Chiara Favilli

La politica dell'Unione
in materia d'immigrazione

Carenze strutturali e antagonismo
tra gli Stati membri

1. PREMESSA

Nell’attrezzeria del governo dell'immigrazione gli strumenti che ogni
legislatore dovrebbe avere non sono solo quelli relativi al controllo delle
frontiere, al rilascio dei visti e dei permessi di soggiorno o all’allontanamento
di chi non & piu gradito. L'immigrazione, infatti, interseca ed ¢ profonda-
mente influenzata da politiche diverse ma strettamente correlate, quali quelle
dell’occupazione, delle politiche sociali e dell’istruzione. Tutte politiche sulle
quali 'Unione ha una mera competenza di sostegno e di coordinamento,
ragione per cui ¢ per I’'Unione impossibile produrre una politica efficace in
questo settore.

Inoltre, anche nell’esercizio delle competenze gia attribuite all’Unione, gli
Stati hanno ostacolato 1’adozione di atti che avrebbero potuto regolare alcuni
aspetti chiave, in particolare quello dell’immigrazione per motivi di lavoro.
Sempre gli Stati hanno poi proseguito a livello individuale a ridurre i canali
di ingresso regolare, anche per motivi familiari. Tale riduzione e I’assenza di
canali di ingresso regolare di diretta responsabilita dell’Unione hanno reso
I'ingresso irregolare con conseguente richiesta di protezione internazionale
uno dei pochi modi per entrare e rimanere nello spazio europeo.

Cosi, il controllo delle frontiere e il diritto d’asilo sono diventati gli assi
portanti della politica migratoria europea, a livello sia statale sia dell’Unione.
In entrambi i settori, 'Unione tende a riprodurre dinamiche analoghe a quelle
dell’epoca in cui I'immigrazione e I’asilo erano ancora politiche di coope-
razione internazionale tra gli Stati europei, con il risultato che essa appare
spesso agire come strumento per la realizzazione di politiche e di obiettivi
nazionali, piuttosto che come un’organizzazione sovranazionale che persegue
proprie finalita ed obiettivi nell’interesse dei popoli europei. Svanito in pochi
mesi lo «spirito di Tampere», quando sembrava che I’'Unione avrebbe potuto
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elaborare una politica autonoma sui vari aspetti rilevanti per il governo
dell’immigrazione, il metodo intergovernativo ha continuato a plasmare le
modalita e le priorita dello sviluppo di questa politica e sembra ancora es-
serne la cifra dominante. Le relazioni con i Paesi terzi, ma anche 'agognante
sistema Dublino ne sono la conferma lampante, assieme al protagonismo as-
sunto dai ministri degli Affari interni, a livello nazionale e a livello di Unione,
dove gran parte delle misure ¢ discussa e adottata in seno al Consiglio giu-
stizia e affari interni, sovente sotto stretta «direzione» da parte del Consiglio
europeo. La necessaria negoziazione con il Parlamento europeo, imposta dalla
generalizzazione della procedura legislativa ordinaria, non ha determinato
modifiche tangibili. Questo principalmente perché ¢ I’agenda politica ad
essere blindata attorno a misure relative solo ad alcuni settori ed i margini
di cambiamento all’interno di ciascun negoziato risultano essere limitati. Le
difficolta registrate sulla riforma del regolamento Dublino ne rappresentano
I’esempio pit emblematico. Ma, come emerge dall’analisi che segue, ¢ tutta
la politica d’immigrazione e di asilo a risentire della prevalenza della dimen-
sione intergovernativa a discapito di quella autenticamente europea.

2. LA MANCANZA DI UNA POLITICA DI IMMIGRAZIONE PER MOTIVI ECONOMICI

Sul piano del diritto internazionale gli Stati sono liberi di regolare I’am-
missione e I’allontanamento dello straniero nel e dal proprio territorio, salvo
i limiti derivanti dalle norme sul diritto d’asilo e sui diritti umani, oggi in gran
parte codificate nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea!.
Inoltre, nonostante i diritti umani siano per definizione riconosciuti a tutte le
persone a prescindere dalla cittadinanza, la «debolezza» della situazione giu-
ridica soggettiva dello straniero incide anche sulla portata del diritto umano di
volta in volta invocato (Savino 2017; Corsi 2001). In questo contesto, i diritti
umani fungono da limite del potere dello Stato, mentre per i cittadini essi
sono spesso un moltiplicatore esponenziale di un diritto soggettivo. Cosi, ad
esempio, il diritto all’unita familiare dei cittadini di Paesi terzi non ¢ regolato
in funzione della realizzazione piena di tale diritto, quanto in funzione del
contenimento degli ingressi e, quindi, ammesso solo nella misura minima ne-
cessaria a non vanificare il nucleo essenziale di tale diritto ed a mantenere la
liberta dello Stato di ammettere o negare I'ingresso degli stranieri’.

1 Si veda I'ampio studio sull’espulsione degli stranieri avviato nel 2004 dalla International Law
Commission, in particolare il memorandum del segretariato della Commissione: A/CN.4/565 del 10
luglio 2006 in http://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/565. Per quanto riguarda I'Unione si veda lo
studio di ECRE (2014), The Application of the EU Charter of Fundamental Rights to Asylum Procedu-
ral Law,in www.ecre.org; EUI (2017), Actiones Handbook on the Techniques of Judicial Interactions in
the Application of the EU Charter Module 5 — Asylum And Migration, in www.eui.eu

2 Corte di giustizia UE, 27 giugno 2006, C-504/03, Parlamento c. Consiglio, sul ricorso promosso
dal Parlamento europeo per il parziale annullamento della direttiva 2003/89/CE sul ricongiungimento
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L’assenza di regole internazionali sull'immigrazione consente di ap-
prezzare la straordinarieta del processo d’integrazione europea’®. Gli Stati
membri hanno infatti per la prima volta acconsentito alla limitazione della
propria sovranita per creare uno spazio che possiamo definire giurisdizionale
europeo in cui «[...] la liberta, che comprende la liberta di circolazione delle
persone nell’Unione europea, possa essere goduta in condizioni di sicurezza
e di giustizia accessibili a tutti»*. Gli Stati membri si sono infatti impegnati
ad eliminare i controlli ai confini interni in cambio di un rafforzamento dei
controlli alle frontiere esterne; inoltre, ai cittadini dell’Unione europea sono
stati riconosciuti diritti di circolazione, di soggiorno e di parita di trattamento
che li distinguono, anche dal punto di vista lessicale, dalla generalita degli
stranieri, rafforzandone la sempre maggiore assimilazione ai cittadini degli
Stati membri (Morviducci 2017).

In aggiunta, gli Stati membri hanno anche acconsentito a limitazioni di
sovranita in materia di immigrazione intesa come regole sull’ingresso e il
soggiorno dei cittadini di Paesi terzi (Bonetti 2016)°. Una competenza molto
ampia, che va dalle misure sui visti, al controllo delle frontiere, alle condizioni
di immigrazione, soggiorno, allontanamento e alla concessione dello status di
protezione internazionale.

La potenziale straordinarieta della costruzione dello Spazio europeo ¢ di-
mostrata dal percorso tortuoso che ha portato all’attuale configurazione della
competenza dell’Unione in questa materia. Un percorso che ¢ stato portato
a compimento solo attraverso il Trattato di Lisbona, dopo varie tappe inter-
medie di progressiva «comunitarizzazione», con le quali sono state di volta
in volta superate le opposizioni degli Statif. E stato tuttavia preliminarmente
necessario il ricorso alla cooperazione internazionale, come avvenuto nel 1985
con la conclusione della Convenzione di Schengen e nel 1990 con la Conven-
zione di Dublino, entrambe ora incorporate nel diritto UE ma solo grazie ad
un’articolata applicazione differenziata. Abbiamo infatti Stati membri dell’U-
nione che non sono vincolati dalle norme UE, salvo una decisione in tal senso

familiare.

3 Le Nazioni Unite hanno avviato un percorso verso I’adozione nel 2018 di due patti su immigra-
zione e asilo, che, per la prima volta, potrebbero introdurre impegni concreti in capo agli Stati, http://
refugeesmigrants.un.org.

4 Conclusioni del Consiglio europeo di Tampere del 15-16 ottobre 1999, § 3. Si vedano anche Iart.
3, par. 2, del Trattato UE e ’art. 4, par. 2, lett. j), TFUE.

5 Direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e
di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, GUUE L 158 del 30 aprile 2004, 77-123.

¢ A partire dal 1" dicembre 2009 la competenza in materia di immigrazione & collocata nel Trat-
tato sul funzionamento dell’Unione europea e in particolare nel Titolo V, rubricato «Spazio di liberta,
sicurezza e giustizia» (artt. da 67 ad 89 del TFUE), il cui capo 2 ¢ dedicato alle «Politiche relative ai
controlli alle frontiere, all’asilo e all'immigrazione» (artt. 77-80) che segue il capo 1 sulle Disposizioni
generali (artt. 67-76).
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(Regno Unito e Irlanda); uno Stato membro che risulta vincolato solo a titolo
di diritto internazionale (la Danimarca); Stati terzi che partecipano grazie alla
conclusione di specifici accordi internazionali (Svizzera, Liechtenstein, Nor-
vegia e Islanda)’. Un’Europa, dunque, a geometria variabile sia per gli Stati
coinvolti sia per la natura giuridica degli obblighi vigenti.

Come traspare dai primi documenti pubblicati dalla Commissione euro-
pea all’indomani dell’attribuzione di competenza all’Unione in questo settore,
le aspettative circa il ruolo positivo che ’Unione avrebbe potuto svolgere
erano molto elevate. Lo stesso emerge dalle conclusioni del Consiglio euro-
peo concordate a Tampere nel 19998, dove si trova affermato che la liberta, ti-
pica dello Spazio europeo, costituisce un motivo di attrazione per tutte quelle
persone che altrove non possono godere di analoga liberta e che «I’obiettivo
¢ un’Unione aperta, sicura, pienamente impegnata a rispettare gli obblighi
della Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati e di altri importanti
strumenti internazionali per i diritti umani e capace di rispondere ai bisogni
umanitari con la solidarieta». Nei successivi Consigli europei e soprattutto
dopo gli attentati terroristici dell’11 settembre 2001 e dell’11 marzo 2004, I’a-
genda di lavoro concordata a Tampere ¢ stata radicalmente modificata, quali-
ficando come prioritaria la lotta al terrorismo e alla criminalita internazionale
e considerando tutte le restanti misure, inclusa la gestione dell’immigrazione,
tendenzialmente funzionali ad essa.

Si consideri anche che, mentre negli ordinamenti nazionali la normativa
sull'immigrazione ¢ costituita da una legislazione organica, talvolta com-
pletata da disposizioni specifiche o di attuazione, le istituzioni dell’Unione
europea hanno invece optato per I’adozione di disposizioni settoriali, volte a
disciplinare singoli segmenti della condizione giuridica dello straniero, come il
ricongiungimento familiare o I’allontanamento, i diritti dei residenti di lungo
periodo o il rilascio dei visti di breve durata. Se questo metodo ha consentito
di attenuare i contrasti tra gli Stati, permettendo negoziazioni su aspetti spe-
cifici onde pervenire ad un compromesso accettabile, ¢ indubbio che il quadro
generale ne abbia risentito negativamente o, almeno, ne abbia risentito la
coerenza della politica in questo settore, potendo i singoli negoziati sfociare
in soluzioni dettate esclusivamente dalla situazione contingente, piuttosto che
dalla ricerca della soluzione piu adeguata alla disciplina della fattispecie.

7 Si vedano i Protocolli allegati ai Trattati ed in particolare il Protocollo n. 21 sulla posizione del
Regno Unito e dell’Irlanda rispetto allo spazio di libertd, sicurezza e giustizia ed il Protocollo n. 22 sulla
posizione della Danimarca.

8 Come in qualsiasi materia, sono orientamenti politici generali adottati per consensus dal Con-
siglio europeo per tracciare la traiettoria nella quale le altre istituzioni politiche devono necessaria-
mente muoversi. Sono stati cosi adottati i programmi di Tampere (1999-2004); dellAja (2004-2009); di
Stoccolma (2009-2014) e le Strategie di sviluppo dell’area di Liberta, sicurezza e giustizia (2014-2019)
approvate il 27 giugno 2014; Doc. EUCO 79/14 del 27 giugno 2014.
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L’applicazione fino al 2004 del quorum dell’'unanimita per le delibere del
Consiglio ¢ stata sicuramente uno dei fattori che hanno impedito ’adozione
tempestiva degli atti, lo stravolgimento delle proposte della Commissione ed
il ritiro da parte di questa di proposte essenziali per lo sviluppo adeguato di
questa politica’. La stessa Commissione ha dovuto ben presto constatare che
«il livello di ambizione iniziale ¢ stato limitato da costrizioni di tipo istitu-
zionale, ma talvolta anche da un consenso politico insufficiente. La politica
dei piccoli passi ¢ stata la sola alternativa possibile per progredire»'’. Questa
lucida valutazione puo essere confermata anche per gli anni successivi e fino
ai giorni nostri. E come se la cooperazione internazionale «pre-comunitariz-
zazione» e poi il lustro dal 1999 al 2004 abbiano condizionato anche il futuro
della politica dell’Unione in materia di immigrazione e asilo, tanto che nei
successivi anni si € proceduto ad una parziale modifica solo di alcuni atti ma
non alla loro sostituzione, con una visibile perdita da parte della Commissione
dello slancio riformatore che aveva dimostrato tra il 1999 e il 2001.

Significativa ¢ I’assenza di una disciplina europea dell'immigrazione per
motivi di lavoro, nonostante i tentativi esperiti in tal senso da parte della Com-
missione europea. Con la pubblicazione dapprima di una comunicazione re-
cante le linee generali di sviluppo della futura politica di immigrazione!! e, poi,
di una proposta sull’ingresso per motivi di lavoro nel 2001'2, la Commissione
aveva elaborato un proprio orientamento, distinto da quello dei governi degli

® Emblematica ¢ stata ’'approvazione della direttiva 2003/86/CE sul ricongiungimento familiare:
la proposta originaria era stata presentata per la prima volta nel 1999 e finalmente approvata nel
2003 con un testo ampiamente diverso da quello originario, dopo una duplice modifica della proposta
iniziale da parte della Commissione e la noncuranza del parere espresso da parte del Parlamento
europeo (si veda Corte di giustizia UE, Parlamento c. Consiglio, cit.). Il risultato & stato un atto nor-
mativo contenente norme minime, con molte facolta al posto di obblighi e I'introduzione di deroghe
a favore delle legislazioni nazionali. Nonostante la scarsa armonizzazione, la direttiva, che non ¢ mai
stata modificata dopo la sua entrata in vigore, ha il merito di avere almeno fissato un minimum di
tutela non riducibile ulteriormente ed autonomamente dagli Stati, a fronte della tendenza registrata
negli ultimi trent’anni a livello nazionale, di diminuire tutte le possibilita di ingresso legale, incluso il
ricongiungimento familiare. Molti Stati, infatti, applicano condizioni di conoscenza linguistica difficil-
mente superabili.

10 COM(2004)401 del 2 giugno 2004, Spazio di libertd, sicurezza e giustizia: bilancio del program-
ma di Tampere e nuovi orientamenti, p. 5.

1 Comunicazione COM(2000)757 del 22.11.2000 su una politica comunitaria in materia di im-
migrazione. La Commissione muoveva dalla constatazione che, I'immigrazione essendo un fenomeno
costante, non possa essere contrastato ma che, al contrario, vada adeguatamente regolato in modo da
poterne trarre i massimi benefici; in aggiunta, secondo la Commissione le politiche di immigrazione
«zero» adottate dai Paesi europei nei precedenti trenta anni non erano piut adeguate considerando
anche che I’'andamento demografico dei Paesi dell’'Unione europea e la crescente carenza di forza la-
voro qualificata e non qualificata comportavano una sempre maggiore richiesta di lavoratori cittadini
di Paesi terzi. Inoltre, si teneva nella dovuta considerazione il rapporto con la politica di occupazione
precisando che I’economia sommersa possono costituire dei fattori di attrazione dell’immigrazione
irregolare e possono determinare fenomeni di sfruttamento. /vi, p. 3.

12 Tra le altre disposizioni, la proposta prevedeva la fissazione di presupposti comuni per I’ac-
cettazione di immigrati per motivi economici, inclusa la disciplina dell’ingresso per ricerca di lavoro.
Proposta di direttiva relativa alle condizioni d’ingresso e di soggiorno dei cittadini di paesi terzi che
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allora Stati membri e basato su un approccio pragmatico. La proposta non ¢
mai stata approvata. Lasciata in un binario morto, ¢ stata poi definitivamente
ritirata nel 2005, alla luce della netta opposizione dei governi e delle mutate
priorita registrate a partire dalla fine del 2001'3. Addirittura, nel Patto europeo
sull'immigrazione e Iasilo, si afferma «che spetta a ciascuno Stato membro deci-
dere le condizioni di ammissione sul suo territorio dei migranti legali e fissarne,
se del caso, il numero»'*. Invero, se ¢ effettivamente di competenza degli Stati
determinare il numero degli ingressi di cittadini provenienti da Paesi terzi allo
scopo di cercare un lavoro dipendente o autonomo (art. 79, punto 5,del TFUE),
la definizione dei presupposti per I'ingresso potrebbe essere disciplinata dalle
norme dell’Unione se e quando si ritenesse necessaria una regolazione comune.

Al contrario, non solo questa manca, ma ¢ assente anche la regolazione
delle condizioni in base alle quali i cittadini di Paesi terzi regolarmente
soggiornanti possono trasferirsi in un altro Stato membro e ivi lavorare. Ad-
dirittura, anche in base alla Direttiva sui lungo-soggiornanti, i cittadini che
ottengono tale status possono soggiornare in un altro Stato membro solo se
soddisfano i requisiti e le condizioni stabilite dagli Stati membri, vale a dire in
base alle norme sull’ingresso e il soggiorno dei cittadini di Paesi terzi®. Cosi,
abbandonata ogni prospettiva di realizzare un’autentica politica europea in
materia di immigrazione per motivi economici, la Commissione, seguendo gli
orientamenti del Consiglio europeo e del Consiglio, ha adottato alcune nor-
mative che potremmo definire di contorno del fenomeno, ad impatto minimo
sulla gestione dei flussi (Bonetti 2016)6.

Avanzata ¢ invece ’armonizzazione degli strumenti di controllo dello
Spazio territoriale europeo. Uno spazio presidiato ancora dalle polizie di
frontiera nazionali che applicano perd regole comuni e che «convivono»
con una Guardia di frontiera e costiera europea (Campesi 2015; Tonoletti
2017)Y.

intendono svolgere attivita di lavoro subordinato o autonomo, COM(2001)386 dell’11 luglio 2001, in
GUUE C332E del 27 novembre 2001, 248-256.

13 Tl nuovo corso fu allora segnato dalla presentazione del Libro verde sull’'immigrazione per mo-
tivi economici, in seguito al quale ¢ stato adottato un Piano d’azione sull’immigrazione legale che ¢ sta-
to poi sostanzialmente confermato con il Programma di Stoccolma approvato a dicembre 2009. Libro
verde sull’approccio dell’Unione europea alla gestione della migrazione economica, COM(2004)811
dell’11 gennaio 2005, al quale & seguito il Piano d’azione sull’immigrazione legale, COM(2005)669
del 21 dicembre 2005.

Y Patto europeo sull’immigrazione e asilo, approvato dai Capi di Stato e di Governo il 16.10.2008.

15 Direttiva del 23 gennaio 2004, in GUUE L 16, del 23 gennaio 2004: 44-53, lo status viene rico-
nosciuto a coloro che risiedono regolarmente per un periodo consecutivo di cinque anni.

16 Direttiva 2009/50/CE del 25 maggio 2009, sulle condizioni di ingresso e soggiorno di cit-
tadini di Paesi terzi che intendano svolgere lavori altamente qualificati, GU L 155 del 18.6.2009,
17-29.

17 Regolamento n. 2016/1624 del 14 settembre 2016 relativo alla Guardia di frontiera e costiera
europea che modifica il regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio e che
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Strettamente connessa al controllo delle frontiere ¢ la politica dei visti,
il cui rilascio ¢ ancora di competenza delle rappresentanze diplomatiche dei
Paesi membri che applicano, quando si occupano dei visti di breve durata, il
Codice visti'®. Attraverso questo segmento fortemente armonizzato delle po-
litiche europee, si ¢ realizzata negli ultimi vent’anni una stupefacente coope-
razione operativa, anche attraverso la creazione di banche dati interoperabili
e consultabili dalle rappresentanze diplomatiche, cosi come dalle autorita di
polizia sia di frontiera sia di pubblica sicurezza di ciascuno Stato membro®. E
stato acutamente osservato che la limitazione di sovranita degli Stati, deter-
minata dall’adozione di norme comuni in questo settore, ¢ stata ampiamente
compensata dall’apertura di ampi spazi d’azione a favore dei governi degli
Stati ed in particolare dei funzionari dei ministeri degli interni, sia per I’ac-
cesso ad un’enorme quantita di dati, sia per la partecipazione ai comitati in
seno al Consiglio dell’Unione europea e al Consiglio d’amministrazione di
Frontex (Campesi 2015). Una prevalenza della dimensione governativa che ¢
rimasta anche dopo l'integrazione dell’acquis di Schengen nell’ordinamento
dell’Unione europea, senza una significativa attenuazione neanche dopo I’ac-
quisizione da parte del Parlamento europeo di funzioni di controllo che, pero,
non si estendono alla definizione degli indirizzi politico-amministrativi e delle
strategie operative dell’agenzia.

Anche in un ambito nel quale forte ¢ ’armonizzazione e, di conseguenza, si
ha una notevole limitazione di sovranita statale,i governi risultano avere un ruolo
prevalente rispetto alle istituzioni europee. Il problema del controllo dell’operato
di un’agenzia come Frontex diventa cosi cruciale per garantire che lo spostamento
di una funzione a livello di Unione europea non determini ’assenza di controlli
democratici, rendendo ’azione del potere governativo piu libera di quanto non
sarebbe se si svolgesse ancora solo nell’ambito delle competenze dello Stato e
attraverso la cooperazione internazionale (Campesi 2016, 27).

3. LARMONIZZAZIONE DEI SISTEMI D'ASILO ED IL RAPPORTO CON IL DIRITTO
D'ASILO COSTITUZIONALE

Come per I'immigrazione, anche per I’asilo la Commissione aveva pubbli-
cato all'indomani dell’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam, il proprio
orientamento che, assieme alle Conclusioni del Consiglio europeo di Tam-
pere, ha delineato le linee di sviluppo della politica che avrebbero poi portato

abroga il regolamento (CE) n. 863/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, il regolamento (CE)
n.2007/2004 del Consiglio e la decisione 2005/267/CE del Consiglio, in GUUE 16.9.2016 L 251/1.

18 Regolamento (CE) n. 810/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 luglio 2009, che
istituisce un codice comunitario dei visti (Codice dei visti), GU L 243 del 15.9.2009, 1-58.

1 Ci si riferisce al Sistema informatico Schengen, al Sistema informatico Visti e alla banca dati
Eurodac, connessa al regolamento-dublino.
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alla realizzazione del sistema europeo comune di asilo. In particolare, la stra-
tegia concordata si ¢ sviluppata attraverso due fasi successive, caratterizzate
da un diverso livello di armonizzazione delle legislazioni nazionali volte a
disciplinare tutti gli aspetti rilevanti del sistema di protezione: I'accoglienza,
le procedure, le qualifiche e la determinazione dello Stato competente. Per
favorire la corretta applicazione del sistema europeo di asilo a livello nazio-
nale ¢ stato anche creato I’Ufficio europeo per il sostegno dell’asilo in corso
di trasformazione nellAgenzia europea per 1’asilo®.

Centrale ¢ la nozione di protezione internazionale, in base alla quale ¢
offerto uno status appropriato a qualsiasi cittadino di un Paese terzo: non solo
a chi fugge da persecuzione individuale ma anche a chi, non potendo per sva-
riate ragioni essere respinto o rinviato nel Paese di origine, debba beneficiare
di una protezione sussidiaria o temporanea (art. 78 TFUE) (Cherubini 2015;
Moreno Lax 2017). Tale sistema ¢ largamente basato sulla Convenzione di Gi-
nevra sul diritto dei rifugiati e sul principio di non respingimento ma ne rap-
presenta uno sviluppo progressivo, sia per la codificazione d’interpretazioni
evolutive della stessa Convenzione di Ginevra, sia per I’espressa inclusione
nel sistema europeo di quelle fattispecie diverse dal diritto di asilo che non
hanno ancora avuto un’autonoma e completa disciplina a livello internazio-
nale e né, spesso, a livello nazionale. Ci si riferisce in particolar modo ai limiti
all’allontanamento derivanti dalla Convenzione europea dei diritti umani
che in gran parte sono oggi «coperti» dalla nozione di protezione sussidiaria,
mutando da meri obblighi di tipo negativo in veri e propri obblighi positivi
di protezione e di riconoscimento di uno specifico status. Complementare alla
protezione internazionale ¢ poi la protezione umanitaria, contemplata ma
non disciplinata dal diritto dell’Unione, che rinvia alla legislazione degli Stati
membri che la possono discrezionalmente riconoscere per motivi umanitari
o caritatevoli.

In virtu dell’attuazione degli obblighi derivanti dall’'Unione europea, ogni
Stato si ¢ dovuto dotare di un vero e proprio sistema di asilo. In Italia I'im-
patto ¢ stato significativo, data I’assenza di una disciplina organica. Inoltre,
tramite 1’attuazione delle direttive UE, I'Italia ha indirettamente dato piena
attuazione a quegli obblighi di diritto internazionale codificati dalle direttive
dell’Unione e spesso riconosciuti in Italia solo in via giurisprudenziale, grazie
ad interpretazioni convenzionalmente orientate delle scarne norme nazionali.
Analogamente, il recepimento degli obblighi UE ¢ stato letto anche come
un’attuazione indiretta, seppur parziale, dell’art. 10, 3" co., della Costituzione,
stante la mancata approvazione in settant’anni della legge di attuazione cui
tale articolo rinvia (Bonetti 2008).

2 Proposta di regolamento relativo allAgenzia dell’Unione europea per lasilo e che abroga il
regolamento (UE) n. 439/2010, COM(2016)271 del 4 maggio 2016.
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Cosi, il diritto di asilo costituzionale viene a configurare la categoria ge-
nerale entro la quale trovano collocazione tutte le forme di protezione incluse
nella nozione di protezione internazionale, ciascuna delle quali rappresenta
solo una parte della pitt ampia tutela riconosciuta dall’art. 10, 3° co., Cost.
(Bonetti 2008; Benvenuti 2010).

In aggiunta, la possibilita ammessa dalle direttive europee di accordare
la protezione umanitaria in base alla legislazione nazionale consente di of-
frire una tutela residuale e pit ampia di quella risultante dalla protezione
internazionale di derivazione europea, in conformita all’apertura del disposto
costituzionale?'. La Corte di giustizia, nel riconoscere che sussiste ancora
spazio per forme di protezione piu favorevoli disciplinate dal diritto nazio-
nale, come espressamente ammesso dalle direttive UE, ha chiarito che esse
devono sempre essere compatibili con le direttive ed in particolare devono
rispondere una ratio di protezione diversa cosi da non confondersi con quelle
di derivazione UE?.

Il problema si potrebbe porre con il rafforzamento dell’armonizzazione in
materia di asilo perseguito con le proposte presentate nel 2016. Infatti,laddove
vi fosse armonizzazione, non sarebbero tollerabili norme nazionali sia pil re-
strittive sia piu favorevoli, pena la vanificazione degli obiettivi perseguiti dalla
norma europea®. Nel pacchetto di riforma presentato dalla Commissione
europea nel 2016, tre delle direttive attualmente in vigore sono modificate e
sostituite con un regolamento. Inoltre, alcune delle disposizioni delle direttive
formulate come opzioni sono previste come obbligatorie, privando gli Stati di
quei margini di discrezionalita che in Italia hanno consentito un adattamento
in piena conformita con I’art. 10 Cost. In particolare, risultano problematiche
rispetto al diritto d’asilo costituzionale, le nozioni di Paese di primo asilo,
Paese terzo sicuro e Paese di origine sicuro. Queste ultime sono tutte gia
contemplate nella direttiva procedure ma come opzioni, lasciando cio¢ agli
Stati la possibilita di scegliere se introdurle o meno nei propri ordinamenti,
con i conseguenti effetti sul piano procedurale. I richiedenti provenienti da
Paesi sicuri entrano infatti in un binario speciale, nel quale la domanda viene
dichiarata inammissibile e si applicano procedure accelerate, con 1’obiettivo
di definire il caso nel piu breve tempo possibile e, auspicabilmente, effettuare
il rimpatrio nel Paese d’origine o di transito. Nell’ordinamento italiano tali
concetti non sono mai stati introdotti, essendo sempre stati ritenuti contrari
al disposto costituzionale. La riforma persegue proprio I’armonizzazione delle

21 Corte di Cassazione, 4455/2018 del 23 febbraio 2018.

2 Corte di giustizia UE, 9 novembre 2010, C-57/09, B. e D., punti 118-121; 18 dicembre 2014,
C-542/13, M’Bodj, punti 43-47.

2 Corte di giustizia UE, 26 febbraio 2013, C-399/11, Melloni, punti 62-63; 5 dicembre 2017,
C-42/17, M.A.S. e M.B., punti 45-46.
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legislazioni nazionali relativamente ai concetti di Paese sicuro, trasformando
I’opzione in obbligo, la direttiva in regolamento e prospettando anche entro
cinque anni I’armonizzazione dell’elenco dei Paesi considerati sicuri*. Per
scongiurare un probabile conflitto con I’art. 10, 3° co., Cost. & auspicabile che
anche nel nuovo regolamento procedure sia prevista un’opzione, accettando
I'impossibilita su questo aspetto di ottenere una completa armonizzazione. E
auspicabile anche che sulla difesa del diritto d’asilo costituzionale si sollevino
le medesime invocazioni del rispetto dell’identita costituzionale nazionale,
recentemente oggetto di un vivace dialogo tra Corte costituzionale e Corte di
giustizia, originato su tutt’altro principio ma che non si vede come non possa
applicarsi anche a questo ambito®. A meno che questa non sia I’ennesima
occasione per ribadire la specialita del diritto degli stranieri, sopra evidenziata
in relazione ai diritti fondamentali che, a dispetto della loro generalita, sono
invece spesso applicati in modo diverso a seconda che siano invocati dai cit-
tadini o dagli stranieri®®.

4. LA LIMITAZIONE DEI MOVIMENTI SECONDARI IN UN'AREA DI LIBERA CIRCOLA-
ZIONE DELLE PERSONE

A dispetto dell’autoqualificazione del sistema europeo di asilo come
comune, tutt’oggi esistono notevoli differenze nei sistemi di asilo nazionali e
I’armonizzazione rimane una chimera. Permane dunque un ostacolo al perse-
guimento dell’obiettivo della limitazione dei movimenti secondari, divenuto
centrale e talvolta prevalente nella politica di asilo europea, pur senza essere
in alcun modo menzionato nei Trattati.

Tuttavia, anche se ci fosse una piena armonizzazione, i movimenti ci
sarebbero lo stesso, essendo determinati in gran parte dal sistema Paese nel
suo insieme (welfare e prospettive occupazionali) e non solo dai sistemi di
asilo nazionali (Brekke e Brochmann 2015). Nonostante questo, gli Stati
hanno sempre voluto concordare criteri per determinare lo Stato membro
competente per esaminare le richieste di protezione internazionale, privando
i cittadini di Paesi terzi della scelta dello Stato dove presentare domanda e co-
stringendoli a rimanere in quello stabilito competente per tutto il tempo della
procedura e, di fatto, anche dopo che questa sia conclusa. Non esiste infatti
un diritto di libera circolazione dei beneficiari di protezione internazionale
se non fino a tre mesi, analogamente a quanto disposto per tutti i cittadini di
Paesi terzi regolarmente soggiornanti (Adinolfi 2014, 137-153).

2 Proposta di regolamento che stabilisce una procedura comune di protezione internazionale
nell’Unione e abroga la direttiva 2013/32/UE, COM(2016)467 del 13.72016.

%5 Corte costituzionale, ordinanza n. 24 del 26 gennaio 2017

2% Si veda supra, par. 2.
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Addirittura, I’esigenza di determinare lo Stato competente ad esaminare
le domande di protezione internazionale ¢ emersa tra gli Stati del Consiglio
d’Europa gia negli anni Ottanta, a prescindere dunque dalla creazione di un’a-
rea di libera circolazione delle persone. Allora, infatti, I’obiettivo principale
era quello di ridurre il fenomeno dei rifugiati «in orbita», circolanti tra uno
Stato e I'altro senza che vi fosse certezza su chi dovesse essere lo Stato com-
petente. Gia in tale ambito si affermo ben presto anche I'esigenza degli Stati
di limitare il numero di richiedenti asilo rientranti nella propria giurisdizione
(Hurwitz 2009, 26-30).

La spinta alla codificazione delle regole gia ampiamente dibattute in
seno al Consiglio d’Europa si ¢ avuta con la conclusione della Convenzione
di Schengen?. Tali regole sono confluite nella Convenzione internazionale
sullo Stato membro competente, firmata dai 12 Stati membri dell’allora Co-
munita europea, incluso il Regno Unito, e meglio nota come Convenzione di
Dublino?. Due convenzioni internazionali, Dublino e Schengen, strettamente
connesse sin dall’origine e destinate entrambe ad essere reincorporate all’in-
terno del diritto dell’Unione, seppur con quella applicazione a geometria
variabile cui si ¢ fatto cenno all’inizio®.

Nonostante la Convenzione sia stata sostituita nel 2003 da un regola-
mento dell’Unione, modificato da ultimo nel 2013, il sistema non & stato
mai sostanzialmente cambiato®. Anche in questo ambito, I'imprinting inter-
nazionale ha condizionato il contenuto e lo sviluppo della disciplina, senza
che ’avvento dell’Unione e la creazione dello Spazio di liberta, sicurezza e
giustizia abbiano modificato ’ordine delle priorita, imponendo la modifica
delle norme vigenti. In particolare, invariati sono i criteri di determinazione
dello Stato competente che individuano, alternativamente, lo Stato dove
sono gia presenti i familiari del richiedente, quello che ha rilasciato il visto
o un permesso di soggiorno o il Paese dove la richiesta viene presentata in

21 Le prospettive di rilancio del processo d’integrazione europea di fatto interruppero i lavori in
seno al Consiglio d’Europa, i cui progetti di accordi non sono mai entrati in vigore.

3 11 capitolo VII del titolo II dellAccordo di Schengen recava proprio i criteri per determinare
lo Stato competente per I’esame delle domande d’asilo, poi confluiti nella Convenzione sulla deter-
minazione dello Stato membro competente per ’esame di una domanda di asilo presentata in uno
degli Stati membri delle Comunita europee, firmata a Dublino il 15 giugno 1990, GUCE 19 agosto
1997 C 254.

¥ Regolamento di codificazione n. 2016/399 del 9 marzo 2016, che istituisce un codice unionale
relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone (Codice Frontiere Schengen).
Da ultima si veda Corte di giustizia UE, 16 gennaio 2018, C-240/17, E. cfr. supra par. 2.

% La Convenzione di Dublino & stata «comunitarizzata» con il regolamento 343/2003, per questo
comunemente denominato «regolamento Dublino II», GUCE 25 febbraio 2003 L 50, p. 1 ss. A questo
ha fatto poi seguito il c.d. regolamento 604/2013, detto «Dublino III», regolamento del 26 giugno 2013
che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I'esame
di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati, GUUE 29 giugno 2013 L
180, pp. 31-59.
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caso di minori non accompagnati, considerati categoria vulnerabile. Criterio
residuale ma di applicazione prevalente ¢ quello dello Stato di primo ingresso
nell’'UE. Proprio questo criterio determina uno squilibrio nelle responsabilita
degli Stati membri dell’Unione, sovraccaricando quegli Stati che si trovano
sottoposti al duplice onere di controllori delle frontiere nell’interesse di tutti
gli Stati membri e anche dell’accoglienza dei richiedenti asilo’.

Sebbene i dati dimostrino che anche gli Stati di frontiera interna dell’U-
nione registrino un numero elevato di richieste di protezione internazionale,
la rigidita dei criteri e la loro applicazione concreta hanno contribuito negli
anni a creare forti tensioni tra gli Stati membri®2. D’altra parte grave ¢ stata la
mancata cooperazione degli Stati di frontiera esterna nell’identificazione dei
richiedenti asilo, uno dei presupposti affinche il criterio di applicazione preva-
lente, quello dello Stato di primo arrivo, possa effettivamente essere applicato.
L’identificazione ¢ obbligo correlato del regolamento Dublino, sancito dal
regolamento Eurodac che consente di confrontare le impronte digitali per ve-
rificare se il richiedente ha precedentemente presentato domanda di asilo in
un altro paese dell’'UE o se comunque ¢ transitato da tale Stato, radicando in
esso la competenza, con certezza e rapidita. Si consideri che in Italia nel 2014
a fronte dei circa 160.000 arrivi erano state identificate circa 90.000 persone,
con un parallelo aumento dei flussi verso i Paesi del Nord Europa®.

Cosi, a dispetto della centralita e della rilevanza ad esso attribuita dai go-
verni UE, il sistema Dublino non ha mai funzionato, neanche in quei periodi
di relativa calma, quando il numero dei richiedenti protezione internazionale
era limitato, soprattutto se comparato con il numero dei migranti c.d. econo-
mici**. Come prevedibile, la piena realizzazione dell’area di libera circolazione
ha poi favorito i movimenti secondari, sebbene essi fossero gia presenti tra
gli Stati europei anche prima dell’avvento di Schengen (Peers 2015). Tuttavia,
essi sono stati tollerati fino a quando il loro numero era considerato sosteni-
bile. Arrivata poi la tempesta, il sistema ¢ letteralmente collassato, anche per
alcune pronunce della Corte europea dei diritti umani (Corte EDU) con le

3 Corte di giustizia UE, 26 luglio 2017, C-646/16, Jafari.
% Si vedano i dati pubblicati dall’EASO a partire dal 2010, www.easo.europa.eu.

¥ La Commissione ha avviato il 10 dicembre 2015 la procedura d’infrazione n. 2015_2203 contro
I'Italia per la Non corretta attuazione del Regolamento (UE) 603/2013 EURODAC relativo alla rile-
vazione di impronte digitali, poi chiusa alla luce delle rilevanti modifiche introdotte dal Governo. Si
veda il documento della Commissione sulle buone prassi esistenti nei Paesi membri: Non-Paper for
SCIFA on Best Practices for Upholding the Obligation in the Eurodac Regulation to Take Fingerprints,
13 ottobre 2014.

3 Un sistema complesso che si & rivelato lentissimo e altamente inefficiente. Inequivocabili sono
i dati sulle effettive riconsegne tra Stati membri dei richiedenti asilo e dei beneficiari della protezione
internazionale, in ottemperanza ai criteri e alle regole procedurali ivi stabilite: solo circa 1'8% delle
richieste di trasferimento accettate ¢ effettivamente eseguito. Commissione europea, Evaluation of the
Dublin III Regulation. Final Report, 4 dicembre 2015, p. 6; si veda anche il rapporto CIR, Dublin II Re-
gulation. Lives on Hold. European Comparative Report, febbraio 2013, www.refworld.org, spec. par. 3.1.
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quali sono stati condannati quegli Stati membri che, in esecuzione del rego-
lamento Dublino, avevano proceduto a trasferimenti verso la Grecia e I'Italia
senza verificare I’esclusione di un rischio di violazione dei diritti garantiti
nella Convenzione, in primis dell’art. 3%. Nonostante il tentativo della Corte
di giustizia di avvalorare una peculiarita dei rapporti intra-UE anche in rela-
zione al rispetto delle garanzie derivanti dalla Convenzione EDU, la Corte
di Strasburgo ha ribadito il proprio consolidato orientamento in materia di
allontanamento delle persone da uno Stato ad un altro, al quale non si sot-
traggono neanche i trasferimenti tra Stati UE in applicazione del regolamento
Dublino®.

Come in un domino, alcuni Stati membri hanno ripristinato i controlli alle
frontiere interne, seguiti anche dagli Stati della rotta balcanica fuori dell’area
Schengen, i quali hanno annunciato e poi praticato il blocco del transito nei
loro territori ai migranti e ai richiedenti asilo®’. Successivamente la Commis-
sione, compiuta la valutazione del sistema di controllo delle frontiere esterne
da parte della Grecia, ha emanato una raccomandazione, ai sensi dell’art. 29
del Codice frontiere Schengen che ha consentito agli Stati membri di proro-
gare 1 controlli temporanei alle frontiere interne fino ad un massimo di due
anni*®, La Commissione ha anche presentato una proposta di modifica del
Codice per rendere ancora pit flessibile la reintroduzione dei controlli alle
frontiere interne®. Sebbene Iafflusso massiccio di migranti non possa di per
sé essere considerato una minaccia per I’ordine pubblico e la sicurezza interna
degli Stati membri, la Commissione europea ha affermato che in talune cir-
costanze cid possa verificarsi?’; e cid nonostante che i richiedenti asilo siriani
in Grecia non potessero essere considerati un vu/nus alle norme sul controllo
delle frontiere esterne dell’'UE, dato che i richiedenti asilo hanno un diritto di

3 Si vedano i c.d. «<Dublin cases», cosi denominati dal servizio di comunicazione della Corte
EDU, http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Dublin_ENG.pdf.

% Ta Corte di giustizia dopo alcune pronunce difformi, sembra essersi allineata all’orientamento
della Corte EDU. Si veda Corte di giustizia, sentenza del 16 febbraio 2017, C-578/16, CK; 7 giugno 2016,
C-63/15, Ghezelbash; 7 giugno 2016, C-155/15, Karim. Si veda anche la sentenza del Tribunale ammini-
strativo federale svizzero E-1998/2016 del 21 dicembre 2017 che ha accolto il ricorso volto a contestare
I’applicazione dei criteri del Regolamento Dublino. Sempre sul sindacato giurisdizionale relativamen-
te ai c.d. trasferimenti Dublino si v. Corte di giustizia UE, 25 gennaio 2018, C-360/16, Hasan.

3 Commissione Europea, Member States” Notifications of the Temporary Reintroduction of Bor-
der Control at Internal Borders Pursuant to Article 25 et seq. of the Schengen Borders Code, disponibile
su www.ec.europa.eu/dgs/home-affairs/.

¥ Decisione di esecuzione (UE) 2016/894 del Consiglio del 12 maggio 2016, recante una
raccomandazione per un controllo temporaneo alla frontiera interna in circostanze eccezionali in
cui ¢ a rischio il funzionamento globale dello spazio Schengen, GUUE L 151 del 8.6.2016, pp. 8-11.

¥ COM(2017)751 del 27 settembre 2017 che modifica il regolamento (UE) 2016/399 per quanto
riguarda le norme applicabili al ripristino temporaneo del controllo di frontiera alle frontiere interne.

4 Secondo il considerando n. 26 del Codice frontiere Schengen, «La migrazione e I'attraversa-

mento delle frontiere esterne di un gran numero di cittadini di paesi terzi non dovrebbero in sé essere
considerati una minaccia per I'ordine pubblico o la sicurezza interna».

373



374

Chiara Favilli

ingresso in qualsiasi Stato membro al fine di presentare domanda di ricono-
scimento della protezione internazionale, cosi come espressamente previsto
all’art. 14, par. 1, del Codice frontiere Schengen.

La gia conclamata crisi del sistema Dublino si ¢ dunque propagata anche
al sistema Schengen ed ¢ stato evidente in quei mesi che gli Stati membri
avrebbero preferito rinunciare alla libera circolazione delle persone pur di
non ammettere pitt un migrante, inclusi i richiedenti asilo. Uno scenario, que-
sto, con un impatto negativo su tutto lo Spazio di liberta, sicurezza e giustizia
e che sarebbe stato devastante per il processo d’integrazione europea, gia
fortemente indebolito.

5. LA RICERCA DELLA SOLIDARIETA

La crisi dei migranti e dei richiedenti asilo, divenuta una crisi dello spazio
europeo di libera circolazione, ha rianimato il mai sopito dibattito sull’ef-
fettiva applicazione del principio di solidarieta tra gli Stati membri sancito
all’art. 80 del TFUE (Caggiano 2015; Morgese 2014)*.. Istituzioni e governi
hanno infatti inteso tale principio solo in termini di assistenza tecnica e fi-
nanziaria ai Paesi maggiormente impegnati nell’accoglienza dei richiedenti
asilo®.

Nessuno spazio invece per I'applicazione di quanto disposto nella Diret-
tiva sulla protezione temporanea, approvata nel 2001, prima della modifica
delle priorita nella costruzione dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia
e con ancora fresca la memoria della crisi determinata dalla migrazione di
pitt di un milione di persone a causa del conflitto nella ex-Jugoslavia®. La
protezione temporanea prevede infatti la distribuzione delle persone giunte
in un Paese membro allorquando I’afflusso massiccio di migranti pregiudichi

41 Parlamento europeo, L'attuazione dell’articolo 80 del TFUE sul principio di solidarieta ed equa
ripartizione della responsabilita, anche sul piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli
alle frontiere, dell’asilo e dell'immigrazione (a cura di Vanheule, van Selm, Boswell); Ecre, Sharing
Responsibility for Refugee Protection in Europe: Dublin Reconsidered, marzo 2008.

4 Si vedano le conclusioni del Consiglio su un Common Framework for genuine and practical
solidarity towards Member States facing particular pressures on their asylum systems, including through
mixed migration flows — 3151st Justice and Home Affairs Council meeting, Brussels, 8 marzo 2012;
COM(2011)835 del 2 dicembre 2011, Communication on Enhanced Intra-EU Solidarity in The Field
of Asylum. An EU Agenda for Better Responsibility-Sharing and More Mutual Trust. All'indomani
della crisi del 2011 della c.d. Primavera araba, era stato introdotto il meccanismo c.d. di allerta rapido
(art. 33 del Regolamento Dublino), che pero nelle situazioni critiche registratesi a partire dal 2014,
non ¢ mai stato invocato e la Commissione ha proposto di eliminarlo, considerandolo di fatto incluso
nelle proposte di estensione del mandato del’EASO: Proposta di regolamento relativo allAgenzia
dell’Unione europea per lasilo e che abroga il regolamento (UE) n. 439/2010, COM(2016)271 del 4
maggio 2016.

4 Direttiva 2001/55/CE, Norme minime per la concessione della protezione temporanea in caso
di afflusso massiccio di sfollati e sulla promozione dell’equilibrio degli sforzi tra gli stati membri che
ricevono sfollati e subiscono le conseguenze dell’accoglienza degli stessi, GUUE 7 agosto 2001 L 212,
p.12ss.
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il funzionamento del sistema d’asilo. Pur essendo lo strumento gia in vigore
e pienamente idoneo ad essere utilmente applicato nella fattispecie, esso non
¢ stato mai seriamente preso in considerazione, tant’¢ che la Commissione
europea ne ha addirittura prospettato I’abrogazione.

Escluse anche la promozione del mutuo riconoscimento e una gestione
flessibile dei trasferimenti dei beneficiari di protezione internazionale, pur
presente in numerosi documenti della Commissione e proposta dalla Presi-
denza italiana del Consiglio nel secondo semestre del 2014 (Peers 2012)*.

La strategia scelta ¢ stata, invece, quella di coniare uno strumento nuovo,
la ricollocazione, di aggiustare il regolamento Dublino e di investire ingenti
risorse nella cooperazione con i Paesi terzi per interrompere il flusso verso
I’Unione europea.

Durante settimane convulse, nelle quali si sono ripetuti vertici dei capi
di Stato e di Governo ormai impegnati direttamente anche ad esaminare il
dettaglio delle soluzioni da adottare, sono state approvate le due decisioni
sulla ricollocazione temporanea di persone in evidente bisogno di protezione
internazionale giunte in Italia e in Grecia fino al 17 settembre 2017 (Mori
2015)%. Basate sull’art. 78, par. 3, TFUE, le decisioni hanno previsto un mec-
canismo temporaneo di trasferimento di un totale di 160.000 persone, dalle
quali poi ¢ stata sottratta la quota di 54.000 cittadini siriani da ammettere nei
Paesi dell’Unione sulla base dell’accordo con la Turchia di cui si dira a breve.

Laspetto piu innovativo delle decisioni ¢ stata la definizione di quote ob-
bligatorie sulla base delle quali distribuire i richiedenti protezione internazio-
nale tra gli Stati membri, ad eccezione di Regno Unito, Irlanda e Danimarca.
Per la prima volta sono stati stabiliti dei criteri oggettivi per individuare il
numero di persone che ogni Stato membro puo potenzialmente accogliere,
alla luce della popolazione del Paese, del numero di richiedenti gia presente,
del prodotto interno lordo e del tasso di disoccupazione. La definizione di
quote obbligatorie ¢ I’aspetto sul quale si sono registrate maggiori resistenze,
con alcuni Stati nettamente contrari al punto che la seconda decisione, quella
del 22 settembre, ¢ stata adottata a maggioranza qualificata con il voto con-

4 Verso una procedura comune in materia di asilo e uno «status» uniforme e valido in tutta I'U-
nione per le persone alle quali é stato riconosciuto il diritto d’asilo, COM(2000)755 del 22 novembre
2000, pp. 13-14; Libro verde sul futuro regime comune europeo in materia di asilo, COM(2007)301 del
6 giugno 2007, pp. 6-7 Da segnalare la direttiva n. 2011/51/UE che ha esteso ’ambito di applicazione
della direttiva 2003/109/CE sullo status di lungo-soggiornanti anche ai beneficiari di protezione inter-
nazionale. GUCE 2011 L 132, pp. 1-4. La direttiva non prevede alcuna specificita della situazione dei
beneficiari di protezione internazionale né concerne in alcun modo il trasferimento di responsabilita,
neanche limitatamente al rilascio dei documenti di viaggio.

4 Decisione 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee
nel settore della protezione internazionale a beneficio dell'Italia e della Grecia, in GUUE n. L 239
del 15.9.2015, p. 146; decisione 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure
temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia,in GUUE
n. L 248 del 24.9.2015, p. 80.

375



376

Chiara Favilli

trario di Romania, Repubblica Ceca, Slovacchia e Ungheria (Mori 2015).
Questi ultimi due Stati hanno anche presentato un ricorso di annullamento di
fronte alla Corte di giustizia, basato in gran parte su motivi procedurali, ma
anche sulla violazione del principio di proporzionalita e dell’art. 78, par. 3, del
TFUE, come base giuridica idonea ad adottare un atto di tale contenuto*. La
Corte, con un’articolata e corposa sentenza, ha rigettato tutti i motivi di im-
pugnazione sollevati ed ha anche ribadito la centralita del principio di solida-
rieta di cui all’art. 80 TFUE, dal quale discende in via di principio una regola
di ripartizione degli oneri tra gli Stati membri, secondo le scelte discrezionali
operate dalle istituzioni UE (Cherubini 2017)%.

Tuttavia, concepire le ricollocazioni come espressione del principio di
solidarieta europea desta pill d’una perplessita. Innanzitutto, I’applicazione
pratica si ¢ rivelata ampiamente insoddisfacente. Se ¢ vero, come sottolineato
dal presidente del Consiglio europeo, che il 93% delle persone che si trova-
vano in evidente bisogno di protezione internazionale ¢ stato ricollocato, ¢
altrettanto vero che il numero assoluto si aggira intorno ai 30.000 contro i
120.000 prospettati nelle decisioni*®. La ragione & che le decisioni individua-
vano come soggetti eligibili solo le persone appartenenti a quelle nazionalita
che ottengono lo status almeno nel 75% dei casi sulla base dei dati forniti dai
singoli Stati membri ed elaborati dal’EASO®. Per I'Italia, era evidente che
le decisioni non avrebbero potuto determinare un effettivo alleggerimento
dell’onere, dato che tali nazionalita costituiscono una sparuta minoranza del
totale dei richiedenti protezione internazionale™.

Inoltre, le decisioni hanno previsto accanto alla redistribuzione un raffor-
zamento dell’obbligo di identificazione, gia in vigore in virtl del regolamento
Eurodac, con misure operative di supporto per I'Italia e la Grecia volte a mi-
gliorare le procedure di identificazione e ad avviare procedure per il riconosci-
mento della protezione internazionale con I'invio di esperti coordinati dall’E-
ASO e dalle altre Agenzie eventualmente rilevanti®'. Contemporaneamente,

4 Corte di giustizia UE, 2 dicembre 2015, C-643/15, Repubblica slovacca c. Consiglio dell’Unione
europea; 3 dicembre 2015, C-647/15, Ungheria c. Consiglio dell’Unione europea.

4 Corte di giustizia UE, 6 settembre 2017 C-643/15, Repubblica slovacca e Ungheria contro
Consiglio dell’Unione europea.

“ Al novembre 2017 le persone ricollocate dall’Italia erano 10.842 con 2.363 ancora in attesa e
dalla Grecia 21.524 con 516 in attesa.

4 Si veda I'art. 3 comune ad entrambe le decisioni. In concreto sono considerati eligibili i citta-
dini dei seguenti Paesi: Eritrea, Bahamas, Bahrain, Bhutan, Qatar, Syria, Emirati Arabi e Yemen.
L’elenco ¢ aggiornato periodicamente e reso disponibile dall’EASO: https://www.easo.europa.eu/
questions-and-answers-relocation.

0 Si vedano i dati costantemente aggiornati dal ministero dell’Interno: Sharchi e accoglienza dei
migranti. Tutti i dati, in www.interno.gov.it.

51 Cosi I'art. 7 comune ad entrambe le decisioni. Sono state anche pubblicate specifiche linee gui-
da per il rilevamento delle impronte digitali: Commission Staff Working Document on Implementation
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la Commissione europea ha concordato con I'Italia e la Grecia una tabella
di marcia per la creazione di strutture di accoglienza e prima accoglienza ge-
stite secondo I’approccio hotspots, ossia centri chiusi per assicurare I’efficace
realizzazione delle procedure di identificazione, registrazione e rilevamento
delle impronte digitali (Masera e Savio 2017, 49-60; Cortese 2017, 157-160)>.
Per I'Italia questo ha significato un aumento vertiginoso delle identificazioni
e, dunque, delle persone delle quali risulta responsabile della domanda di
protezione, a fronte di una redistribuzione di poco piu di 10.000 persone.
Gli altri governi e le istituzioni hanno in sostanza ottenuto il rispetto degli
obblighi disattesi per anni dall’Italia, interrompendo quella ricollocazione di
fatto facilitata dalle mancate identificazioni in cambio di una ricollocazione
«ufficiale» riguardante una netta minoranza di persone che arrivano in Italia.

Non sorprende dunque che, scaduto il termine della loro applicazione®,
date le divisioni tra gli Stati e la scarsa utilita rispetto allo scopo per il quale
erano state previste,la Commissione abbia abbandonato questo strumento ed
abbia ritirato una proposta di modifica del Regolamento Dublino che avrebbe
inserito una sorta di sistema di ricollocazione permanente™. E stata invece
presentata una proposta di modifica del regolamento Dublino dopo la pub-
blicazione il 6 aprile 2016 di una comunicazione nella quale erano prospettate
due alternative di riforma: una di riforma minima ed una invece piu incisiva,
basata sulla ripartizione di tutti i richiedenti protezione internazionale tra
gli Stati membri attraverso una procedura gestita direttamente dalla nuova
Agenzia europea per I'asilo®. Neanche a dirsi, la proposta presentata si basa
sulla prima opzione, una sorta di Dublin plus che lascia invariato il sistema
vigente, in particolare relativamente al criterio dello Stato di primo arrivo
(Maiani 2016). Eccezion fatta per un certo ampliamento dell’applicazione del
criterio della presenza di familiari in altri Stati membri (non pit solo coniuge
e figli minori, ma anche fratelli e sorelle e ’espressa considerazione dei legami
familiari sorti dopo che ¢ stato lasciato il Paese di origine), la proposta si
presenta come un generale irrigidimento dei criteri e delle regole gia previsti,
soprattutto per contrastare i movimenti secondari: sono infatti stabiliti chiara-
mente gli obblighi dei richiedenti protezione internazionale e le conseguenti

of the Eurodac Regulation as regards the obligation to take fingerprints, SWD(2015)150 del 27 maggio
2015. Sul ruolo delle Agenzie si veda Cortese 2017, 157-160).

2 Hotspot, accoglienza e ricollocamento — Circolare del Ministero dell’interno e Road map
italiana, www.asgi.it.

5 1119 settembre sono scaduti i due anni dall’entrata in vigore delle decisioni sulla ricollocazio-
ne: questa puo ancora essere praticata ma solo per le persone che siano giunte in Italia o in Grecia
prima del 19 settembre 2018.

5 COM(2015)450 del 9 settembre 2015.

55 Comunicazione COM(2016)0197 del 6 aprile 2016, Riformare il sistema europeo comune di
asilo e potenziare le vie legali di accesso all’ Europa.
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sanzioni in caso di inottemperanza, inclusa la possibile esclusione dal sistema
di accoglienza.

Innovativa ¢ I'introduzione del meccanismo correttivo di distribuzione
dei richiedenti asilo allorquando in uno Stato membro vi sia un afflusso spro-
porzionato di richiedenti protezione internazionale e di persone reinsediate,
vale a dire superiore al 150% di una quota nazionale definita per ciascuno
Stato attraverso una chiave di riferimento basata su due criteri equivalenti:
il numero degli abitanti e il prodotto interno lordo. Agli Stati ¢ concesso
di non partecipare al meccanismo di ridistribuzione, dichiarando la propria
indisponibilita e corrispondendo la somma di 250.000 euro per ogni persona
non accolta.

Come noto, il 16 novembre 2017 il Parlamento europeo nell’esame in
prima lettura ha adottato a larga maggioranza numerosi emendamenti in base
ai quali viene superato il criterio del Paese di primo arrivo con l'introduzione
di un sistema automatico di trasferimenti con un metodo di ripartizione fisso,
non condizionato al superamento del 150% della quota considerata sosteni-
bile per ogni Stato. Inoltre, la scelta del Paese di trasferimento dovrebbe avve-
nire sulla base della valorizzazione dei legami sociali esistenti tra i richiedenti
e il Paese di destinazione: i legami familiari (allargati a figli adulti in carico ai
genitori, fratelli e sorelle), ’avere intrapreso in un Paese un percorso di studi
o anche solo ’avervi gia vissuto.

I trasferimenti di persone, anche quando si tratti di estradizione o espul-
sione, tendono ad essere sempre molto difficili da realizzare, a maggior ra-
gione quando dovrebbero riguardare decine di migliaia di persone. Per questo
I’adesione volontaria dei richiedenti protezione internazionale ¢ essenziale e
la proposta del Parlamento di introdurre criteri aggiuntivi che valorizzino i
legami con lo Stato competente va nella giusta direzione, I'unica praticabile ri-
manendo all’interno della logica del sistema Dublino (Di Filippo 2015, 55-56).

L’accordo tra Parlamento e Consiglio, imposto dalla procedura legisla-
tiva ordinaria, sara difficile da raggiungere, stante la distanza siderale tra
le posizioni delle due istituzioni, alle quali si aggiunge anche quella della
Commissione*: da un lato il Consiglio, rappresentante i governi dell’Unione,
arroccato in un approccio tradizionale, volto ad irrigidire ed eliminare tutte
le deroghe presenti nel Regolamento per far si che i criteri previsti siano fi-
nalmente applicati in modo rigoroso, pena sanzioni severe nei confronti dei

% Ta procedura legislativa ordinaria prevede che la lettura del Parlamento sia esaminata dal
Consiglio che puo rigettarla, accoglierla o emendarla. Il tutto a maggioranza qualificata a meno che
non voglia approvare emendamenti del Parlamento europeo sui quali la Commissione abbia espresso
un parere negativo. In questo caso il Consiglio potrebbe approvarli solo all’unanimita. La ricerca
dell’accordo tra le istituzioni avviene nei c.d. triloghi, le riunioni dei rappresentanti delle tre istituzioni
volte a trovare un punto di incontro tra le posizioni del Consiglio e del Parlamento, onde arrivare
all’approvazione, possibilmente, in prima lettura.
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richiedenti protezione internazionale; dall’altro il Parlamento, rappresentante
i popoli dell’Unione, che propone di abbandonare il sistema tradizionale e,
pur rimanendo nello schema del sistema Dublino, lo innova profondamente.

6. LA COOPERAZIONE CON I PAESI TERZI

6.1.1l contenimento dei flussi

La cooperazione con i Paesi terzi di origine e transito per il contenimento
dei flussi ha ormai acquisito un ruolo chiave nella gestione delle politiche
migratorie. Si ¢ infatti rafforzata la c.d. dimensione esterna delle politiche
d’immigrazione e asilo, presente con sempre maggiore enfasi a partire dal
Consiglio europeo di Siviglia tenutosi nel giugno 2003. Allora i governi chie-
sero alla Commissione europea di introdurre nelle relazioni esterne coi Paesi
terzi meccanismi di controllo sistematici delle attivita di contrasto dell’immi-
grazione irregolare. In occasione del medesimo vertice, il governo britannico
elaboro una proposta di costruzione di centri di accoglienza dei richiedenti
asilo nei Paesi terzi, cosi da ammettere solo coloro la cui domanda fosse rite-
nuta ammissibile. Una proposta che, rigettata in un primo momento, ¢ talora
riemersa nelle agende delle istituzioni o negli incontri informali tra i ministri
dei governi. Essa ¢ stata per diversi anni declinata nella forma piu temperata
dell’incoraggiamento dei Paesi nelle zone di origine e transito a compiere
ogni sforzo per assicurare una degna protezione ai richiedenti asilo, prima di
tutto ratificando la Convenzione di Ginevra, poi sviluppando programmi di
protezione con le regioni interessate in cooperazione anche con IAlto Com-
missariato delle Nazioni Unite per i rifugiati.

Con la crisi dei migranti e dei richiedenti asilo tale proposta ¢ stata riat-
tualizzata nell’ambito del rinnovato quadro di cooperazione con i Paesi terzi,
al quale ¢ stato dato un inquadramento sistematico con la comunicazione del
6 giugno 2016, Ispirata al principio «pill progresso pill aiuti», essa mira a per-
suadere il piu possibile i Paesi terzi a collaborare con I’'Unione nel contrasto
del traffico di migranti, nel rimpatrio dei migranti irregolari e nell’accoglienza
dei richiedenti asilo, con qualsiasi incentivo economico a disposizione dell’'UE
e degli Stati: pil sara la collaborazione ottenuta, pilt saranno i finanziamenti
e il sostegno da parte dell’UE. Una delle varie ragioni che hanno indotto le
istituzioni UE e i governi ad optare per questa modalita di cooperazione ¢
rappresentata dalla difficolta sino ad oggi riscontrata nella conclusione degli
accordi formali di riammissione e dalla scarsa efficacia di quelli gia in vigore
(Cassarino 2016; Vitiello 2017). Con il nuovo approccio, da una parte I’'Unione

57 Nuovo quadro di partenariato con i Paesi terzi nell’ambito dell’agenda europea sulla migra-
zione, COM(2016)385 del 7 giugno 2016.
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agisce parallelamente e contemporaneamente agli Stati, dall’altra sono poten-
ziati al massimo gli incentivi di tipo economico attraverso l'utilizzo del com-
plesso della cooperazione commerciale, di investimento e di sviluppo quali
leve per ottenere la collaborazione dei Paesi di origine e transito.

Lapripista di questa nuova strategia ¢ stata la cooperazione con la Tur-
chia, divenuto il Paese chiave per contenere il flusso dei cittadini siriani verso
le isole greche. Dopo vari incontri preliminari, con una dichiarazione datata
18 marzo 2016 sono state concordate varie misure tra loro connesse (Mar-
chegiani e Marotti 2016). La Turchia si ¢ impegnata a garantire accoglienza e
protezione a circa tre milioni di cittadini siriani, in cambio di ingenti finanzia-
menti da parte dell’UE e degli Stati membri (in totale si prospettano sei mi-
liardi di euro) e dello sblocco dei negoziati sull’accordo per la liberalizzazione
dei visti a favore dei cittadini turchi. Per la prima volta ¢ stato disciplinato il
rimpatrio anche di richiedenti asilo, attraverso 1’obbligo imposto alla Grecia
di qualificare la Turchia come Paese sicuro e Paese di primo asilo per i citta-
dini siriani.

Pur con tutte le incertezze circa la sua tenuta nel lungo periodo, la ridu-
zione significativa degli arrivi nelle isole greche ha reso ’accordo un modello
delle relazioni con i Paesi di origine e di transito della rotta del Mediterraneo
centrale, in particolare con il Niger e con la Libia. Su questo fronte vivace ¢
anche la cooperazione bilaterale, che vede impegnata in prima fila I’Italia.
Dopo la conclusione del Memorandum d’intesa con la Libia del 2 febbraio
2017, ¢ stata avviata una collaborazione promossa direttamente dal ministero
dell’Interno con le municipalita libiche, al fine di ottenere la collaborazione di
chi effettivamente controlla pezzi di territorio a livello locale®®. Inoltre, ingenti
sforzi sono stati compiuti per rendere operativa la Guardia costiera libica,
cosi da ridurre la presenza delle imbarcazioni europee nel Mediterraneo ed
evitare di essere direttamente impegnati nelle attivita di ricerca e soccorso in
mare. Questo per ridurre al minimo la necessita di intervento da parte delle
navi europee ed evitare cosi di dover portare i migranti soccorsi in un porto
sicuro, normalmente un porto italiano, in ottemperanza agli obblighi derivanti
dal diritto internazionale del mare ed al principio di non refoulement™.

La cooperazione per bloccare gli arrivi attraverso la rotta del Mediter-
raneo centrale si estende anche al confine Sud della Libia e a tutti gli Stati

% 11 Memorandum del 2 febbraio 2017 & stato preceduto da una comunicazione del 25 gennaio
2017 della Commissione europea su «La migrazione lungo la rotta del Mediterraneo centrale. Gestire
i flussi e salvare le vite umane», alla quale sono seguite le conclusioni informali del Consiglio europeo
tenutosi a Malta il 3 febbraio 2017 e, in seguito, I’'adozione di un Piano d’azione del 4 luglio 2017

% Si veda il carteggio tra il ministro dell’Interno italiano ed il commissario per i Diritti umani
del Consiglio d’Europa. Quest’ultimo ha inviato una lettera al Governo italiano il 22 settembre 2017,
chiedendo chiarimenti circa il rispetto degli obblighi derivanti dalla CEDU, come interpretati dalla
Corte europea, Corte EDU, Hirsi Jamaa and Others v. Italy, 23 febbraio 2012, ricorso n. 27765/09.
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di origine e di transito, coinvolgendo anche le missioni militari, ormai usate
anche come uno strumento della dimensione esterna delle politiche di immi-
grazione e asilo®. Nel quadro di un pitt ampio mandato, esse riguardano anche
I’assistenza per il controllo e la gestione dei flussi migratori e per il contrasto
del traffico e la tratta di persone. Particolare rilevanza assume la cooperazione
con il Niger, essendo uno dei principali Stati di transito verso la Libia e di-
venuto il Paese di destinazione di quei pochi che vengono liberati dai centri
di detenzione libici, in attesa di un successivo rimpatrio nei Paesi d’origine®'.

Caratteristiche di questa cooperazione sono la perdita della forma tradi-
zionale tipica degli accordi di riammissione e I’affermazione dell’informalita
e della flessibilita delle relazioni internazionali®®. Come la cooperazione con
la Turchia ¢ stata suggellata non da un accordo formale ma da una «dichia-
razione», cosl avviene anche per le altre collaborazioni in atto che possono
assumere denominazioni diverse, come patti o dialoghi, ma senza assumere la
forma del vero e proprio accordo internazionale.

Analoga tendenza si ha anche in Italia, dove ¢ ormai dilagata la prassi non
solo degli accordi in forma semplificata, ma anche di accordi c.d. di polizia o
d’intese informali (Borraccetti 2016). Addirittura vi sono accordi sulla riam-
missione conclusi direttamente dai vertici delle amministrazioni, senza l'inter-
vento del Ministro o del Governo. Cio consente la modifica degli impegni in
modo molto pil rapido ed anche una minore attenzione al rispetto dei vincoli
costituzionali o dei Trattati. Sul piano procedurale poi, si escludono tutti i
passaggi richiesti per la conclusione di accordi solenni o in forma semplificata,
sempre escludendo I'intervento dei parlamenti, ma anche la pubblicazione
nella Gazzetta ufficiale.

Interessante ¢ poi I'intreccio che sussiste tra I’azione dell’'UE e quella da
parte degli Stati. La cooperazione con la Turchia ¢ stata realizzata attraverso
I’azione diretta dei Capi di Stato e di Governo, insieme a rappresentanti delle
istituzioni europee e finanziata con una combinazione di risorse provenienti

% Tn particolare, con il Mali & stata avviata nel 2015 la missione EUCAP Sahel Mali, una mis-
sione civile dell’Unione (decisione (PESC) 2017/50 del Consiglio dell’11 gennaio 2017 che modifica
la Decisione 2014/219/PESC relativa alla missione dell’Unione europea in ambito PSDC in Mali
(EUCAP Sahel Mali)).

1 Dal 2012 & operativa la missione EUCAP Sahel Niger: Decisione 2012/392/PESC del Consi-
glio del 16 luglio 2012 relativa alla missione dell’Unione europea in ambito PSDC in Niger (EUCAP
Sahel Niger). Anche il Governo italiano ha dislocato una missione militare in Niger che si aggiunge
alle missioni gia presenti in Libia e a quelle avviate nell’ambito della NATO: Deliberazione del Con-
siglio dei ministri in merito alla partecipazione dell’ltalia a missioni internazionali da avviare nell’anno
2018, adottata il 28 dicembre 2017, approvata dal Parlamento con due risoluzioni distinte, una del Se-
nato del 15 gennaio e una della Camera del 17 gennaio 2018. Si veda la scheda Difesa e Forze armate.
Autorizzazione e proroga di missioni internazionali per I'anno 2018, in www.camera.it.

%2 Una raccolta ragionata degli accordi di riammissione dell’'Unione e dell’Ttalia, nonché delle
variegate forme della cooperazione internazionale in questo settore, pud essere reperita nell’annata
2016 della rivista «Diritto, immigrazione e cittadinanza», ad essi interamente dedicata.
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un po’ dai bilanci nazionali e un po’ da quello UE. In questo contesto il con-
trollo dei parlamenti nazionali sull’attivita realizzata diventa 1’'unico modo
per scongiurare 1’aggiramento delle garanzie democratiche: evitare, in altre
parole, che attraverso I’'UE i governi siano sulla scena internazionale ancora
piu liberi di quanto sarebbero se agissero fuori dall’UE. Tuttavia, tale con-
trollo risulta molto difficile, sia per il mix tra misure UE e misure nazionali,
sia per la mancata adozione di atti formali, suscettibili di controllo politico
e/o giurisdizionali. In relazione alla cooperazione UE/Turchia, ad esempio,
secondo il Tribunale della Corte di giustizia siamo di fronte all’assenza di un
accordo dell’Unione, trattandosi di un accordo concluso dai capi di Stato e di
Governo dell’Unione e non dall’Unione stessa®. Dello stesso orientamento &
stato il Parlamento europeo che non ha inteso contestare la violazione delle
proprie prerogative ed ha rinunciato ad esperire un ricorso per annullamento
di fronte alla Corte di giustizia. Tuttavia, se si trattasse effettivamente di un
accordo degli Stati membri, occorrerebbe che le procedure interne sulla com-
petenza a stipulare fossero rispettate, cosa che non si ¢ verificata nel caso di
specie. In sintesi: una cooperazione informale, dematerializzata quanto alla
forma e di dubbia paternita ma nutrita di molta sostanza quanto alle azioni
finanziate e realizzate, tutte in larga parte volte al contenimento dei flussi
verso 'Unione.

6.2.Le misure compensatorie: cooperazione ed ingressi umanitari

La politica del contenimento dei flussi ¢ accompagnata da misure che po-
tremmo definire compensatorie. Sono misure che vengono sottolineate dalle
istituzioni europee e dagli Stati membri per giustificare di fronte alla comu-
nita internazionale un’azione fortemente limitativa del diritto delle persone
di migrare e di cercare protezione internazionale.

La prima ¢ I'aumento degli investimenti nei Paesi di origine e di transito,
sia per migliorare la condizione di quei migranti trattenuti nei centri di deten-
zione in Libia sia per sradicare le radici profonde dell’emigrazione. Sistema-
tico ¢ il coinvolgimento del’lUNHCR e dell’OIM, cosi come delle organizza-
zioni non governative per rilanciare iniziative di cooperazione allo sviluppo,
per investire in progetti di sviluppo e commerciali destinati a migliorare le
condizioni economiche e sociali dei Paesi di emigrazione e riconvertire le
economie in larga parte basate sul traffico e sulla tratta di persone. Complice
anche la variegata veste informale data alle intese con i Paesi terzi e al loro

¢ 1] Tribunale dell’'Unione europea ha pronunciato una criticabile ’ordinanza di inammissibilita
su un ricorso diretto di annullamento presentato da due cittadini pachistani ed uno afghano; 28 feb-
braio 2017, NC c. Consiglio europeo, T-192/16. E pendente un ricorso di impugnazione dell’ordinanza
del Tribunale di fronte alla Corte di giustizia, C-208/16 P. Fra tutti i numerosi contributi sul punto si
veda Cannizzaro (2016); Marchegiani e Marotti (2016, 70-74).
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sostegno economico, diviene sempre pilt complicato distinguere i fondi desti-
nati specificamente alla cooperazione allo sviluppo da quelli utilizzati per il
contenimento dei flussi, con una preoccupante deviazione dei primi a favore
dei secondi. Inoltre, mentre il contenimento dei flussi ¢ una misura di breve
periodo, le altre misure possono produrre risultati di medio o lungo periodo.
Addirittura, le iniziative di cooperazione allo sviluppo tendono nel medio
periodo ad un aumento dell’emigrazione, cosa che ¢ pero esclusa dall’assenza
di canali di ingresso regolari.

Una misura veramente compensatoria all’azione di contenimento degli
ingressi irregolari sarebbe, invece, 1’apertura di canali di ingresso regolare.
Al contrario, come si ¢ gia sottolineato, gran parte degli Stati membri e tutti
quelli a forte immigrazione, hanno adottato politiche di immigrazione zero,
limitando anche gli ingressi per motivi familiari.

Qualche timida apertura si ¢ registrata in relazione agli ingressi di tipo
umanitario. Gli Stati prevedono sistemi di ingresso protetto, che possono rea-
lizzarsi in modalita diverse, come veri e propri reinsediamenti o come ingressi
di tipo umanitario. L’Italia ha adottato a partire dal 2016 un programma di
ingressi per motivi umanitari, grazie all'impulso di organizzazioni non gover-
native che si sono anche fatte carico dei costi dell’accoglienza (Morozzo della
Rocca 2017). La Corte di giustizia ha chiarito che in base al diritto dell’Unione
europea, in particolare in base al Codice visti, gli Stati possono prevedere I'in-
gresso per motivi umanitari ma non possono essere considerati obbligati a
farlo®. L'Unione si & dotata di un proprio strumento sul reinsediamento con
I’adozione di una raccomandazione nel 2015, che ha previsto I’'ammissione
di 20.000 persone in evidente bisogno di protezione internazionale®. Un
numero ben al di sotto delle potenzialita di un’organizzazione come I’"Unione
europea e di gran lunga inferiore alle esigenze di accoglienza sorte a partire
dal 2014. Inoltre, trattandosi di una raccomandazione, ¢ una misura non vin-
colante con tutti i limiti in termini di efficacia che questo comporta®. Tuttavia,
¢ da salutare con favore che il reinsediamento sia almeno formalmente con-
siderato come opzione e che sia anche stata predisposta una ripartizione del
numero di persone che ogni Stato dovrebbe accogliere, calcolata sulla base
di parametri oggettivi analoghi a quelli impiegati per stabilire le quote nelle

% In questo senso si & pronunciata la Corte di giustizia sul rinvio pregiudiziale di un giudice
belga al quale si erano rivolti due cittadini siriani che si erano visti negare un visto di breve durata ai
sensi del Codice visti richiesto sulla base di motivi umanitari Si veda la scheda di informazione del
Centre fédéral migration belga, «Visas humanitaires: Myria propose une approche chiffrée et demande
davantage de transparence», www.myria.be.

% Raccomandazione 2015/914 della Commissione dell’8 giugno 2015 relativa a un programma di
reinsediamento europeo, GUUE L 148 del 13.6.2015, pp. 32-37.

% 11 Consiglio del 20 luglio 2015 aveva portato a 22.504 reinsediamenti 'obiettivo finale della
Raccomandazione, ma gli Stati hanno offerto solo 14.000 posti; European Parliament Briefing, Reset-
tlement of refugees, EU framework, 13 dicembre 2017 www.europarl.europa.eu.

383



384

Chiara Favilli

decisioni sulla ricollocazione. Il reinsediamento ¢ anche previsto nella coope-
razione UE-Turchia sancita nella Dichiarazione del 19 marzo 2016, sebbene
limitato a 54.000 cittadini siriani soggiornanti in Turchia: una sorta di «contro-
partita» delle riammissioni in tale Paese dei cittadini siriani entrati in modo
irregolare in Grecia®’.

E inoltre stata presentata dalla Commissione una proposta di regola-
mento che rendera vincolante lo strumento del reinsediamento, sebbene con
la previsione di un piano annuale che gli Stati dovranno accettare su base
volontaria e, dunque, senza contribuire in modo significativo al rafforzamento
dell’efficacia di questa misura®.

7. CONCLUSIONI

Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, costituito dall’insieme dei
territori degli Stati membri, potrebbe essere visto come il territorio di un’or-
ganizzazione che ambisce a mutare geneticamente, perdendo le sembianze
dell’organizzazione internazionale per vestire sempre di piu quelle di una
compagine statale. La realta ¢ pero quella di un ibrido, nel quale ’ambizione
a svolgere funzioni con un ruolo politico simile a quello di uno Stato cozza
con la perdurante matrice genetica di un’organizzazione internazionale, che
gli Stati non sembrano voler effettivamente abbandonare.

La crisi dei migranti e dei richiedenti asilo ha dimostrato I'inidoneita di
questo assetto ibrido a governare flussi e fenomeni complessi, non risolvibili
solo con il controllo delle frontiere esterne o dei dati delle persone, bensi con
un complesso di misure, anche di ordine economico e sociale, ancora in gran
parte di competenza nazionale. Essa ha dimostrato ’ontologica inconciliabi-
lita tra uno spazio di libera circolazione e le misure volte a contrastare i mo-
vimenti secondari, soprattutto di chi ¢ stato riconosciuto beneficiario di pro-
tezione internazionale. Cosi, anche quella che ¢ considerata uno dei principali
successi del processo di integrazione europea, vale a dire la realizzazione di
un’area di libera circolazione, ¢ pervasa ormai da una crisi persistente (Pistoia
2018), nella quale i confini nazionali, invece che essere strumento di agevola-
zione della mobilita hanno riacquistato la funzione tipica della frontiera, ossia
quella di ostacolo al passaggio delle persone (Tonoletti 2017).

Queste carenze strutturali si riflettono in modo negativo anche nell’eser-
cizio delle competenze attribuite all’'Unione, nelle quali non ¢ stata elaborata

¢ Raccomandazione della Commissione C(2015)9490, 11 novembre 2016. La quota di 54.000
prevista in questa raccomandazione ¢ stata scorporata da quella di 160.000 prevista nelle decisioni sul-
la ricollocazione del 2015. Sono stati effettivamente reinsediati 11.354 cittadini siriani. COM(2017)669
del 15 novembre 2017 Relazione sullo stato di attuazione dell’agenda europea sulla migrazione, p. 19.

% Proposta COM(2016)468 del 13 luglio 2016 che istituisce un quadro dell’Unione per il reinse-
diamento e modifica il regolamento (UE) n. 516/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio.



La politica dell'Unione in materia d'immigrazione tra carenze strutturali

una propria visione, autonoma rispetto a quella dei governi e autenticamente
ispirata al principio di solidarieta tra gli Stati. Anche la Commissione non ¢ ri-
uscita in questo ambito a svolgere quel ruolo positivo che in altre epoche e in
altre politiche ha invece svolto. Costretta a ritirare la proposta profondamente
innovativa sull’immigrazione per motivi di lavoro, si ¢ mossa nello stretto
recinto delimitato dagli orientamenti di un Consiglio europeo sempre pill
conservatore. Si comprende cosi perché ancora vigano strumenti sorti nell’era
della cooperazione intergovernativa, come i sistemi Schengen e Dublino, la
cui rilevanza ed il cui impianto sono sostanzialmente immutati.

Il caso delle ricollocazioni ¢ emblematico del corto circuito nel quale le
istituzioni europee sembrano essere intrappolate. Una misura contestata dagli
Stati del gruppo di Visegrad, difesa dalla Commissione in nome della solida-
rieta europea ma che, invece di allentare la morsa del peso dell’accoglienza
sopportato da Grecia e Italia, di fatto I’ha ulteriormente stretta (supra, par.5).

Anche nell’ambito della dimensione esterna delle politiche di immigra-
zione e di asilo, dove piu forte appare la coesione tra gli Stati, emerge evidente
la prevalenza dell’approccio intergovernativo. Essendo minore o assente il
ruolo dei parlamenti, europeo e nazionali, si creano di fatto spazi di attivita
dei governi ben piu ampi di quelli che essi avrebbero se agissero nell’ambito
di competenze nazionali o attraverso la cooperazione internazionale. Un’ana-
loga tendenza si rileva anche in relazione al crescente ruolo di Frontex il cui
operato andrebbe pienamente ricondotto alle istituzioni europee e non solo
attraverso un controllo ex post sulle attivita effettuate (Campesi 2016).

Non solo, dunque, I'Unione non ha adeguate competenze per governare
in modo adeguato I'immigrazione, ma essa risulta anche frenata nell’esercizio
delle competenze attribuite, con ripetuti strappi anche a regole procedurali e
prerogative delle istituzioni derivanti dai Trattati.

L’accorato richiamo del Presidente del Consiglio europeo affinché I'ac-
cordo sulla riforma del Regolamento Dublino venga deciso in seno al Consi-
glio europeo invece che in seno al Consiglio non significa solo auspicare che
vi sia in questa materia finalmente quella coesione che sino ad ora ¢ mancata;
al contrario significa rinnegare lo spirito «comunitario». Proprio per questo
sul dossier Dublino si gioca una partita estremamente rilevante, nella quale
si confrontano due visioni diverse: la prima, ispirata da una visione autentica-
mente europea, laddove I’Europa non sono solo i governi ma anche i popoli
europei, considerati nella loro totalita; la seconda, schiacciata sulle posizioni
dei singoli governi, a loro volta divisi e presi a rincorrere obiettivi di breve
periodo, quasi sempre determinati da calcoli elettorali e dall’esigenza di
neutralizzare le forze xenofobe di estrema Destra. Il risultato, € la mancanza
di misure strategiche e di lungo periodo e la perdita di vista dei valori fonda-
mentali. Emblematica ¢ la politica del contenimento dei flussi: prima, infatti,
che siano davvero sradicate le cause profonde delle migrazioni, se mai questo
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avverra davvero, avremo una generazione di persone bloccate in transito, il
cui destino dovrebbe essere di primario interesse per noi tutti e lo sarebbe se
in Europa vi fossero ancora leader visionari, divenuti tuttavia una risorsa pil
unica che rara (Ambrosi 2017).
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EU Migration Policy: Structural Weaknesses and Particularistic Interests
of Member States. The crisis that the European Union is currently facing is
largely caused by migration. On the one hand, the EU competence in this
area remains shared with Member States and does not include key powers
on employment and welfare policies; on the other hand, governments have
hindered the development of a true European policy, in particular as far as
economic migrants are concerned. Also in the field of asylum, governments
have pursued short-term objectives and the failed Dublin System has revealed
sharp divisions among national governments, with the Commission not being
able to play the positive role played at other times and with respect to other
policy areas. The paper examines the root causes of this crisis and stresses the
negative influence of national governments, in particular in shaping the exter-
nal dimension of the EU policies in this field mainly focused on stemming the
flows of migrants and asylum seekers.
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