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Il quadro europeo      
Desidero innanzitutto esprimere il rincrescimento del Presidente della Commissione libertà civili del Parlamento europeo, che non é stato in grado di prendere parte a questa importante  iniziativa che affronta il problema dell’asilo in una prospettiva multi livello, esaminando l’evoluzione dell’istituto a partire dal livello internazionale per giungere a quello europeo e nazionale.

I. Il “sistema di Ginevra” e della CEDU

Sono ormai passati quasi sessant’anni dalla Convenzione di Ginevra del 28.7.1951 sullo statuto dei rifugiati, che ha tradotto in norme vincolanti quanto previsto in materia di diritto all’asilo dalla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (del 10.12.1948) che, in un mondo ancora sconvolto dalla fine della seconda guerra mondiale, aveva affermato il diritto di emigrare, ovvero “di lasciare qualsiasi paese, incluso il proprio, e di ritornare nel proprio paese” (art. 13, 2° comma), sancendo il diritto di ogni individuo “di cercare e godere in altri paesi asilo dalle persecuzioni”.

Come recentemente ricordato un’autorevole dottrina (
) il diritto individuale ad emigrare e a ottenere asilo non era però ancora a quell’epoca un principio riconosciuto dal diritto internazionale (
 ), che proteggeva invece - nella più pura tradizione westfaliana - la sovranità degli Stati sul proprio territorio.

Il diritto all’asilo “..non era tanto la definizione di un diritto dell’individuo all’asilo quanto la definizione delle condizioni in diritto internazionale per cui uno Stato non incorresse in alcuna forma di responsabilità internazionale quando, nell’adempiere a doveri umanitari, avesse concesso l’asilo al cittadino di un altro Stato sul proprio territorio. La concessione dell’asilo, nel diritto internazionale, è dunque una (tipica) manifestazione della piena libertà o sovranità dello Stato che spetta a tutti i membri della comunità internazionale. Dalla combinazione di due elementi, l’inviolabilità del territorio dello Stato e il potere dello Stato di ammettere o allontanare dal territorio gli stranieri, emerge l’inesistenza di obblighi internazionali, salvo che siano previsti da convenzioni, di concedere l’asilo.”

Così la Convenzione di Ginevra non riconosce il “diritto di asilo” quanto le condizioni applicabili ai rifugiati (art. 1) e cioè a chi “temendo a ragione di essere perseguitato per motivi di razza, religione, nazionalità, appartenendo ad un determinato gruppo sociale o per le sue opinioni politiche, si trova fuori del Paese di cui è cittadino e non può o non vuole, a causa di questo timore, avvalersi della protezione di questo Paese”. 

E’ il caso poi di ricordare a molti legislatori contemporanei che già allora la Convenzione, pur prevedendo l’obbligo del rifugiato di presentarsi “senza indugio” alle autorità per giustificare l’ingresso o presenza irregolari sul territorio vietava qualunque sanzione penale per ingresso o soggiorno irregolari, (cioè senza autorizzazione) così’ come vietava l’espulsione del rifugiato residente regolarmente se non per cause eccezionali, quali motivi di ordine pubblico o sicurezza nazionale, e comunque nel rispetto di varie garanzie procedurali (articoli 31 e 32). Soprattutto vietava il “refoulement” cioè l’espulsione o respingimento verso Stati ove la vita o la libertà sarebbero minacciate per quelle cause che legittimano la persona a chiedere il rifugio (art. 33, par. 1). Questo divieto aveva solo due eccezioni: la sussistenza di gravi motivi che facessero ritenere il rifugiato un pericolo per la sicurezza dello Stato e la condanna con sentenza passata in giudicato per un reato particolarmente grave, rappresentando in questo caso il rifugiato una minaccia per la comunità di detto Stato (art. 33, par. 2). 

La Convenzione prevedeva anche degli obblighi si direbbe oggi “di integrazione” da parte del rifugiato, quali quello di conformarsi a leggi e regolamenti dello Stato di rifugio.

Il “sistema di Ginevra” trova anni dopo un’ eco nel Patto sui diritti civili e politici (del 16.12.1966) che prevede il divieto di impedire, arbitrariamente, ad una persona di entrare nel proprio Paese e il divieto di espellere (art. 12, par. 4 e art. 13) uno straniero regolarmente residente e, soprattutto, nella Convenzione contro la tortura e altri trattamenti o punizioni crudeli, inumani o degradanti (del 10.12.1984), che trasforma in assoluto il divieto di espellere, respingere, estradare una persona verso uno Stato in cui vi siano seri motivi per ritenere che rischierebbe di essere sottoposto a tortura (art. 3). 
Sul continente europeo la Convenzione dei diritti dell’uomo (1950) tutela anche i cittadini dei paesi terzi dalla pena di morte come dalla tortura e dalle pene e i trattamenti inumani o degradanti (artt. 2, 3), dalla violazione del rispetto della vita privata e familiare, in particolare del principio dell’unità familiare (art. 8). La Convenzione prevede peraltro all’art. 5 par. 1, lett. f  fra i motivi che legittimano la privazione della libertà personale, anche l’arresto o detenzione “legali di una persona per impedirle di penetrare irregolarmente nel territorio o di una persona contro la quale è in corso un procedimento d’espulsione o d’estradizione” ma pochi anni più tardi però, con il Protocollo n. 4 (del 16.9.1963), verrà vietata l’espulsione del cittadino e l’espulsione collettiva degli stranieri (artt. 3, 4) e infine nel 1984, con il Protocollo n. 7 (del 22.11.1984), verranno riconosciute le garanzie procedurali in caso di espulsione di straniero regolarmente residente ( art. 1).  

E’ inutile segnalare che su queste basi si svilupperà poi la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, secondo la quale il diritto alla vita e il divieto di tortura sono inderogabili, mentre il diritto all’unità familiare può subire deroghe quando sussistano ragioni di sicurezza nazionale, ordine pubblico, benessere economico del Paese, prevenzione dei reati, protezione della salute o della morale, protezione dei diritti e delle libertà altrui (art. 8, par. 2 della CEDU). Significative sono le sentenze che, nell’esaminare i casi di allontanamento, espulsione, consegna, o refoulement,  definiscono i criteri di proporzionalità fra (da un lato) il sacrificio che possono subire la vita privata, i legami familiari, il radicamento in un certo ambiente sociale e (dall’altro lato) i fini pubblici perseguiti dallo Stato. 

II Le competenze della Comunità e dell’Unione
I Trattati istitutivi delle Comunità europee non prevedevano disposizioni in materia d’asilo o persino di politiche migratorie in quanto nel secondo dopoguerra si era determinata tra le Comunità europee e il Consiglio d’Europa una sorta di divisione del lavoro per quanto riguardava la creazione del mercato interno, da un lato, e la costruzione di una Europa dei diritti, dall’altro. 

Questa distinzione non poteva comunque resistere alla pressione derivante dagli sviluppi della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo in materia di diritti fondamentali, dalle spinte derivanti dalle esigenze legate alla sicurezza interna lotta al terrorismo prima a livello ministeriale (Gruppo Trevi del 1975) e poi a livello intergovernativo, con la soppressione delle frontiere interne fra i paesi dell’area Schengen (1985). Ma il vero salto qualitativo dalla semplice comunità economica a comunità politica si avrà con la fine della guerra fredda e il crollo del muro di Berlino, che porterà la Comunità europea ad una radicale trasformazione della propria missione originaria attraverso le modifiche dei Trattati entrate in vigore con l’Atto Unico europeo (1987), il Trattato di Maastricht (1994), Amsterdam (1999) Nizza (2000) e, infine, Lisbona (2009). Così le misure prese in materia di asilo sono, in un primo tempo, dopo l’Atto Unico europeo, quelle relative alla definizione dei paesi terzi « sicuri », poi la Convenzione (intergovernativa) di Dublino del 1990 sulla determinazione dello stato competente per l’esame di una domanda di asilo, per giungere poi alla prima generazione delle misure in materia di diritto di asilo previste dal Programma di Tampere per la realizzazione di uno spazio europeo di libertà sicurezza e giustizia.

Ed é proprio da Tampere grazie alla “comunitarizzazione” operata dal Trattato di Amsterdam delle politiche relative all’asilo, ai visti, all’immigrazione, e alla cooperazione giudiziaria in materia civile (art. 62 ss., titolo IV Trattato CE) che il processo decisionale diventa a un tempo più democratico ed efficiente. Più democratico perché viene (finalmente !) coinvolto il Parlamento europeo e più efficiente perché il Trattato stesso prevede che, definiti i principi generali all’unanimità, tutte le norme successive possano essere adottate con maggioranza qualificata dal Consiglio in codecisione con il Parlamento europeo.

La definizione dei principi in materia di asilo, nella prima fase della legislazione europea adottata sulla base degli artt. 61-63 del TCE, richiederà più di cinque anni e permetterà l’adozione di  norme che, con tutti i loro limiti, costituiranno la base indispensabile dei progressi futuri.

Per parte mia mi permetto di segnalare alcuni elementi innovatori specifici della legislazione comunitaria, come la previsione delle misure cosiddette di protezione “temporanea”, che la Comunità adotta nel 2001 (Direttiva del Consiglio 2001/55) per fronteggiare i flussi massicci di sfollati conseguenti alle guerre balcaniche, e le misure di solidarietà finanziaria promosse dal Parlamento europeo con la creazione di un fondo dei rifugiati, quale espressione minima di solidarietà fra gli Stati membri più interessati dalle domande di asilo.

Negli anni successivi le politiche di asilo e di immigrazione potranno ormai contare su un nuovo quadro costituzionale, rappresentato dal Trattato di Lisbona ormai solidamente ancorato a una Carta dei diritti fondamentali che fa propri e rafforza i principi della Convenzione di Ginevra. Di più, il nuovo Trattato rilancia gli obbiettivi politici degli Stati membri in questo campo, superando la nozione di “norme minime” in materia di asilo e evocando ormai una vera e propria  “politica comune in materia di asilo”(art. 67 Trattato sul funzionamento dell’Unione europea - TFUE).  Il Trattato di Lisbona prevede ormai (art. 80 TFUE) una norma specifica in materia di solidarietà non solo finanziaria fra Stati membri per le politiche relative al controllo delle frontiere, all’immigrazione e all’asilo.

Ma proprio quando sembravano ormai rimossi i dubbi a livello costituzionale sulle responsabilità dell’Unione europea in questo ambito, hanno cominciato a prendere forma numerose riserve e cautele in seno al Consiglio Europeo tanto nel “Patto europeo per l’immigrazione e l’asilo” del 24 Settembre 2008 quanto nello stesso “Programma di Stoccolma” (GUCE C 115 del 4.5.2010), che tuttavia conferma l’obbiettivo del sistema comune di asilo seppure prevedendone l’adozione entro il 2012 (era stato previsto per il 2010 dallo stesso Consiglio europeo nel programma dell’Aia del 2004).

Non sta a me, come funzionario di una istituzione dell’Unione europea, trarre conclusioni da questo continuo slittare dei termini previsti per un obbiettivo ambizioso come quello dell’asilo comune. Quello che é purtroppo ormai certo é che anche il termine del 2012 é ormai impossibile da conseguire, visto che norme europee di questa portata richiedono almeno due anni dalla loro adozione per la trasposizione nelle legislazioni nazionali e, purtroppo, l’adozione non potrà avvenire nel corso dei prossimi mesi né probabilmente nella prima metà del 2011.

Resta da sperare che, come già in altre fasi della storia dell’Unione europea, una forte pressione della società civile o qualche evento esterno spinga le nostre autorità politiche a superare le attuali divergenze e a mettere in opera quegli obbiettivi che loro stesse si sono dati.

� Relazione di Bruno Nascimbene al Convegno annuale 2009 dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti Lo statuto costituzionale del non cittadino (Cagliari, 16-17 ottobre 2009). 


� Norme consuetudinarie di diritto umanitario sono espresse dai principi generali (dell’ordinamento internazionale) che vietano le violazioni gravi o gross violations dei diritti fondamentali delle persone quali il genocidio, la discriminazione razziale, la tortura, i trattamenti inumani o degradanti.





