di mancato godimento nel Pae-
se di origine dei diritti fondamentali sanciti dalle convenzioni internazionali
che, per il tramite dell’art. 2 Cost., diventano parte delle liberta democratiche
tutelate dalla nostra Costituzione. Si consideri, peraltro, che non sempre nel
diritto internazionale si trova uno standard di tutela dei diritti fondamentali
della persona piu elevato di quello sancito nella nostra Costituzione. Semmai,
I’esistenza di organismi specializzati e la casistica internazionale ha portato ad
una specificazione di taluni diritti con I'individuazione puntuale dell’obbligo
vincolante gli Stati. Il caso emblematico ¢ proprio quello del diritto alla vita
privata derivabile dall’art. 8 della CEDU, applicato in numerose situazioni a
stranieri soggetti a provvedimenti di espulsione, come limite al potere di al-
lontanamento proprio dello Stato.

In quest’ottica Iart. 10, co. 3, della Cost., norma gia riconosciuta come di-
rettamente applicabile, funge anche da norma di adattamento dell’ordinamento
interno agli obblighi derivanti dalle convenzioni internazionali come limite
all’allontanamento degli stranieri. In altre parole, nell’ordinamento italiano &
il diritto di asilo costituzionale che consente di offrire protezione a chi non
potrebbe rientrare nel proprio Paese senza vedere violato un proprio diritto
fondamentale. Questa interpretazione ¢ stata gia fatta propria dalla Corte di
cassazione, allorquando ha inteso le tre forme di protezione — rifugio, prote-
zione sussidiaria e protezione umanitaria e quest’ultima nella sua triplice di-
mensione di motivi umanitari, obblighi costituzionali e internazionali — come
attuative degli articoli 2 e 10, co. 3, della Costituzione®.

Infine, nessuna modifica ¢ stata apportata all’art. 2, co. 2, del TU, in base
al quale «l1. Allo straniero comunque presente alla frontiera o nel territorio

56. Corte di cassazione, ordinanza 26 giugno 2012 n. 10686.
57. Corte di cassazione, SU, ordinanza 13 gennaio 2009 n. 19393.
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dello Stato sono riconosciuti i diritti fondamentali della persona umana previ-
sti dalle norme di diritto interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e
dai principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti».

L'uso dell’indicativo presente — «sono riconosciuti» — consente di rinvenire
nella norma un vero e proprio obbligo in capo a tutte le autorita competenti,
amministrative e giurisdizionali, di applicazione dei diritti fondamentali della
persona umana a chiunque si trovi nel territorio italiano, anche se non rego-
larmente soggiornante, e di non considerarla, al contrario, una mera locuzione
di rito, ricognitiva di obblighi gia esistenti e gia resi esecutivi nel nostro ordi-
namento. In altre parole, I'art. 2, co. 2, del TU potrebbe fungere da norma di
adattamento dell’ordinamento interno all’ordinamento internazionale, norma
necessaria in presenza di obblighi internazionali non direttamente applicabili.
Draltra parte, con 'abrogazione dell’istituto della protezione umanitaria il Go-
verno ha creato una lacuna relativamente al permesso giuridico da riconoscere
e alle procedure amministrative e giurisdizionali applicabili, ma non ha intro-
dotto una norma contraria a tali obblighi. In questo quadro, la lacuna puo es-
sere superata attraverso I’applicazione diretta degli obblighi internazionali, da
parte della pubblica amministrazione o del giudice valorizzando I’applicazione
dell’art. 2, co. 2, del TU. Analogamente a quanto gia concluso in relazione
all’art. 10, co. 3, della Cost., cosi anche per gli obblighi internazionali si pro-
spetta un’applicazione diretta attraverso il ricorso al giudice nazionale.

La mancanza di una procedura giurisdizionale ad hoc puod essere agevol-
mente superata applicando i rimedi ad applicazione generalizzata, mentre piu
complicato puo essere I'individuazione del tipo di permesso di soggiorno da
rilasciare a chi viene riconosciuto titolare di un diritto a non essere espulso in
virtu di obblighi internazionali non coincidenti con i presupposti per il ricono-
scimento dello status di rifugiato o di protezione sussidiaria. Il giudice potreb-
be comunque limitarsi ad ordinare all’autorita amministrativa ad accogliere
una persona titolare di tale diritto, rinviando ad essa I'individuazione del per-
messo da rilasciare in concreto®.

8. 1l diritto alla vita privata e familiare tra CEDU, Unione europea e
Costituzione italiana

Danalisi svolta ha permesso di evidenziare che, nonostante il diritto alla
vita familiare assuma un ruolo maggiormente rilevante ai fini dell’individua-

58. Secondo Benvenuti M., potrebbe essere applicato il regolamento di attuazione del
Testo Unico adottato con il d.p.r. n. 394/1999, non abrogato, che tuttora prevede all’art. 11,
co. 1, lett. a), il riconoscimento di un permesso di asilo, del tutto confacente a rivestire il
diritto di cui all’art. 10, co. 3, Cost. si veda, La forma dell’acqua. 1l diritto di asilo costitu-
zionale tra attuazione, applicazione e attualita, «Questione giustizia», 2, 2018, p. 21.
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zione dei limiti all’allontanamento degli stranieri, anche il diritto alla vita pri-
vata sta acquisendo un’importanza crescente nella giurisprudenza della Corte
EDU. Fra i “criteri Boultif”, 'esistenza di legami sociali, economici e culturali
nel Paese di accoglienza, a fronte dell’assenza o della particolare esiguita di
quelli con il Paese di origine, acquisisce un valore particolarmente determi-
nante con specifico riguardo agli stranieri di seconda generazione. Nei loro
confronti, il ruolo svolto da questo criterio ¢ tale da qualificare I'espulsione
come una soluzione di extrema ratio e ravvisare, pertanto, forti analogie tra
questa particolare categoria di stranieri e i cittadini dello Stato®, con la so-
stanziale differenza per cui cid che nell’'un caso ¢ escluso dal vincolo di citta-
dinanza, nell’altro ¢ fortemente limitato proprio in ragione del diritto alla vita
privata. Inoltre, come si ¢ visto, il diritto alla vita privata & stato qualificato
dalla Corte come limite all’allontanamento anche di stranieri la cui presenza,
all’interno dello Stato, risulti decisamente meno consolidata rispetto a quella
degli stranieri di seconda generazione®.

Per quanto concerne lo specifico caso dell’allontanamento degli stranieri
non regolarmente soggiornanti, il diritto alla vita privata, specialmente se
comparato con il diritto alla vita familiare, risulta decisamente meno determi-
nante. Al riguardo, ¢ tuttavia doveroso rimarcare che se la casistica in materia
¢ certamente limitata in “valore assoluto”, la rilevanza “relativa” di tali pro-
nunce ¢ ben piu considerevole. Il valore riconosciuto alla vita privata in tali
ipotesi acquisisce, infatti, una significativita senza dubbio maggiore in consi-
derazione dell’approccio di particolare sfavore che la Corte tende ad adottare
con riguardo a situazioni di soggiorno irregolare fatte valere come un “fait
accompli” nei confronti dello Stato.

In guisa di conclusione, ¢ opportuno evidenziare che I'accresciuta impor-
tanza riconosciuta al diritto alla vita privata dei cittadini stranieri, rileva oltre
i confini del sistema CEDU. A questo proposito, ¢ opportuno richiamare I'im-
patto che l'interpretazione elaborata dalla Corte EDU in relazione al diritto al-
la vita familiare degli stranieri ha avuto nella normativa e nella giurisprudenza
dell’Unione europea. Paradigmatico al riguardo ¢ il gia richiamato art. 17
della Direttiva 2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimento familiare®.
Come specificato dalla Corte di giustizia dell’Unione europea nella sentenza
Parlamento c. Consiglio, i criteri ivi contenuti «corrispondono»® a quelli ela-

59. Al riguardo si veda la Recommendation Rec (2000)15 of the Committee of Minis-
ters to member states concerning the security of residence of long-term migrants, artico-
lo 4, lett. ¢): «Long-term immigrants born on the territory of the member state or admitted
to the member state before the age of ten, who have been lawfully and habitually resident,
should not be expellable once they have reached the age of eighteen. Long-term immi-
grants who are minors may in principle not be expelled».

60. V. Radovanovic v. Austria, cit.

61. Direttiva 2003/86/CE, cit. par. VIL

62. Corte di giustizia dell’Unione europea (Grande Sezione), C-540/03, Parlamento c.
Consiglio, 27 giugno 20006, par. 64.
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borati dalla Corte EDU sui quali ci si ¢ ampiamente soffermati nelle pagine
precedenti. Un significativo riferimento alla vita familiare compare altresi
nelle Direttive 2003/109/CE sullo status dei soggiornanti di lungo periodo®,
e 2008/115/CE in materia di rimpatrio®: entrambe individuano nella vita fa-
miliare uno degli elementi di cui gli Stati membri dell’'Unione devono tenere
conto quando emanano un provvedimento di allontanamento e danno esecu-
zione ad una procedura di rimpatrio.

A fronte di questi rilevanti riferimenti alla vita familiare, tali atti di diritto
derivato non contengono un altrettanto significativo riconoscimento del diritto
alla vita privata. Al riguardo, giova tuttavia rimarcare che nel dare attuazione
agli strumenti normativi pocanzi richiamati, gli Stati membri devono assicu-
rare il rispetto delle disposizioni della Carta europea dei diritti fondamentali
che, all’art. 7, riconosce il diritto alla vita privata e familiare. Poiché tale
disposizione deve ritenersi «corrispondente»® all’art. 8 CEDU, l'interpreta-
zione elaborata dalla Corte EDU in relazione alla tutela del diritto alla vita
privata (oltre che familiare), travalica lo specifico ambito della CEDU e divie-
ne rilevante anche ai fini dell’applicazione di disposizioni di diritto derivato
dell’Unione, quali le suddette Direttive, il cui dettato normativo fa invece ri-
ferimento alla sola vita familiare. Inoltre, 'art. 52(3) della Carta, dispone che
lo standard elaborato dalla Corte EDU costituisca solo il contenuto minimo
da garantire all’art. 7 della Carta e, pertanto, non esclude la definizione di
un livello di tutela pil elevato da parte della Corte di giustizia dell’'Unione
europea. Il rapporto delineato dall’art. 52(3) della Carta in relazione ai diversi
standards di tutela puo trovare un fertile terreno di applicazione proprio nella
materia qui trattata.

La Corte di giustizia dell’Unione europea, infatti, ben potrebbe, valoriz-
zando gli spunti offerti dalla giurisprudenza EDU sul diritto alla vita privata,
delineare ulteriori limiti all’allontanamento dei cittadini di Paesi terzi e am-
pliare il novero dei diritti da riconoscersi ai cittadini di Paesi terzi presenti nel
territorio degli Stati membri.

Significativa in tal senso la sentenza M adottata, nel maggio 2019 dalla
Grande sezione della Corte di giustizia dell’Unione europea®®, in relazione
alla revoca e al mancato riconoscimento dello status di rifugiato a coloro che,

63. Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status dei
cittadini di Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo, GU L 16 del 23.1.2004, pp.
44-53.

64. Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre
2008, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cit-
tadini di Paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare, GU L 348 del 24.12.2008, pp. 98-107.

65. Spiegazioni relative alla Carta europea dei diritti fondamentali, Spiegazione relati-
va all’articolo 7, GU 2007/C 303/02, 14 dicembre 2007.

66. Corte di giustizia dell’Unione europea (Grande Sezione), M (Révocation du statut
de réfugié), Cause riunite C-391/16, C-77/17 e C-78/17, 14 maggio 2019.
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a seguito di condanna penale per un reato di particolare gravita, sono conside-
rati un pericolo per la comunita dello Stato in cui si trovano.

La sentenza ¢ particolarmente rilevante per aver offerto alla Corte I'oc-
casione di precisare che, qualora tali soggetti soddisfino i requisiti materiali
previsti dalla Direttiva qualifiche ai fini del riconoscimento dello status di
rifugiato, il mancato riconoscimento di tale stafus non ne compromette la
qualita di rifugiato e impedisce agli Stati di procedere al respingimento del
soggetto verso uno Stato in cui vi sia il rischio che questi siano esposti al ri-
schio di persecuzione. Nell'individuare i diritti da garantire ai soggetti “non
espellibili”, la Grande Sezione ha richiamato alcuni diritti previsti dalla Carta
europea dei diritti fondamentali, tra i quali proprio il diritto alla vita privata e
familiare (art. 7 Carta). Ha affermato la Corte:

Ad ogni modo, ¢ importante precisare, come rilevato dall’avvocato generale nei para-
grafi 133 e 134 delle sue conclusioni, e come confermano i considerando 16 e 17 della
Direttiva 2011/95, che I'applicazione dell’articolo 14, paragrafi da 4 a 6, di detta Diret-
tiva non incide sull’obbligo, per lo Stato membro interessato, di rispettare le disposizio-
ni pertinenti della Carta, quali quelle contenute nel suo articolo 7, relativo al rispetto
della vita privata e della vita familiare, nel suo articolo 15, relativo alla liberta profes-
sionale e al diritto di lavorare, nel suo articolo 34, relativo alla previdenza sociale e
all’assistenza sociale, nonché nel suo articolo 35, relativo alla protezione della salute®.

La Corte di giustizia dell’'Unione europea ha richiamato espressamente le
Conclusioni dell’Avvocato generale, che a loro volta sono fondate sulla giuri-
sprudenza della Corte EDU analizzata nei paragrafi precedenti®®.

Merita sottolineare che, a proposito dell’art. 15 della Carta, 1’Avvocato
generale ha affermato che, nonostante tale diritto sia riservato ai soli citta-
dini di Paesi terzi che siano autorizzati a lavorare nel territorio di uno Stato
membro, il diniego di accedere al mercato del lavoro posto a un soggetto non
espellibile, dopo la sua scarcerazione, puo configurare una violazione del suo
diritto alla vita privata. La Grande sezione, andando significativamente oltre
lo spunto offerto dall’Avvocato generale, ¢ addivenuta ad un’interpretazione
del diritto alla liberta professionale e al lavoro basata sulla nozione di vita
privata elaborata dalla Corte EDU e, in tal modo, superando il dettato testuale
dell’art. 15, ¢ giunta a riconoscere tale diritto ai soggetti non espellibili.

Si tratta di un’affermazione estremamente significativa che, con un’opera-
zione di “ampliamento delle tutele”, perfettamente in linea con I'ottica di cui

67. M (Révocation du statut de réfugié), cit., punto 109.

68. Conclusioni dell’Avvocato generale Wathelet M., presentate il 21 giugno 2018,
Cause riunite C-391/16, C-77/17 e C-78/17, M (Révocation du statut de réfugié), par. 134:
«l’articolo 8 della CEDU, cui corrisponde I’articolo 7 della Carta, comprende, infatti, 1'i-
dentita sociale e le relazioni personali, sociali ed economiche costitutive della vita privata
di ogni essere umano».
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all’art. 52(3) della Carta, consente di auspicare una completa considerazione e
valorizzazione, da parte della Corte di giustizia dell’Unione europea, dei prin-
cipi affermati nella giurisprudenza della Corte EDU in relazione alla tutela
della vita privata degli stranieri.

E a questo riguardo ¢ possibile rilevare un esempio di convergenze paral-
lele tra le Corti supreme, laddove anche la Corte costituzionale, ha, come gia
detto, dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 5(5) TU 286/1998 «per
violazione dell’art. 8 della CEDU, conformemente alla giurisprudenza costi-
tuzionale che affida a questa Corte, nello svolgimento del proprio infungibile
ruolo, il compito di effettuare una valutazione “sistemica e non frazionata”
dei diritti fondamentali, in modo da assicurare la “massima espansione delle
garanzie” esistenti di tutti i diritti e 1 principi rilevanti, costituzionali e sovra-
nazionali, complessivamente considerati, che sempre si trovano in rapporto di
integrazione reciproca (sentenze n. 170 e n. 85 del 2013, e n. 264 del 2012)»%.

Dassonanza tra le Corti supreme stride con la distonia del legislatore, so-
prattutto quello italiano che, non solo non ha provveduto ad introdurre nell’or-
dinamento italiano una norma di attuazione di tale limite internazionale, ma
ha, al contrario, abrogato quel frammento normativo che consentiva di dare
ad esso applicazione attraverso il permesso di soggiorno per motivi umanitari
ante d.1. 113/2018. Sarebbe dunque auspicabile che tale assetto normativo fos-
se presto riformato, dando piena attuazione al richiamo del Presidente della
Repubblica secondo il quale «restano fermi gli obblighi costituzionali e inter-
nazionali dello Stato, pur se non espressamente richiamati nel testo normativo,
e, in particolare, quanto direttamente disposto dall’art. 10 della Costituzione e
quanto discende dagli impegni internazionali assunti dall’Ttalia»™. Tl legislato-
re potrebbe anche prendere ispirazione dalla legislazione d’Oltralpe dove, co-
me gia ricordato, tra i diversi permessi di soggiorno contemplati dal Code sur
I'Entrée, le Séjour et le Droit d’Asile (CESEDA), vi & anche quello per motivi
di vita privata e familiare, attualmente assente invece nella nostra normativa.

69. Corte costituzionale, sentenza n. 202/2013, punto 5.
70. Come noto si tratta del messaggio inviato al Presidente del Consiglio dei Ministri
all’atto della firma del d.I. 113/2018 in www.quirinale.it/elementi/18098.
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