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LA DETENZIONE AMMINISTRATIVA DEGLI STRANIERI: 

PROFILI DI ILLEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE  

E UNA PROPOSTA ABOLIZIONISTA 
 

Francesca Cancellaro 

 

 

 

Abstract 

 

This paper focuses on administrative detention of aliens, starting from the points of contiguity be-

tween the latter and criminal detention. The author deepens the possibility of questioning this form 

of detention both with reference to its compatibility with the Italian Constitution, as envisaged by the 

referral requests to the Constitutional Court nos. 209-210-211-212/2024 (published in the Official 

Journal no. 47 of 20/11/2024) and with reference to the possibility of questioning – in an abolitionist 

approach – the very legitimacy of administrative detention in the Italian legal system. 
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1. Introduzione 

 

La detenzione amministrativa degli stra-

nieri è stata introdotta in Italia con la legge 

Turco-Napolitano nel 1998 e da allora tanto 

il nome dei centri nei quali si svolge (oggi de-

nominati CPR), quanto i presupposti per la 

sua applicazione, quanto infine i tempi della 

durata massima del trattenimento (oggi 180 

giorni) sono mutati; ciò che è rimasto co-

stante nel corso degli anni è la critica alle ra-

gioni giustificative e legittimanti tale forma di 

detenzione senza reato e la critica alle dram-

matiche condizioni di vita nei Centri, fre-

quentemente deteriori rispetto a quelle delle 

carceri, che invece afferiscono al sistema pe-

nale. 

A livello internazionale, la letteratura ha 

approfondito la relazione tra la gestione del 

fenomeno migratorio e il sistema penale (Ali-

verti, 2012; Bosworth, 2019; Bosworth e altri 

2018; Franko Aas e Bosworth, 2013; Stumpf, 

2006). Gli studi sulla detenzione amministra-

tiva condotti nei diversi contesti regionali 

hanno evidenziato peculiarità che non con-

sento una comparazione diretta rispetto alle 

sue funzioni nell’ambito degli ordinamenti 

giuridici: ad esempio l’immigration detention che 

si osserva in UK e negli Stati Uniti presenta 

caratteri significativamente differenti ri-

spetto a quella dei Paesi del Sud europeo in 

cui si colloca l’Italia (Campesi, 2024). Consa-

pevoli di tale complessità pare interessante 

provare a immaginare, nel contesto italiano, 

i punti di continuità tra la detenzione penale 

e quella amministrativa, le quali come 

ribadito dall’ordinanza di rimessione alla 

Corte costituzionale n. 209/2024 (pubblicata 

in G.U. n. 47 del 20/11/2024), appaiono 

“sostanzialmente” identiche per chi le subi-

sce in termini di privazione della libertà e 

dunque – almeno sotto questo versante – 

sono, quanto meno, meritevoli della stessa 

protezione costituzionale in punto di garan-

zie.  

 

2. Spazi di contiguità tra detenzione pe-

nale e detenzione amministrativa 

nell’attuale contesto italiano 

 

La linea di demarcazione tra misure am-

ministrative e penali diventa estremamente 

sfumata quando si tratta di privazione ammi-

nistrativa della libertà (Palladino, 2023) e, 

d’altra parte, la detenzione è uno strumento 

che appartiene tradizionalmente al diritto pe-

nale, diversamente dal diritto amministrativo 

che generalmente ricorrere a misure non re-

strittive della libertà personale.  

Individuare elementi di contiguità tra de-

tenzione amministrativa e detenzione penale 

– senza alcuna pretesa di completezza o si-

stematicità – offre l’opportunità di svilup-

pare alcuni spunti critici rispetto a questa 

forma di segregazione riservata agli stranieri.  

Tanto la detenzione penale quanto quella 

amministrativa sono state considerate parte 

della medesima direttrice della c.d. Crimmigra-

tion (Stumpf, 2006), teorizzazione quest’ul-

tima che in Italia è stata ripresa, più di re-

cente, dalla dottrina penalistica (Gatta, 2018; 

Spena, 2017). 
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La Crimmigration costituisce l’insieme 

delle strategie politico-criminali che inter-

vengono sul fenomeno dell’immigrazione ir-

regolare muovendosi su tre direttrici: la pre-

visione di conseguenze penalistiche per vio-

lazioni della disciplina dell’immigrazione; la 

previsione di conseguenze amministrativisti-

che (ossia, di diritto dell’immigrazione) con-

nesse a condanne penali; il ricorso a misure 

privative o limitative della libertà personale 

dello straniero. In questa prospettiva, ven-

gono accomunate le forme di privazione 

della libertà afferenti al diritto penale e quelle 

afferenti al diritto amministrativo.  

A livello empirico, si osserva come i 

“clienti” della detenzione amministrativa 

siano appartenenti a quella frangia della mar-

ginalità sociale, ritenuta pericolosa o sempli-

cemente considerata non includibile social-

mente1; nell’attuale fase storica anche l’istitu-

zione penitenziaria si configura sempre più 

come contenitore di esclusione sociale, che 

non assimila ma rigetta (Pavarini, 2004). 

Da questo punto di vista, la continuità tra 

il circuito penale e quello amministrativo si 

apprezza rispetto a quei soggetti che si pre-

sentano come potenziali destinatari di en-

trambe le forme privative della libertà, in mo-

menti diversi della propria vita, secondo una 

comune logica orientata al contenimento 

della pericolosità. Secondo le ricerche svolte 

 

1 Cfr. Rapporto sulle visite effettuate nel Centri di Permanenza per i Rimpatri (CPR), 2019-2020, dove il Garante nazionale 
delle persone private della libertà descrive la detenzione amministrativa come un sistema che “a detenzione ammi-
nistrativa assume nella prassi prevalentemente i tratti di un meccanismo di marginalità sociale, confino e sottrazione 
temporanea allo sguardo della collettività” (pag. 3) reperibile al link: http://www.comune.torino.it/garantedete-
nuti/wp-content/uploads/2021/06/Rapporto-visite-cpr-garante-nazionale-2019-2020.pdf.  

(Campesi e Fabini, 2020; Fabini, 2022), nei 

centri di detenzione amministrativa sono ri-

strette persone che, oltre a essere "irregolari", 

hanno commesso reati contro il patrimonio 

o riferiti alla disciplina sugli stupefacenti e in 

misura minore contro la persona e sono per-

sone caratterizzare da marginalità e povertà, 

prodotto delle politiche migratorie stesse 

(Calavita, 2005). 

Con riferimento ai possibili elementi di 

contiguità spaziale tra detenzione penale e 

detenzione amministrativa, va detto che, seb-

bene fino ad oggi il trattenimento ammini-

strativo in Italia si sia sempre svolto in centri 

ad hoc, tanto la normativa europea (cfr. art. 16 

della Direttiva Rimpatri 2008/115 e l’art. 10 

della Direttiva accoglienza 2013/33), quanto 

il diritto di Strasburgo, consentono la deten-

zione amministrativa in carcere. Nella prassi, 

risultano già alcuni esempi in tal senso (cfr. 

Germania e Irlanda). 

Una pericolosa contiguità spaziale, peral-

tro, s’intravede oggi dopo l’attuazione del 

Protocollo Italia-Albania, che ha previsto sul 

territorio albanese la costruzione dei centri di 

trattenimento e di un piccolo carcere con 

funzione ancillare alla detenzione ammini-

strativa. Una sorta di enclave detentiva nel 

territorio albanese (con estensione della 

giurisdizione italiana) destinata alla deten-

zione – tanto amministrativa quanto 
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penale – degli stranieri irregolari. Tale mo-

dello è stato definito una forma di “colo-

nia detentiva extraterritoriale”, sinora del 

tutto sconosciuta al nostro ordinamento 

(Masera, 2023), le cui sorti appaiono in-

certe dopo gli interventi della magistratura 

italiana2 e l’intervento di quella europea3. 

Meritevole di approfondimento, inoltre, 

è la possibilità di individuare – tanto a livello 

normativo, quanto a livello prasseologico – 

meccanismi di alternanza o fungibilità tra il 

ricorso alla detenzione amministrativa e il ri-

corso a quella penale nell’ambito della poli-

tica di contrasto all’immigrazione irregolare. 

Nel 2011, ad esempio, a seguito della nota 

sentenza della Corte di Giustizia sul caso El 

Dridi4, che ha determinato l’abolitio criminis di 

un delitto (quello di cui all’art. 14 co. 5 ter 

TUI) che prevedeva la reclusione da 1 a 4 

anni per lo straniero inottemperante all’or-

dine di allontanamento del questore, il legi-

slatore italiano ha immediatamente provve-

duto ad innalzare per legge i tempi del tratte-

nimento amministrativo portandoli fino a 

180 giorni (limite massimo consentito dalla 

Direttiva rimpatri). Tale intervento è stato 

letto come la scelta di non voler rinunciare – 

almeno sulla carta – alla possibilità di 

 

2 Cass., sez. I, 19/12/2024, n. 14533 con la quale la Corte di cassazione ha chiarito il ruolo del giudice e quello 
della politica di fronte alla designazione di un Paese quale sicuro; in secondo luogo, cfr. Cass., sez. I, 30/12/2024, 
n. 22146. Per l’analisi del panorama giurisprudenziale sul punto si veda Siccardi, C., Le procedure paesi sicuri e il 
protocollo Italia Albania alla luce della più recente giurisprudenza: profili di diritto costituzionale, in Diritto immigrazione cittadi-
nanza, fasc. 1/2025, p. 1-33. 
3 Dopo la sentenza del 4 ottobre 2024 in materia di Paesi sicuri (CGUE, 04/10/2024, causa C-406/22, CV c. Repub-
blica Ceca) sono stati plurimi gli ulteriori rinvii pregiudiziali che porteranno nei prossimi mesi a un ulteriore pro-
nunciamento della Corte d Giustizia: Trib. di Bologna, sez. immigrazione, ord. 24/10/2024, n.r.g. 14572-1; Trib. 
Palermo, 06/11/2024, nn. 763 e 764; Trib. Roma, sez. XVIII, ord. 11/11/2024, n. 46690. 
4 Sentenza 28 aprile 2011, Hassen El Dridi, causa C-61/11 PPU. 

detenere per lunghi periodi le persone stra-

niere irregolarmente soggiornanti sul territo-

rio, attraverso il ricorso alla detenzione am-

ministrativa, dopo la bocciatura europea del 

massivo ricorso alla detenzione penale. A 

tale scelta, tuttavia, non è corrisposto un po-

tenziamento del sistema del trattenimento 

amministrativo, sia rispetto al numero dei 

Centri effettivamente operativi sia rispetto al 

loro effettivo funzionamento. Ciò per un 

verso ha suggerito che la finalità dell’inter-

vento fosse più simbolica che pratica; per al-

tro verso ha finito per ripercuotersi sui diritti 

fondamentali degli stranieri, trattenuti in 

strutture inadeguate a permanenze di lungo 

termine. 

Infine, non può non evidenziarsi come 

tanto il sistema penitenziario quanto quello 

del trattenimento amministrativo si caratte-

rizzino per la violazione dei diritti fondamen-

tali dei detenuti, a partire dalle pessime con-

dizioni detentive patite dai ristretti.  

Già nel 2009 Luigi Ferrajoli evidenziava 

come i centri del trattenimento amministra-

tivo violasse i diritti e la dignità delle persone 

ristrette, in condizioni addirittura peggiori ri-

spetto a quelle dei penitenziari; una constata-

zione che ha trovato puntuale riscontro nei 
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rapporti istituzionali e in quelli delle Orga-

nizzazioni della società civile, che si sono oc-

cupate di monitorare la condizione dei CPR5.  

Si pensi, da ultimo, al Rapporto pubbli-

cato lo scorso 13 dicembre dal Comitato eu-

ropeo per la prevenzione della tortura del 

Consiglio d’Europa, il quale facendo riferi-

mento alle visite avvenute nel 2024 in 4 CPR 

italiani (Roma, Gradisca, Potenza e Milano) 

restituisce un quadro allarmante di diffusa e 

reiterata violazione del diritto alla salute e di 

altri diritti fondamentali degli stranieri ri-

stretti6.  

Nel 2021 il primo rapporto della CILD 

intitolato Buchi neri si è lungamente soffer-

mato sulla mancanza di effettività dei diritti 

fondamentali dei trattenuti, evidenziando 

come i CPR siano dei luoghi drammatica-

mente inumani che non rispettano neppure 

gli standard minimi fissati a livello interna-

zionale7. Vengono riferite particolari criticità 

rispetto alla gestione sanitaria, alla povertà 

delle condizioni materiali, nonché alle ca-

renze strutturali nell’assistenza legale 

nell’ambito dei procedimenti di convalida e 

proroga del trattenimento.  

 

5 Da oltre 10 anni i Rapporti istituzionali e della società civile fotografano la drammaticità della situazione, tra 
questi si richiamano, ad esempio, il Rapporto sui Centri di Identificazione ed espulsione in Italia, Senato della Repubblica, 
Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani del settembre 2014 (https://www.senato.it/appli-
cation/xmanager/projects/leg17/file/RapportoCIE.pdf) e Arcipelago Cie. Indagine sui centri di identificazione ed espul-
sione Italiani redatto da Medici per i diritti umani Medu nel maggio 2013 (https://www.mediciperidirittiu-
mani.org/pdf/ARCIPELAGOCIEsintesi.pdf).  
6 Report to the Italian Government on the visit to Italy carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and 
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 2 to 12 April 2024 https://rm.coe.int/1680b2c7e7. 
7 Il rapporto di CILD curato da Federica Borlizzi e Gennato Santoro è consultabile alla pagina: https://cild.eu/wp-
content/uploads/2021/10/ReportCPR_Web.pdf.  

Occorre evidenziare che, così come il si-

stema carcerario si è sempre contraddistinto 

per la notevole disomogeneità di condizioni 

e trattamento nei diversi istituti di pena (di-

somogeneità peraltro riscontrata anche all’in-

terno dei medesimi istituti a causa del cre-

scente ricorso alla circuitazione penitenzia-

ria); allo stesso modo, i rapporti sui CPR de-

scrivono situazioni di accentuata disomoge-

neità di trattamento nei diversi centri e anche 

all’interno della medesima struttura.  

A tal proposito, pare potersi affermare 

che mentre la disomogeneità penitenziaria è 

determinata – in buona parte – da meccani-

smi informali di gestione dei singoli istituti, 

la disomogeneità tra i CPR si configura come 

conseguenza diretta delle carenze della disci-

plina positiva. In particolare, l’art. 14 del Te-

sto unico immigrazione che disciplina i modi 

del trattenimento amministrativo ha da sem-

pre suscitato aspre critiche in punto di tenuta 

costituzionale. Già nel 2011 un pamphlet di 

Alberto Di Martino intitolato “La disciplina 

del C.I.E. è incostituzionale” articolava plurime 

censure di incostituzionalità; la società civile 

e la dottrina hanno continuato a rilevare i 

problemi di legittimità costituzionale (tra i 

penalisti, Cavaliere, 2022; Di Martino, 2014; 
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Masera 2022), ma solo a partire dalle ordi-

nanze di remissione alla Corte costituzionale 

nn. 209-210-211-212/2024 che si è avuta la 

prima concreta messa in discussione della de-

tenzione amministrativa davanti al Giudice 

delle leggi. 

 

3. Alla Corte costituzionale la parola 

sulla legittimità del trattenimento nei 

CPR 

 

L’ufficio del Giudice di Pace di Roma, 

con quattro ordinanze di analogo contenuto, 

emesse nell’ambito di procedimenti di con-

valida del trattenimento disposto dal Que-

store, ha sollevato questione di legittimità co-

stituzionale dell’art. 14, secondo comma, del 

Decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 Te-

sto unico immigrazione, per violazione degli 

articoli 13, comma 2, Cost. e dell’art. 3, Cost. 

in combinato disposto con l'art. 10, comma 

2, Cost. (con riferimento agli articoli 2, 13, 

24, 25, comma 1, 111 comma 1, Cost.).   

L’art. 14, comma 2, TUI (come sostituito 

dall’art. 3, comma 4, lett. a), D.L. 21 ottobre 

2020, n. 130, convertito, con modificazioni, 

dalla L. 18 dicembre 2020, n. 173.) dispone 

che: «lo straniero è trattenuto nel centro presso cui 

sono assicurati adeguati standard igienico sanitari e 

abitativi con modalità tali da assicurare la necessaria 

informazione relativa al suo status l’assistenza e il 

pieno rispetto della sua dignità, secondo quanto di-

sposto dall’articolo 21, comma 8, del DPR 31 agosto 

1999 n. 394. Oltre a quanto previsto dall’articolo 

2, comma 6, è assicurata in ogni caso la libertà di 

corrispondenza anche telefonica con l’esterno»; l’art. 

14, comma 2-bis, TUI dispone che: «lo stra-

niero trattenuto può rivolgere istanze o reclami orali 

o scritti anche in busta chiusa al garante nazionale e 

ai garanti regionali o locali dei diritti delle persone 

private della libertà personale». 

Il Giudice romano dubita della legitti-

mità costituzionale di tale disposizione dedi-

cata ai “modi” del trattenimento sulla base 

del fatto che la privazione della libertà dello 

straniero nel CPR (per tre mesi, prorogabile 

in un periodo di complessivi diciotto mesi) 

avviene secondo modalità a tutt’oggi non 

puntualmente disciplinate da tale normativa 

di rango primario.  

Nel merito, non vi è dubbio che soltanto 

la legge dovrebbe individuare specificamente 

le ipotesi e le modalità in cui si svolge la pri-

vazione di libertà. La riserva di legge dell’ar-

ticolo 13, comma 2, della Costituzione è, in-

fatti, “assoluta” e come tale esclude l’apporto 

di altre fonti normative quali quelle che espri-

mono l’esercizio del potere regolamentare 

(ex multis Benvenuti, 2023; Ciervo, 2023; 

Puggiotto, 2014). Come evidenziato dall’or-

dinanza di remissione, la Corte costituzio-

nale ha recentemente avuto modo di ribadire 

chiaramente il carattere assoluto della riserva 

di legge nella sentenza n. 22/2022, con la 

quale si è occupata della privazione di libertà 

nelle “REMS” e, in particolare, della misura 

di sicurezza del ricovero provvisorio. 

Particolarmente interessante per la pro-

spettiva adottata nel presente contributo ap-

pare il riferimento al mondo penitenziario: la 

legge 354/1975 regola puntualmente le mo-

dalità in cui deve svolgersi la detenzione in 
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sede penale, e le connesse garanzie, in con-

formità con la riserva di legge assoluta previ-

sta dall’art. 13, comma 2 Cost. (v. Corte 

Cost., n. 26/1999), e con gli artt. 24 Cost., 

25, comma 1, Cost., 111, comma 1, Cost. 

(l’O.P. contempla anche ruolo e poteri della 

magistratura di sorveglianza: v. artt. 68 e se-

guenti della legge 354/1975). Secondo il giu-

dice remittente, la detenzione amministrativa 

disciplinata dal solo art. 14 del Testo Unico 

Immigrazione a livello di fonte primaria non 

presenta lo stesso livello di garanzie dell’or-

dinamento penitenziario.  

Poiché il presupposto da cui muovono le 

argomentazioni del Giudice romano è che la 

situazione in cui si trovano detenuti e tratte-

nuti sia sostanzialmente identica, sussisterebbe 

un’irragionevole e ingiustificata disparità di 

trattamento, in violazione del principio di 

uguaglianza, con riferimento al diritto alla li-

bertà personale, al diritto di difesa dinanzi ad 

un giudice terzo ed imparziale e al diritto alla 

salute. 

Una disparità di trattamento ritenuta non 

necessaria per il perseguimento di “fini costi-

tuzionali”. Si legge nell’ordinanza: «La difesa 

dei confini nazionali dall’immigrazione “irregolare”, 

con i rischi che essa indubbiamente comporta per la 

sicurezza pubblica, anche se intesa quale legittimo 

“fine costituzionale”, non potrebbe che essere conside-

rato “subalterno”, rispetto alla necessità di tutelare e 

garantire il bene supremo della libertà personale 

dell’individuo, diritto inviolabile che spetta agli uo-

mini in quanto tali, in eguale metaforica “misura” 

(….) Per tali motivi, la necessità di contrastare 

l’“immigrazione irregolare”, non può essere 

considerata valido criterio di differenziazione, per 

l’adozione di discipline diverse, ostandovi l’inviolabi-

lità, con efficacia erga omnes, del diritto alla libertà 

personale, riconosciuto all’essere umano in quanto 

tale». 

Si tratta dunque di questioni di legittimità 

costituzionale che mettono in discussione 

una disciplina che da oltre 20 anni nega – an-

che a livello astratto – dignità e garanzie mi-

nime a questa privazione di libertà minore. 

 

4. Riflessioni in chiave abolizionista 

 

L’esperienza ha insegnato che il conten-

zioso strategico – soprattutto quello che è ca-

pace di produrre effetti erga omnes – è uno 

strumento prezioso nel percorso di ricono-

scimento dei diritti fondamentali. In 

quest’ottica, se nei prossimi mesi le censure 

di legittimità costituzionale rivolte all’art. 14 

del Testo unico immigrazione, relative come 

visto alla determinazione dei modi del tratteni-

mento, dovessero trovare accoglimento da 

parte della Consulta, potranno auspicabil-

mente innescare un processo di migliora-

mento delle condizioni di detenzione delle 

persone straniere trattenute nei CPR. 

Non va tuttavia sottovalutato un aspetto: 

in campo penitenziario, l’affermazione dei 

diritti costituzionali per via giurisprudenziale 

a cui si è assistito negli ultimi anni non ha 

comportato l’emancipazione dal sistema car-

cere, né tantomeno la sua messa in discus-

sione in chiave abolizionista. In altre parole, 

all’istituzione di figure di garanzia, alla previ-

sione di un sistema di reclamo effettivo, al 
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riconoscimento del diritto all’affettività in 

carcere corrisponde un periodo di grande 

espansione dello strumento carcerario, al 

punto che il carcere non solo non viene 

messo in discussione, ma viene al contrario 

messo al centro delle attuali politiche penali.  

Se l’esempio maturato in sede penale 

non pare confortante in prospettiva abolizio-

nista, risulta al contempo poco rassicurante 

volgere lo sguardo alla detenzione ammini-

strativa nel contesto sovranazionale.  

La disciplina europea prevede il ricorso 

alla detenzione amministrativa degli stranieri 

nell’ambito delle politiche di controllo delle 

frontiere8 e la giurisprudenza delle Corti na-

zionali e internazionali ha da sempre giustifi-

cato la detenzione amministrativa nella mi-

sura in cui sia necessaria a garantire il rimpa-

trio effettivo degli stranieri (Cornelisse, 2010; 

Wilsher, 2012). 

Ne deriva che l’orizzonte del supera-

mento delle pratiche di trattenimento degli 

stranieri in Italia non può che essere conce-

pito come una messa in discussione della de-

tenzione amministrativa quantomeno a li-

vello europeo, non essendo sufficiente 

l’obiettivo di superare la previsione norma-

tiva domestica, che a quella europea è vinco-

lata.  

La critica alla detenzione amministrativa 

di matrice europea potrebbe partire dai dati 

 

8 La detenzione a scopo finalizzata all’espulsione è espressamente prevista dagli artt. 15-17 della c.d. “Return Direc-
tive”, mentre la detenzione dei richiedenti asilo è espressamente prevista dagli artt. 8-11 della c.d. “Reception Directive” 
e dall’art. 18 del Regolamento Dublin III.  
9 Rapporto sui Centri di Identificazione ed espulsione in Italia, Senato della Repubblica, cit., p. 23. 
10 https://trattenuti.actionaid.it/wp-content/uploads/2023/10/Rapporto-Trattenuti_10_03.pdf.  

che inequivocabilmente dimostrano l’ineffi-

cacia del trattenimento amministrativo per 

garantire i rimpatri, ossia l’unico obiettivo 

per il quale è consentito l’utilizzo di tale stru-

mento. In base alla c.d. Direttiva rimpatri, in-

fatti, il ricorso alla detenzione amministrativa 

si giustifica soltanto per preparare il rimpa-

trio e/o effettuare l’allontanamento e non ha 

altre funzioni istituzionalmente riconosciute. 

Ebbene, con riferimento allo scenario ita-

liano, come messo in luce già a partire dal 

2014 nel Rapporto curato dalla Commis-

sione straordinaria del Senato per la prote-

zione e promozione dei diritti umani9, la riu-

scita del rimpatrio dipende essenzialmente 

dalla cooperazione e dagli Accordi con i 

Paesi terzi (ossia dipende dalla nazionalità 

della persona da espellere). A livello generale, 

il tasso di rimpatri tra i trattenuti si attesta at-

torno al 50% con la conseguenza che il trat-

tenimento è inutile in almeno la metà dei casi 

(Fabini, 2024). L’ineffettività del sistema de-

tentivo rispetto ai rimpatri viene messa in 

luce grazie al rapporto curato da ActionAid e 

dal Dipartimento di Scienze Politiche 

dell’Università di Bari10 nel 2023, secondo il 

quale risulta evidente come a fronte di costi 

esorbitanti – in termini economici e umani – 

i CPR non risultano minimamente all’altezza 

dell’investimento. 
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Tale constatazione, evidentemente, la-

scia comunque aperto il tema delle funzioni 

implicite attribuite alla detenzione amministra-

tiva nel nostro ordinamento, ossia quelle 

funzioni informali, che hanno anche natura 

simbolica, e che non sono esplicitate dal le-

gislatore. 

In area sociologica, è stato efficacemente 

sostenuto (Campesi e Fabini, 2020) che la de-

tenzione amministrativa è stata trasformata 

in strumento di “prevenzione” e “difesa so-

ciale”, come conseguenza del ruolo primario 

assunto dalle categorie legali del “rischio” e 

del “pericolo” nell’ambito delle procedure di 

rimpatrio degli stranieri. In questa prospet-

tiva il ricorso alla privazione di libertà da 

parte delle agenzie di immigration enforcement 

rappresenta uno strumento di controllo fles-

sibile per gestire la popolazione straniera e 

marginale, considerata pericolosa social-

mente e dunque indesiderabile. 

Recentemente parte della dottrina pena-

listica ha sostenuto la natura penale della de-

tenzione amministrativa, a partire dalla valo-

rizzazione dei criteri elaborati e sviluppatisi 

dalla nota sentenza Engel della Corte EDU11. 

Molto interessanti, a tal proposito, risultano 

gli argomenti elaborati da Lorenzo Bernar-

dini, secondo il quale la detenzione ammini-

strativa presenta, da un lato, la finalità mar-

catamente punitiva tipica delle sanzioni 

 

11 Corte europea dei diritti dell'uomo (Sentenza 8 giugno 1976, ricorsi nn. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 
5370/72, Engel e altri c. Paesi Bassi, par. 82) ha elaborato un criterio tripartito volto a riconoscere la natura penale di 
uno strumento giuridico: (i) in primo luogo, la definizione formale fornita dal diritto interno; (ii) in secondo luogo, 
l’analisi della natura intrinseca del reato e della sanzione che lo accompagna; (iii) infine, il livello di severità inerente 
alla misura in questione. I tre elementi non sono cumulativi ma possono sussistere alternativamente. 

penali; dall’altro lato, un livello di severità tale 

da rendere la misura intrinsecamente penale 

(Bernardini, 2023).  

In effetti, se il fattore scatenante della 

privazione della libertà è la condotta – a vario 

titolo – ostruzionistica del cittadino di un 

paese terzo, che ostacola il procedimento di 

rimpatrio o di asilo, alla base della misura è 

possibile riconoscere una logica punitiva 

(sulla scorta del secondo criterio Engel, 

poc’anzi riportato). Allo stesso tempo, come 

osservato, la misura viola la libertà personale 

in modo equivalente (o perfino deteriore) 

alla detenzione penale, il trattenimento può 

avvenire anche in strutture penitenziarie e 

per periodi che possono protrarsi per un 

lasso di tempo considerevole (fino a 180 

giorni). 

Secondo altro Autore, data la sua grave 

incidenza sulla libertà personale, il tratteni-

mento amministrativo dovrebbe essere qua-

lificato come misura cautelare sostanzialmente 

penale (Cavaliere, 2022).  

Secondo Luca Masera, invece, la circo-

stanza che la misura incida sulla libertà per-

sonale rappresenta un elemento importante 

a sostegno della possibilità di qualificare la 

detenzione amministrativa come penale 

quantomeno ai fini dell’applicazione di 

quelle garanzie rispetto alle quali risulta suf-

ficiente il presupposto applicativo dell’aver 
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commesso un fatto illecito, anche in man-

canza di finalità punitiva. L’Autore distingue 

le garanzie peculiari della privazione della li-

bertà (definite come le garanzie dell’afflizione) 

dalle garanzie della materia punitiva (che de-

finisce garanzie della punizione), affermando 

che tali garanzie possono (almeno in parte) 

sovrapporsi, anche se hanno concettual-

mente fondamento e finalità autonome (Ma-

sera, 2018). 

Posto che, rispetto al trattenimento degli 

stranieri, tanto l’afflittività, quanto il legame 

con un fatto illecito, sembrano del tutto so-

stenibili (ingresso irregolare, mancato allon-

tanamento, mancata cooperazione con le au-

torità…), il riconoscimento della natura so-

stanzialmente penale della detenzione ammini-

strativa pare sostenibile e si presenta, agli oc-

chi del giurista attento alla prospettiva dei di-

ritti fondamentali, come un’opportunità.  

In primo luogo, infatti, consente una più 

ampia e agevole estensione alla detenzione 

amministrativa dei principi e delle garanzie 

del sistema penale, così come oggi avviene in 

molti ambiti del diritto amministrativo puni-

tivo; in secondo luogo, potrebbe consentire 

un più pregnante vaglio di legittimità costitu-

zionale al metro del principio di proporzio-

nalità in materia penale (di matrice italiana ed 

europea).  

Viene allora da chiedersi se un tratteni-

mento amministrativo concepito come stru-

mento di ultima istanza volto a garantire un 

sistema efficiente di rimpatri, e ancorché ese-

guito nel rispetto dei diritti fondamentali dei 

trattenuti, a cui estendere le garanzie del si-

stema penale, avrebbe legittimazione.  

In altre parole, sarebbe giustificabile (o 

meglio sarebbe proporzionata) una priva-

zione della libertà, di natura sostanzialmente 

penale, in assenza di reato? La risposta pare 

negativa, dovendo il diritto alla libertà preva-

lere sempre sulle istanze di efficienza dei rim-

patri e sulle istanze di tutela della pericolosità 

sociale sganciata dalla pericolosità criminale.  

In questo senso solo l’abolizione tout 

court della detenzione amministrativa garanti-

rebbe un riequilibrio dei beni giuridici in 

gioco. Se così è, lo sforzo di ricondurre l’isti-

tuto alla dignità e al senso di umanità sarebbe 

certamente un orizzonte insufficiente, do-

vendosi al contrario elaborare un convin-

cente orizzonte abolizionista, capace di supe-

rare il ricorso allo strumento.  

Uno strumento intrinsecamente afflittivo e 

stigmatizzante al di là dei tempi e dei modi 

con il quale viene applicato, è ontologica-

mente sproporzionato e non si legittima ri-

spetto alle finalità individuate. D’altra parte, 

che una detenzione praticata per via ammini-

strativa e per pragmatiche ragioni di gestione 

delle migrazioni fosse inconciliabile con i più 

elementari principi dello Stato di diritto è 

stato ben argomentato (Mazza, 2013). Le 

funzioni fluide attribuibili all’istituto, che 

cambiano nel corso del tempo e della fase 

geopolitica e gli ambigui criteri di selezione 

delle persone da detenere nei CPR sono pro-

prie di un modello custodiale privo di giusti-

ficazione.  
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