AVVOCATURA GENERALE DELLO STATO
Ct. 45814/15
CORTE DI GIUSTIZIA DELL'UNIONE EUROPEA
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| LA QUESTIONE PREGIUDIZIALE

1. Con ordinanza del 17 novembre 2015, depositatdelkss giorno presso la
Cancelleria della Corte, il Raad van State (Coiwsigi Stato — Paesi Bassi),
nell’ambito di un giudizio di appello vertente teaparti indicate in epigrafe,
ha sottoposto alla Corte la seguente questione:

Se l'articolo 8, paragrafo 3, parte iniziale e leta e), della direttiva
2013/33/UE del Parlamento europeo e del Consigliel, 26 giugno 2013,
recante norme relative all'accoglienza dei richietle protezione
internazionale (GU L 180) sia valido alla luce datticolo 6 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione europea (GU 2002,303/01):

() nella situazione in cui un cittadino di ungs& terzo é stato posto
in stato di trattenimento, in forza dell’articolq faragrafo 3, parte iniziale e
lettera e), della menzionata direttiva, e ha ililo, in forza dell’articolo 9
della direttiva 2013/32/UE del Parlamento europeded Consiglio, del 26



giugno 2013, recante procedure comuni ai fini debnoscimento e della
revoca dello status di protezione internazionaléJ(G 180), di rimanere in
uno Stato membro fintantoché non sia stata presa dectisione in primo
grado sulla sua domanda d’asilo, e

(2) alla luce delle spiegazioni [relative alla @Ga dei diritti
fondamentali] (GU 2007, C 303/02), secondo le gualilimitazioni che
possono legittimamente essere apportate ai dicitinferiti dall’articolo 6
non possono andare oltre i limiti consentiti daitiaolo 5, parte iniziale e
lettera f), della CEDU, e dall'interpretazione datdalla Corte EDU a
guest'ultima disposizione, tra I'altro nella sentandel 22 settembre 2015,
Nabil e a., contro Ungheria, 62116/12, secondo Ualg il trattenimento di
un richiedente asilo viola il citato articolo 5, mayrafo 1, parte iniziale e
lettera f), se esso non é stato imposto al fingidgatrio

I ANALISI

1.1 Sul primo quesito posto dalla Corte agli imtesati di cui all’art. 23 dello
Statuto

2. Nel rispetto del dovere di concisione che fa caadle parti, in particolar
modo nei procedimenti pregiudiziali d’urgenza, bv@rno italiano — dando
per acquisita la descrizione dei fatti e delle rormievanti contenuta
nell'ordinanza di rinvio — si limitera a rispondea#ie questioni poste dalla
Corte.

3. Con la prima di esse, la Corte chiede alla paterirenienti di prendere
posizione gull’ambito di applicazione materiale dell’articol®, paragrafo 3,
lettera e), della direttiva 2013/33, e segnatamestd punto se tale
disposizione possa costituire una giustificazionecaso di trattenimento
preventivo, disposto per ragioni di sicurezza naale o di ordine pubblice

4. Come noto, l'art. 8 della direttiva 2013/33/UE (dan poi la direttivax),
insieme ai successivi articoli da 9 a 11, ha indttml norme fortemente
innovative dell'assetto contenuto nella precedeintettiva 2003/9/CE, nella
quale il legislatore dell’'Unione si era sostanziahte astenuto dal regolare il
fenomeno del trattenimeritoLa disposizione richiamata nel quesito posto
dalla Corte stabilisce, in particolare, che — nmpetto dei criteri di
proporzionalita fissati dal par. 2 del medesimo & dall’art. 9, par. 1, della
direttiva — gli Stati membri possono disporre dttenimento di un cittadino
di un paese terzo o apolide che abbia presentataomanda di protezione
internazionale gquando lo impongono motivi di sicurezza nazionalelio
ordine pubblice.

! Circostanza, questa, che — come si legge neliziogle della Commissione europea del 2007
sull'applicazione della direttiva accoglienza — \evedato luogo, nei diversi Stati membri, a prassi
notevolmente difformi in materia di trattenimentei drichiedenti. Quanto, in particolare, al
trattenimento per motivi di sicurezza nazionalei ordine pubblico, la direttiva del 2003 si limigv
all'art. 7, par. 4, a dichiarare possibile cheidhredente fosse obbligato a dimorare in un paldieo
luogo, tra I'altro, per motivi legali o di ordine pubblico



5. Il ‘considerando’ n. 17 della direttiva chiariscehec i) motivi di
trattenimento stabiliti nella presente direttivast@ano impregiudicati altri
motivi di trattenimento, compresi quelli che rieamo nell'ambito dei
procedimenti penali, applicabili conformemente dlgislazione nazionale,
non correlati alla domanda di protezione internamte presentata dal
cittadino di un paese terzo o dell’apolide

6. Sembra, quindi, doversi ritenere che I'art. 8, Baidett. e) della direttiva non
alluda a tali altri motivi di tratteniment® — i quali sono comunque fatti
salvi, come si € appena visto, dalla direttiva —inteoduca uno_specifico
motivo di trattenimentola cui giustificazione rinvia alla tutela dellewezza
nazionale e dell'ordine pubblico e che puo trovaapplicazione
indipendentemente dall'adozione di una diversa maiswapplicabile
conformemente alla legislazione, quali, ad esempmjoelle applicabili
nell’ambito dei procedimenti penali.

7. In altre parole, il trattenimento del richiedenies@nsi dell’art. 8, par. 3, lett.
e) — la cui conformita alle fonti internazionalchiamate nell’ordinanza sara
analizzata nelle risposte ai successivi quesitiostitiisce un autonomo
motivo di trattenimento “stabilito nella direttivaépplicabile nei casi in cui le
autorita nazionali, in occasione di una richiestardtezione internazionale,
individuino, rispetto al richiedente, ragioni dcsiezza nazionale o di tutela
dell'ordine pubblico.

8. Nel prevedere questa giustificazione per il trattemto — gia contemplata
nei documenti preparatori della direttiva predispatalla Commissione
europea (tanto nella proposta di rifusione del 2@@8 non accolta, quanto
nella proposta di rifusione modificata del 2011a-direttiva si € conformata
alle previsioni della Raccomandazione [Rec (2003%bjle misure di
detenzione dei richiedenti asilo, adottata dal Qaimi dei Ministri del
Consiglio d’Europea il 16 aprile 2003. Al punto Rtdle documento, nel
definire il campo di applicazione della Raccomamuae, € chiarito che
«(C)ette recommandation ne concerne pas les mesuredétimtion des
demandeurs d’asile tombant sous le coup d'accusstipénaleset des
demandeurs d’asile déboutés détenus dans l'atatkeur départ du pays
d’accueib> (nostra sottolineatura). Nel punto 3, immediatat@esuccessivo,
la Raccomandazione chiarisce clie.xLes mesures de détention concernant
les demandeurs d’asile ne peuvent étre utiliséespguir I'une ou l'autre des
raisons suivantes: (...) — lorsque la protection ldesécurité nationale et
'ordre public I'exigenb. Al punto 4, la Raccomandazione richiama, poi,
I'osservanza del principio di proporzionalita enlacessita che le misure di
trattenimento siano applicate nel rispetto dellaygée delle norme
internazionali e della giurisprudenza della Cortaropea dei diritti
dell’'Uomo.

9. Si conferma, dunque, che — anche nella prospetglita Raccomandazione —
il trattenimento del richiedente puo avere un fondato autonomo rispetto
alle misure altrimenti applicabili all'interessatd sensi della legislazione



penale e che siano state adottate indipendentendaite domanda di
protezione internazionale, e che tale fondamentonaumno puo risiedere in
esigenza di tutela della sicurezza nazionale o ’odeihe pubblico
manifestatasi nei confronti del richiedente, inasione della presentazione
della domanda di protezione.

10. Per concludere sul punto, il Governo italiano niéeche I'effetto cui tende
I'art. 8, par. 3, lett. e) della direttiva sia dinsentire a uno Stato membro, nel
rispetto del criterio di proporzionalita previstal gpprecedente paragrafo 2, di
disporre il trattenimento di un richiedente la pmbne internazionale, ove lo
impongano motivi di sicurezza nazionale o di ordinmbblico,
indipendentemente dall’adozione di una diversa ifipacmisura di tale
contenuto prevista dalla legislazione nazionale.

I1.2 Sul secondo quesito posto dalla Corte

11. Con il secondo quesito, la Corte chiede alle pairtesprimere il proprio
awviso sul punto se un divieto di ingresso, divenuto @efm possa essere
idoneo a giustificare un trattenimento in circostancome quelle della
fattispecie, nelle quali l'interessato ha preseatatna nuova domanda di
asilo, restando inteso che la stessa ha l'effetimmedire temporaneamente
alle autorita competenti di proseguire in una prdaea d’espulsione o di
estradizione.

12. L’art. 8, par. 2, della direttiva stabilisce chea @tati membri possano
disporre il trattenimentos«lla base di una valutazione caso per cadoio
implica, a giudizio del Governo italiano, che edsvono specificamente
accertare, al di fuori di qualsiasi presunzionesitenza delle ragioni per
disporre il trattenimento nel singolo caso e che n@tivazione del
provvedimento debba dare conto di questa valutazion

13. Quindi, in linea di principio, il fatto che I'intessato risulti destinatario di un
diverso provvedimento non giustifica, di per sépigura del trattenimento.
D’altra parte, non e evidentemente escluso chdeferminate circostanze di
fatto gia esaminate ai fini dell’'adozione di unatiso provvedimento possano
essere nuovamente valutate ai fini della decisidindisporre, o meno, il
trattenimento, né chai) ai fini di tale valutazione — e, ad esempio, alell
valutazione circa I'opportunita di disporre il tedtimento ai sensi dell’art. 8,
par. 3, lett. e) della direttiva — si possa tereeneto del fatto che l'interessato
risulti destinatario di provvedimenti giudiziari diondanna ovvero di
provvedimenti amministrativi che presuppongono oni@accia alla sicurezza
pubblica o all’ordine pubblico.

14. Inoltre, come suggerisce la vicenda oggetto dadigia principale, la misura
del trattenimento potrebbe rivelarsi necessariaapsicurare gli effetti di altra
misura adottata in conformita al diritto derivatellinione e, in particolare,



ai sensi della direttiva “rimpatd” Questa situazione & presa in
considerazione dall’art. 8, par. 3, lett. d) delieettiva.

15. Nella fattispecie, il problema si pone in quantmsta che, nei confronti
dell'interessato, le autorita olandesi avevano tatimt nel gennaio 2014, un
decisione di rimpatrio accompagnata da un divietandresso, ai sensi
dell'art. 11 della direttiva “rimpatri”’, della dut@ di dieci anni. Questo
provvedimento si €, poi, reso definitivo nell’apri014, con il definitivo
rigetto dell'impugnazione proposta dall'interessato

16. Secondo il par. 2 dell'art. 11 della direttiva riatp, il divieto di ingresso —
che, ai sensi, dell’art. 3, n. 6, della medesimattiva, letto anche alla luce
del suo quattordicesimo ‘considerando’, ha effiganitutti gli Stati membri -
puo «uperare i cinque anni se il cittadino di un pa¢ésezo costituisce una
grave minaccia per l'ordine pubblico, la pubblicicgrezza o la sicurezza
nazionale.

17. Si deve, pertanto, dare per acquisito che le datammministrative e
giurisdizionali del Regno dei Paesi Bassi hanncerdato che linteressato
rappresentava una minaccia per l'ordine pubbliagubblica sicurezza o la
sicurezza nazionale. Questa circostanza, comesegia, uo entrare in linea
di conto — sia pure al di fuori di qualunque auttdemo — ai fini della
valutazione della sussistenza della giustificaziprevista dall’art. 8, par. 3,
lett. e) della direttiva.

18. Quanto ai rapporti tra la direttiva rimpatri e lactsione di trattenimento di
un richiedente la protezione internazionale, emsosstati presi in esame nella
sentenza Arslar® che, tuttavia, riguarda una vicenda non del tutto
sovrapponibile a quella qui in esame, atteso cladla ncircostanza, lo
straniero risultava destinatario di una misura rditénimento ai fini del
successivo allontanamento, ai sensi dell’'art. 18addirettiva rimpatri,
essendo stato accertato il pericolo di fuga.

19. Nell'occasione, la Corte ha chiarito che relativateea una situazione di
questo tipo, nella qualdaxdomanda appariva essere stata presentata al solo
scopo di ritardare, se non di rendere impossilliesecuzione della decisione
di rimpatrio — si deve constatare che circostanzs denere possono
effettivamente giustificare che sia mantenutoattenimento del cittadino di
cui trattasi anche dopo la presentazione dellaigsha d’asilo> (punto 57). E
questo il motivo di trattenimento del richiederdeprotezione internazionale
che, seguendo l'insegnamento della Corte, il lagpse dell’Unione ha
appunto codificato nell’art. 8, par. 3, lett. d)ldelirettiva’.

> Direttiva 2008/115/CE.

% Sentenza 30 maggio 2013, causa C-534idlan

* In precedenza, nel diritto tale situazione eraessmmente presa in considerazione 23, paragrafo 4,
lettera j), della direttiva 2005/85/CE — la vecchligettiva “procedure” — quale giustificazione per
I'esame accelerato o prioritario della domanda.



20. In simili circostanze, infatti, il trattenimento &l risultato non della
proposizione della domanda d’asilo, ma delle citaoge che caratterizzano
il comportamento individuale di tale richiedenteimpa e all’atto della
presentazione di detta domamdgunto 58): si rientra, dunque, nel caso cui
oggi allude il ‘considerando’ n. 17 della direttivaonsiderato che Il
trattenimento e l'effetto di un altro provvedimentaapplicabil(e)
conformemente alla legislazione nazionale, nonelat() alla domanda di
protezione internazionale presentata dal cittadido un paese terzo o
dell'apolide».

~

21. La Corte ha, quindi, spiegato cheu& se la direttiva 2008/115 é
temporaneamente inapplicabile durante lo svolgimedel procedimento
d’esame della domanda d’asilo, cio non vuol diratid che per tale motivo
sia posto definitivamente termine al procedimentorighpatrio, potendo
quest’ultimo proseguire laddove la domanda d’asiémga respinta. Orbene,
(...), la finalita della direttiva di cui trattasi -essia I'efficace rimpatrio dei
cittadini di paesi terzi il cui soggiorno € irregoke — risulterebbe
compromessa se fosse impossibile per gli Stati mevitare, in condizioni
come quelle esposte al punto 57 della presenteeseat che linteressato,
mediante la presentazione di una domanda d'asilossp ottenere
automaticamente di essere rimesso in liberta @, gnalogia, sentenza del 6
dicembre 2011, Achughbabian]1829/11, Racc. pag. 112695, punto 3%)
(punto 60 della sentenza).

22. Neanche in questa situazione, tuttavia, second@ofée e possibile stabilire
forme di automatismo, tenuto contib golo fatto che un richiedente asilo, al
momento della proposizione della sua domanda, sietto di un
provvedimento di allontanamento e che sia dispdssoio trattenimento in
base all'articolo 15 della direttiva 2008/115 norermette di presumere,
senza una valutazione caso per caso di tutte mstanze pertinenti, che egli
abbia presentato tale domanda al solo scopo dirdé@e o compromettere
'esecuzione della decisione di allontanamento e sl oggettivamente
necessario e proporzionato mantenere il provvedimeh trattenimento
(punto 62).

23. Questi principi hon appaion@rima facie direttamente applicabili al nostro
caso, in quanto — secondo quanto si ricava daitlartza di rinvio —
I'appellante non é destinatario di una misura diténimento adottata ai fini
di un allontanamento disposto ai sensi dell’artdéBa direttiva rimpatri.

24. Occorre, tuttavia, considerare che il divieto djresso nello Stato — ossia la
misura di cui, invece, risulta destinatario lo sie#ao nel nostro caso — implica
necessariamente il divieto di soggiorno, come acomdeil gia citato art. 3,
par. 6, della direttiva rimpatri, secondo il qudlelivieto di ingresso € una
«decisione o atto amministrativo o giudiziario cheetiv I'ingresso e il
soggiornonel territorio degli Stati membri per un periodetdrminato e che
accompagni una decisione di rimpatsi¢sottolineatura nostra).




25. Ne deriva che il destinatario di un divieto di iegso che € colto nel territorio
dello Stato puo, in esecuzione di tale provvedimemissere allontanato.
Conseguentemente, sembra al Governo italiano chsistano, anche in
questo caso, le condizioni per applicare — se ni@ttamente l'art. 8, par. 3,
lett. d) della direttiva — quanto meno i princifiieamati nella giurisprudenza
Arslan e che pertanto, alla stregua di una valutazioneat@urre caso per
caso e nel rispetto della proporzionalita, il gatmento potrebbe rivelarsi
giustificato dalla necessita di non comprometterdihalita della direttiva
rimpatri e, dunque, di un provvedimento adottatoconformita a tale
direttiva che implichi I'allontanamento dello straro.

26. Cio, anche in considerazione del fatto che la twaet“procedure” n.
2013/32/UE non configura in termini assoluti ilido a rimanere nello Stato
membro, sino al perfezionamento della proceduraasw\con la richiesta di
protezione internazionale. In primo luogo, l'art. gar. 1, di tale direttiva
chiarisce che (@I diritto a rimanere non da diritto a un titolo dioggiorno:
cio rende chiaro che la presentazione di una doeadtid protezione
internazionale non consente, di per sé, di portenuiéa tutti gli effetti di un
provvedimento di divieto d’'ingresso, neanche pdempo della durata della
procedura, ma ha il solo effetto di sospendereetesione del rimpatrio. In
secondo luogo, l'art. 9, par. 2, della direttivaiacisce gli Stati membri
possono introdurre deroghe al diritto di rimaneslan Stato membro a
guesta disposizionese I'interessato presenta una domanda reiteratseaisi
dell’articolo 41».

I1.3 Sul terzo quesito posto dalla Corte

27. Con il terzo quesito, la Corte chiede alle parti ptonunciarsi sulla
pertinenza della giurisprudenza della Corte europda diritti dell’'uomo
elaborata con riguardo all’articolo 5, paragrafo 1della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dellUomo elelle liberta
fondamentali, segnatamente quella derivante dalatenza Nabil e a. c.
Ungheria, ai fini dell'interpretazione dell’articol 6 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea

28. Il diritto alla liberta personale e alla sicurezgarantito dall’art. 6 della Carta
dei diritti fondamentali dell’lUnione (in prosieguda <«Carta»), ha la
medesima portata del diritto garantito dall’artdélla Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti del’'uomo (in preguo: la «CEDU»). Ne
consegue, a tutta evidenza, che ai sensi deglb&rtpar. 3 e 53 della Carta e
delle <Spiegazioni relative all'applicazione della Cartaeid diritti
fondamentah — in particolare delle spiegazioni all’art. 52a-giurisprudenza
della Corte EDU sull’art. 5 della CEDU e certameipertinente ai fini
dell'applicazione dell’art. 6 della Carta.

29. Il tema proposto dalla Corte induce, evidentemeat@rendere posizione
anche sul contenuto di tale giurisprudenza e ndo salla sua astratta
pertinenza.



30. L'art. 5, par. 1, della CEDU, ai fini dell’adoziordd un provvedimento che
incida sulla liberta personale dell'individuo, podelle condizioni che si
possono definirefermali» e delle condizionisostanzialb.

31. Tra le condizioni formali poste dall'art. 5 vi & ondizione dilegalita,

secondo la quale la privazione della liberta degeeathdere dall’applicazione
di una legge preesistente ai fatti che giustificdaodetenzione. Quale
necessario corollario di tale principio, la leggeyigente deve specificare in
maniera sufficientemente preciso i casi e i modicin essa debba avere
applicazione, essendo evidente che un precettotudsd indeterminato
svuoterebbe di contenuto la condizione di legalitndendo arbitrarie le
decisioni delle autorita competenti.

32. Nel nostro caso, tale condizione appare rispesiatael caso in cui si ritenga
applicabile I'art. 8, par. 3, lett. d) della diie#, sia nel caso in cui si ritenga
applicabile la successiva lett. €). Quanto a ¢ulgsta poiché, come si e
visto nella risposta al primo quesito, essa comfigun autonomo motivo di
trattenimento: naturalmente, la legislazione naa@rdeve individuare con
sufficiente specificazione i casi in cui si puo visare una minaccia alla
sicurezza pubblica o all'ordine pubblico — per g#ra la necessaria
determinatezza della misura — e deve consentinetatessato di contestare il
provvedimento dinnanzi all’autorita giudiziaria.

33. Venendo alle condizioni sostanziali, viene innanaito in rilievo la
giurisprudenza della Corte EDU relativa all’art. far. 1, lett. f), primo
periodo della CEDU, secondo il quale la persona puo esgevata della
liberta «se si tratta dell'arresto o della detenzione regokdi una persona
per impedirle di entrare illegalmente nel territosi.

34. A questo proposito, merita richiamare la senteBaadi c. Regno Unitp
nella quale la Corte EDU ha chiarito che tale dssgione puo giustificare il
trattenimento di una persona che si trovi sul tietio dello Stato senza
autorizzazione, benché tale persona abbia chiésticonoscimento dello
status di rifugiath E pur vero che nella successiva senteburso Musa c.

® Sentenza 29 gennaio 2008, ricorso n. 1322%aadi c. Regno Unito

® Cfr. punto 65 della sentenza (traduzione non iafé: «...) la Grande Camera concorda con la
Corte di appello, la Camera dei Lord e la Camerd fatto che finché uno Stato non abbia
“autorizzato” un individuo ad entrare nel Paese,mygngresso € “non autorizzato” e la detenzione di
una persona che voglia entrare e che abbia bisodelbautorizzazione, ma ancora non la abbia
ottenuta, puo essere finalizzata, senza alcunawisine della formulazione, ad “impedirle di entear
irregolarmente nel territorio”. La Grande Cameragetta I'idea che, non appena un richiedente asilo
si presenti da sé presso le autorita dellimmigeen®, tenta di entrare “regolarmente”, con la
conseguenza che la detenzione non si puod giuséfisalla base dell’art. 5 § 1(f). Interpretare la
prima parte dell'art. 5 § 1(f) nel senso che autae solamente la detenzione di un individuo di cui
sia accertato il tentativo di sottrarsi alle resioni allingresso significherebbe dare un sigrafio
troppo ristretto ai termini della disposizione etipotere dello Stato di esercitare il suo innegabil
diritto di controllo in precedenza richiamato. (».)



Malta’ la Corte EDU ha ricordato che la conformita a giposizione della
CEDU e da escludere se la legislazione dello Statquestione — in via
autonoma o in applicazione del diritto dell’'Unioeeropea — conferisce alla
persona |'autorizzazione a rimanere sul propridtteio®. Tuttavia, si & visto
al punto 26 del presente scritto che la legislaziaell’'Unione, e in
particolare la direttiva procedure, non attribuisae diritto di soggiorno
all'interessato durante il tempo in cui € esaminasua domanda di
protezione internazionale, ma si limita a impoaesbspensione degli effetti
di una misura di allontanamento (misura che, congéeasiche visto, consegue
automaticamente al provvedimento di divieto di éggo). Pertanto, in simili
circostanza, la presenza sul territorio dello $#m@a nonostante la
presentazione della domanda di protezione inteona#, potra continuare a
essere qualificata come irregolare o illegale ghegffetti di cui all'art. 5, par.
1, lett. f, primo periodo della CEDU, il che pudusfificare una misura di
trattenimento.

35. Viene, poi, in rilievo la giurisprudenza della GofEDU relativa all’art. 5,
par. 1, lett. f), secondo periodiella CEDU, secondo il quale la persona puo
essere privata della liberta se contro di essan«corso un procedimento
d’espulsione o d’estradizione

36. La Corte EDU ha, a tale riguardo, dichiarato che tisposizione non esige
lo stesso livello di protezione richiesto dall’ast.par. 1, let. ¢) della CEDU —
secondo il quale, ai fini della privazione delldé€iita, € necessario un
concreto pericolo di fuga o di reiterazione deltwea essendo sufficiente la
pendenza di un procedimento di espulsfoieconfermato, pertanto, che in
pendenza del procedimento di riconoscimento detieepione internazionale,
allorquando il diritto nazionale lo preveda, il ttesaimento puo essere
disposto nel quadro di una procedura di espulsiterejo restando che la
domanda di protezione internazionale ha I'effeitorgedire che sia eseguita
la misura di espulsione.

37. Questi principi, ad avviso del Governo italiano,nnsono smentiti dalla
sentenzaNabil e a. c. Ungheria sulla quale la Corte ha richiamato
I'attenzione delle parf.

38. In questa sentenza, la Corte EDU ha richiamat@nmntutto, la condizione
di legalitd della misura (punto 39, la necessitd che essa — nonostante il

" Sentenza 23 luglio 2013, ricorso n. 42337/$8so Musa c. MaltaCfr anche sentenza 7 giugno
2011, ricorso n. 2237/0&.U. c. Greciapunti da 88 a 96 e sentenza 25 settembre 20ddtsai n.
50520/09 Ahmade c. Grecigounti da 142 a 144.

8 Si veda, in particolare, il par. 97 della sentenza

° Si vedano, ad esempio, la sentenza 7 giugno 211, c. Grecia cit., punto 93 e la sentenza 1
agosto 2013, ricorso n. 70427/Hgqrshill c. Grecia punto 59.

1% Sentenza 22 settembre 2015, ricorso n. 62116f48i| e altri c. Ungheria

1 «...) where the “lawfulness” of detention is at issireluding the question whether “a procedure
prescribed by law” has been followed, the Conventiefers first to national law and lays down the
obligation to conform to the substantive and pragatirules of national law. A detention is lawfél i
it was ordered in compliance with the substantind @rocedural rules of national law and it is not
arbitrary (see Suso Musa v. Malta, no. 42337/192823 July 2013).
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rispetto dei presupposti normativi — non si dimioatbitraria (punti da 31 a
34) e la propria giurisprudenza, secondo la quale lenea di principio da
escludere la compatibilita con l'art. 5, par. lit.lé) di un trattenimento
finalizzato all’'espulsione se il diritto nazionaden consente I'allontanamento

della persona durante il procedimento di riconoscito dello status di
rifugiato.

39. Infine, al punto 38, la Corte EDU ha ritenuto, redso concreto, il
trattenimento avrebbe potuto considerarsi giustifian vista della successiva
espulsione nella misura in cui, nel caso di rigettétla domanda di asilo,
permanesse una concreta prospettiva di eseguirprovvedimento di
espulsion&.

40. Da questa giurisprudenza si ritrae, dunque, ilgyio che una misura di
trattenimento del richiedente e giustificata nesida cui, alla stregua del
diritto nazionale, la domanda di asilo ha il soffetto di sospendere la
procedura di allontanamento e non la pone defanitiente nel nulla. La
proporzionalita della misura esige, evidentemeahe, la prospettiva che il
provvedimento di espulsione sia concretamente dsegabbia una
ragionevole probabilita di verificarsi. E, comeésgia detto al punto 34 del
presente, cio € quanto si verifica nel nostro caeoapplicazione del
combinato disposto dell’art. 8, per 2, lett. d)ldelirettiva e degli artt. 9 e 41
della direttiva procedure.

1.4 Sul guarto quesito posto dalla Corte

41. Con il suo quarto quesito, la Corte interroga letipsulla qossibilita di
giustificare, ai sensi dell’art. 52, paragrafo lelth Carta, ingerenze nei
diritti garantiti all’articolo 6 della medesima sla base di circostanze del
tutto peculiari afferenti alla sicurezza nazionalall’ordine pubblico, fermo
restando che la Carta non prevede deroghe in cageucolo che minaccia
la vita di una societa democratica

42. Nel rispondere al precedente quesito, si € sosidautompatibilita con la
giurisprudenza della Corte EDU sull'art. 5 dellal@Edell’art. 8, par. 3, lett.
d) della direttiva, ancorché da tale articolo ssgaoritrarre il fondamento per
I'applicazione di una misura di trattenimento nenfronti di un richiedente
la protezione internazionale gia destinatario ddiueto di ingresso, qualora
vi siano fondati motivi per ritenere che la reileome, da parte sua, della
richiesta abbia lo scopo di ritardare o impediesdcuzione di una decisione

12 «As regards the applicants’ further detention, theu@ emphasises that detention “with a view to
deportation” can only be justified as long as thepdrtation is in progress and there is a true
prospect of executing it (see paragraph 29 abdveptes that the applicants applied for asylumSon
November 2011, formal asylum proceedings starteti®November 2011, and the case was admitted
to the “in-merit” phase on 12 December 2011. Foe tBourt, the pending asylum case does not as
such imply that the detention was no longer “withviaw to deportation” — since an eventual
dismissal of the asylum applications could havenedethe way to the execution of the deportation
orders. The detention nevertheless had to be inptiante with the national law and free of
arbitrariness>
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di rimpatrio (decisione che e implicita nel provirdnto che dispone il
divieto d’ingresso).

43. Ritiene, tuttavia, il Governo italiano che le ipgiten cui possa ritenersi
compatibile il trattenimento di un richiedente latezione internazionale non
si limitino al caso in cui tale trattenimento ssémisca nel contesto di un
procedimento di identificazione, di autorizzazi@i@ngresso o di espulsione
dell'interessato.

44. In questo contesto si situa il quesito posto dabhate, il quale a ben vedere
pone — in relazione all’art. 8, par. 3, lett. e)ladirettiva — il tema del
bilanciamentodel diritto alla liberta personale dell'individumon interessi
fondamentali dello Stato, quali quello alla tutdklla sicurezza nazionale e
dell'ordine pubblico.

45. La questione che si pone €, in sintesi, quellesdggetto rispetto al quale, in
occasione della sua presentazione di una richiedita protezione
internazionale, emergano concreti elementi di péygita per la sicurezza
nazionale o per I'ordine pubblico, ma nei cui contr non torni applicabile
alcuna delle ipotesi, diverse da quella previstéadattera e), che, ai sensi
dell’art. 8 della direttiva, consentirebbero digbsre il trattenimento.

46. Ebbene, il Governo italiano, riservandosi eventwaita di approfondire tale
questione nella fase orale del procedimento, seti@me una misura di
privazione di alcune facolta afferenti alla liberfgersonale, quale il
trattenimento, possa, in simili casi, ritenersi sgiicata, purché ne sia
assicurata la rigorosa proporzionalitd anche cfamimento alle modalita di
attuazione della misura.

47. E indiscutibile che I'art. 6 della Carta, il qualen pone deroghe riferite alla
possibile prevalenza del suddetto interesse puhbien contiene un espresso
richiamo alla necessita del detto bilanciamentdhe eanche l'art. 5 della
CEDU contiene una simile clausola di chiusura dstkma. Una clausola di
questo tipo si rinviene, invece, nell’art. 2 dela@o Protocollo addizionale
alla Convenzione europea dei diritto delluomo,atielb alla dberta di
circolazione». Questo articolo, dopo aver dichiarato, al paril Hiritto di
chiunque si trovi regolarmente sul territorio dioustato di eircolarvi
liberamente e di fissarvi liberamente la sua resmde, stabilisce, al
successivo paragrafo 3, chig)'esercizio di tali diritti non puo essere oggetto
di restrizioni diverse da quelle che sono previstalla legge e che
costituiscono, in una societa democratica, misueeessarie alla sicurezza
nazionale, alla pubblica sicurezza, al mantenimedéil’ordine pubblico,
alla prevenzione delle infrazioni penali, alla peatone della salute o della
morale o alla protezione dei diritti e liberta aliis>.

48. Ora, € noto che i confini tra il diritto alla lidarpersonale, garantito dall’art.
5 della CEDU, e il diritto alla libera circolaziors®no piuttosto labili: nella
giurisprudenza della Corte EDU si rinviene l'affemione del principio
secondo il quale una situazione rileva ai sensfadiel 5 allorquando la
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privazione del diritto alla circolazione sia cosiensa — quanto, ad esempio,
alla possibilita di avere contati sociali, all'intgta della sorveglianza, etc.. —
da tradursi in una sostanziale privazione dellaettia fisica”. E pur vero che
il trattenimento € misura diversa dalla detenzieneleve rispondere alle
condizioni previste dall’art. 10 della direttivaamccorre prendere atto che la
Corte EDU ha, sino ad oggi, reputato che tale raisileva ai fini dell’'art. 5
della CEDU e non solo ai fini della liberta di @tazione.

49. Tuttavia, ritiene il Governo italiano che, nel bitkamento con i predetti
interessi supremi della collettivita, anche talimgerenze nel diritto garantito
dall'art. 6 della Carta e dall’art. 5 della CEDUnel rigoroso rispetto dalla
condizione di legalita e di quella proporzionaltasiano giustificabili e
trovino fondamento, appunto, nella clausola geeecahtenuta nell’art. 52,
par. 1, della Carta.

[II CONCLUSIONI

50. Alla stregua delle considerazioni che precedono,Gdverno italiano
suggerisce alla Corte di rispondere alle questiadi essa sottoposte
affermando che lart. 8, par. 3, lettera e) deligettiva 2013/33/UE e
conforme all’art. 6 della Carte dei diritti fondanteli dell’'Unione

Roma, 21 dicembre 2015

Sergio Fiorentino

avvocato dello Stato



