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Un aforisma di Dostoevskij recita: “siamo tutti esuli dal nostro passato” e tale circostanza è già di per sé certamente dolorosa ma ritengo che sia ancor più grave essere esuli rispetto al proprio presente e al futuro. Da tale riflessione muove il mio ragionamento sul diritto di asilo la cui effettiva realizzazione deve essere considerata un impegno imprescindibile per le  moderne democrazie.  

Il tema del diritto di asilo presenta una notevole complessità tanto da apparire come una sorta di ideogramma a cui è possibile attribuire significati diversi.

Il diritto di asilo probabilmente è antico come il mondo, è un concetto connaturato allo stesso essere umano ma pur costituendo una sorta di “diritto primordiale” non esiste un’unica fattispecie a cui fare riferimento. L’asilo infatti presenta carattere relativo, anche la regolamentazione internazionale non è riuscita a fissare dei principi generali capaci di rimanere fermi nel tempo: l’asilo ha finito quindi per assumere fisionomie differenti a seconda delle aree socio-geografiche e delle diverse epoche storiche. Tale eterogeneità costituisce il presupposto di ogni possibile indagine sull’asilo e risulterà più che evidente anche nell’illustrazione della situazione italiana che cercherò di tracciare. 

L’istituto dell’asilo si afferma solo laddove si riescano a conciliare pretese individuali e principio di sovranità, rammentando che non tutti i fenomeni di migrazione possono essere ricondotti alla fattispecie dell’asilo: le figure del rifugiato, del migrante, dello straniero e dell’asilante non sono infatti sinonimi ma identificano esigenze che rispondono a necessità differenti, alla base della richiesta di asilo dovrebbe infatti sempre esserci un reale impedimento nell’esercizio dei diritti fondamentali, delle libertà riconosciute dalle Carte costituzionali democratiche e la persecuzione per coloro che di tali libertà intendono servirsi. 

L’asilo quindi non è solo un diritto ma anche una pratica umanitaria che consente ad ogni singolo individuo di poter esercitare i diritti essenziali allo sviluppo della personalità e dell’integrità psico-fisica. 

Rispetto all’approccio internazionale appare ormai sedimentato quale principio di diritto internazionale generale il divieto di refoulement (
) ai sensi del quale anche chi si sia introdotto illegalmente in un Paese o sia stato raggiunto da un provvedimento di espulsione non potrà, in alcun modo, essere allontanato dal territorio eletto quale rifugio verso Stati nei quali la vita o la libertà possano essere minacciate (
). Il divieto di refoulement è fondamentale in quanto investendo l’allontanamento del rifugiato “in any manner whatsoever”, include l’espulsione, l’estradizione e il respingimento alla frontiera garantendo l’intangibilità del rifugio stesso.

E’ doveroso chiarire che il rifugio, disciplinato dalle convenzioni internazionali, è cosa diversa dall’istituto dell’asilo: il rapporto che intercorre tra asilo e rifugio si sostanzia in un rapporto tra genus e species, dal momento che la categoria dei legittimati a chiedere asilo è assai più ampia di quella di chi ha invece diritto al riconoscimento dello status di rifugiato a causa proprio delle indicazioni specifiche poste dalle previsioni internazionali. 

L’asilo, a differenza del rifugio, appare inadatto ad essere considerato quale istituto specifico del diritto internazionale generale, affermandosi invece caso per caso, in quanto esso è il risultato di un complesso di norme particolari scritte e non scritte e di comportamenti occasionali dei singoli Stati o di organismi interstatuali. In questo senso si evidenzia come a livello internazionale non esista un vero e proprio regime sul diritto d’asilo, per cui chi chiede asilo rientra nella indefinita categoria dei profughi, termine che indica una molteplicità di figure che non hanno caratteristiche in comune se non quella di essere costretti ad uno spostamento coatto.  

Anche se l’asilo non appare disciplinato puntualmente dal diritto internazionale esso non è comunque del tutto trascurato: se ne occupa ad esempio la Dichiarazione sull’asilo territoriale approvata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 14 dicembre 1967 la quale -seppur non giuridicamente vincolante- ha comunque il merito di avere esteso il principio di non-refoulement verso uno Stato che non rispetti i diritti umani fondamentali anche nei confronti del richiedente asilo. Ma già in precedenza e in maniera più incisiva l’articolo 14 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del dicembre 1948 aveva affermato: “Everyone has the right to seek and enjoy in other countries asylum from persecution”, formulazione che sembra creare un diritto soggettivo del richiedente asilo, manca però la previsione di un corrispettivo dovere che obblighi gli Stati alla concessione dell’asilo stesso. 

L’asilo non presenta quindi una precisa identità a livello internazionale ed anche a livello europeo, sebbene la Convenzione Europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali sancisca decisamente il  divieto di allontanamento per coloro che corrono il rischio di subire atti di tortura o trattamenti crudeli e la giurisprudenza comunitaria sembri pronta ad affermare l’asilo quale diritto  garantito a livello degli Stati membri, la realtà della normativa comunitaria appare ancora lontana dalla definizione di un modello di asilo che non risulta nemmeno dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione proclamata nel 2000, seppure la lettura combinata delle previsioni degli articoli 18 e 19 sancisce il divieto di allontanamento o estradizione verso uno Stato in cui il soggetto correrebbe il rischio di essere sottoposto a pena di morte, tortura ovvero trattamento o punizione inumani o degradanti, unendo il divieto di refoulement e l’asilo e identificandoli quale human right. Il tema dell’asilo è fatto proprio anche dal più recente Trattato di Lisbona che lo inserisce nel quadro del nuovo titolo IV “Spazio di libertà, sicurezza e giustizia” prevedendo al nuovo articolo 63, par. 2,  che “il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, adottano le misure” riguardanti “un sistema europeo comune di asilo”. 

Malgrado tali affermazioni il cammino europeo per la creazione di un sistema comune di asilo appare ancora lontano da una concreta definizione,                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                       e ciò che in pratica si è verificato finora è stata la  “comunitarizzazione degli egoismi nazionali” piuttosto che la creazione di un modello di asilo che li superasse. Certamente la difficoltà nell’affermazione di un modello di asilo è causata anche dal notevole aumento dei cosiddetti “flussi misti”, cioè insieme di rifugiati, asilanti e altri migranti; tuttavia le oggettive difficoltà gestionali rispetto al generale fenomeno dell’immigrazione non possono giustificare la compressione se non addirittura la scomparsa del diritto di asilo, e sarebbe opportuno mantenere distinte le politiche relative all’immigrazione e le inerenti strategie di controllo dalle questioni relative a rifugiati ed asilanti.

Fatte queste indispensabili premesse cercherò di illustrare la situazione italiana ponendo a confronto il dato costituzionale, il contributo giurisprudenziale e l’approccio legislativo, ancora oggi contraddistinto più da silenzi che da una concreta volontà normativa. 

La disposizione costituzionale relativa al riconoscimento del diritto d’asilo nel nostro ordinamento è rappresentata dal terzo comma dell’articolo 10, collocato nei principi fondamentali, che così dispone: “Lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla legge”. 

Tale previsione va accompagnata dalla lettura del quarto comma dello stesso articolo 10 relativo al divieto di estradizione che recita: “Non è ammessa l’estradizione dello straniero per reati politici” (mentre l’articolo 26 si occupa dell’estradizione del cittadino italiano, ma nessuna di queste due previsioni si applica in caso di delitti di genocidio, ai sensi di quanto stabilito dalla Legge Costituzionale n. 1 del 21 giugno 1967). 

L’inserimento in Costituzione del diritto di asilo non è avvenuto senza contrasti, infatti nel dibattito in Assemblea Costituente si registrarono forti divergenze tra i diversi schieramenti politici ed in particolare appaiono identificabili tre atteggiamenti: innanzitutto il pensiero espresso in materia dai comunisti, i quali pensavano di legare la concessione del diritto di asilo al fatto di essere perseguitati per aver difeso i diritti di libertà e del lavoro; in questo modo si faceva esplicito riferimento ai soli “perseguitati”, escludendo dal diritto di asilo chi, seppure impedito nel godimento dei diritti fondamentali, non risultasse concretamente minacciato da parte di uno Stato. Ancora, si ipotizzava di concedere d’asilo solo a chi fosse attivamente perseguitato in quanto difensore dei diritti di libertà (
) e del lavoro (
), senza precisare però quali fossero effettivamente le tipologie di diritti per la cui difesa poteva essere concesso l’asilo. Ciò che era estraneo alla costruzione comunista era invece l’idea di garantire asilo a qualsiasi perseguitato politico per qualsiasi idea, rifiuto motivato dal timore che altrimenti anche coloro che avevano combattuto in altri Paesi contro la democrazia avrebbero potuto trovare riparo nel nostro Paese. 

La seconda posizione presente in Assemblea Costituente era quella espressa dai socialisti e da alcuni Deputati di centro-destra. Effettivamente l’emendamento socialista non si distaccava fortemente dalla proposta comunista, ma tendeva ad “addolcirla” (
) precisando che i diritti per la cui difesa un perseguitato straniero doveva avere lottato per potere godere del diritto di asilo nel nostro Paese, dovevano essere i medesimi espressi dalla nostra Carta costituzionale (
).

Alla posizione assunta dai comunisti da una parte e dai socialisti dall’altra si contrappose quella, maggiormente garantista, elaborata dai socialdemocratici e dai democristiani i quali, pur avendo presentato due emendamenti separati, successivamente decisero di accorparli dimostrando la comune ispirazione verso un diritto di asilo garantito a tutti gli stranieri cui fosse negato di fatto (quindi anche se tali diritti fossero astrattamente previsti dalla Carta costituzionale del Paese del richiedente) l’esercizio dei diritti di libertà previsti dalla Costituzione italiana, senza soffermarsi sul requisito della “necessaria persecuzione”.

La discussione in Assemblea Costituente vide prevalere proprio la posizione maggiormente garantista, per cui si decise di estendere al massimo la sfera dei possibili beneficiari del diritto di asilo, espungendo qualsiasi riferimento all’atteggiamento ideologico o politico degli stessi beneficiari, ma anche al concreto comportamento delle autorità estere nei loro confronti, richiedendosi solo la sussistenza di un elemento obiettivo e cioè l’impedimento da parte dello Stato estero del godimento dei fondamentali diritti liberal-democratici espressi e garantiti dalla nostra Costituzione. 

La formulazione finale in materia di asilo prescelta dai nostri Costituenti  (terzo comma dell’articolo 10: “Lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla legge”) offre dunque la massima garanzia possibile a chi si vede impedito nel proprio Paese l’effettivo godimento dei diritti di libertà; ed è in tal senso riconducibile all’atteggiamento di amplissima apertura verso i diritti fondamentali dell’uomo che permea l’intera Carta costituzionale e anzi forse proprio il diritto di asilo dimostra la volontà dei nostri Costituenti di affermare e proteggere i diritti inviolabili della persona umana, poiché garantire il diritto di asilo con una formulazione così ampia significa “uscire” dallo stretto vincolo della cittadinanza per assicurare il godimento dei diritti di libertà a chiunque ciò sia impedito nel Paese di provenienza. Ecco quindi come il nostro testo costituzionale «non si limita ad offrire asilo a chi sia colpito o perseguitato perché sostenitore di idee, e tendenze politiche, ritenute degne di approvazione, ma considera perseguitato, colpito e meritevole di asilo chiunque sia cittadino di paese nel quale non siano effettivamente riconosciute le fondamentali libertà democratiche dell’uomo» (
). 

L’ampiezza della portata della previsione costituzionale in tema di asilo risulta ancor più evidente se si esamina la garanzia soggettiva di protezione offerta: infatti la disposizione costituzionale si riferisce allo straniero inteso in senso lato, comprendendo in tale categoria non solo i cittadini di altri Paesi ma anche gli apolidi poiché effettivamente pure a tale categoria può essere impedito il reale esercizio dei diritti di libertà nello Stato di residenza. La concessione del diritto di asilo deve dunque prescindere dal fatto che lo straniero abbia o meno la nazionalità dello Stato nel quale non può esercitare i diritti fondamentali di libertà. 

L’apertura del dato soggettivo a chiunque sia impedito nel Paese di provenienza il godimento dei diritti fondamentali lascia aperto un dubbio rispetto alla possibilità che ai sensi dell’articolo 10, terzo comma, il nostro Paese possa concedere asilo anche a coloro che risultano impediti nell’esercizio dei diritti fondamentali non dallo Stato -definibile come tale ai sensi delle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute- ma da forze militari o paramilitari che ad esso si affiancano o addirittura sostituiscono. Effettivamente, a tale proposito è sostenibile che proprio la formulazione volutamente “aperta” della nostra disposizione costituzionale risponda affermativamente a tale dubbio riferendosi in generale a qualsiasi tipologia di straniero al quale venga impedito l’effettivo esercizio delle libertà democratiche da noi riconosciute, senza indagare su chi concretamente impedisca tale esercizio (
). 

Il riconoscimento del diritto di asilo ha un preciso ambito spaziale entro il quale si esercita e a tale proposito si nota come la nostra Costituzione lo limiti al territorio della Repubblica in senso stretto e quindi non coincidente con la più ampia sfera nella quale si esercita la sovranità dello Stato; per cui il diritto di asilo ex articolo 10, terzo comma, si configura essenzialmente come asilo territoriale e non sembra contemplare l’asilo extraterritoriale in sedi di missioni diplomatiche, nei consolati, a bordo di navi da guerra o adibite all’esercizio di potestà pubblica, per il quale bisogna invece fare riferimento alle regole poste dal diritto internazionale. Tuttavia anche se l’articolo 10, trattando del diritto di asilo, non prevede l’asilo extraterritoriale, non è da escludersi che questo possa trovare comunque una giustificazione costituzionale nell’articolo 2 della nostra Costituzione, che garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, anche se tale riconoscimento può incontrare limiti in altre e più particolari proposizioni costituzionali, soprattutto ricordando il richiamo del secondo comma dell’articolo 10 che rimette alle leggi la competenza a disciplinare la condizione dello straniero conformemente ai trattati internazionali, per cui è possibile che, in esecuzione di trattati, venga limitata o negata la possibilità di asilo extraterritoriale, anche se tale diritto è tendenzialmente degno di protezione ai sensi dell’articolo 2.

Il diritto di asilo oltre a presentare un profilo soggettivo relativo a chi può godere effettivamente di tale diritto, ha, come già visto, anche un ambito di applicazione oggettivo in quanto lo straniero, per poter chiedere asilo, deve essere impedito nell’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla nostra Costituzione, impedimento che può avvenire anche di fatto, malgrado i diritti di libertà vengano formalmente proclamati nei testi legislativi di quel Paese. 

La menomazione delle libertà democratiche deve assumere un carattere generale, nel senso che non si verifica realmente limitazione quando si ha una semplice attenuazione del godimento, oppure una temporanea ed eccezionale sospensione delle garanzie costituzionali in caso di emergenza (
), l’impedimento nell’esercizio dei diritti di libertà non deve essere ancorato a situazioni contingenti che, paradossalmente, comportano la limitazione dei diritti proprio al fine della loro stessa protezione (
). Perché si abbia compressione che giustifica la richiesta di asilo ci si dovrebbe dunque trovare dinanzi a limitazioni continuative e generali. 

Altra questione che merita una particolare riflessione è se possa intendersi quale limitazione generale delle libertà democratiche anche l’impedimento dell’effettivo godimento di una sola di tali libertà che determina per lo straniero una condizione di invivibilità democratica nel paese di origine, o se invece sia necessaria una compressione delle libertà garantite dalla nostra Costituzione nel loro complesso. Realmente non esiste una soluzione universalmente valida in quanto, certamente, la compressione generale dei diritti di libertà appare di più semplice definizione e induce subito a comprendere la richiesta di asilo dello straniero che vive in un clima di generale illiberalità; tuttavia non è possibile escludere a priori che anche l’impedimento nel godimento di singole libertà possa risultare insostenibile e non solo quando ad essere impedite siano le libertà politiche ma pure nel caso di alcune libertà civili, come ad esempio la manifestazione del pensiero; ciò che però dovrebbe essere evitato è la creazione di una gerarchia tra i diritti di libertà, per cui solo la violazione di alcuni di questi -considerati più rilevanti- aprirebbe la strada al diritto di asilo, mentre negli altri casi sarebbe necessaria una limitazione globale. In tal senso risulta determinante la valutazione che andrà ad effettuare caso per caso il nostro Paese rispetto alla reale illiberalità presente nel Paese di provenienza del richiedente. 

Sempre nell’ambito oggettivo di applicazione, potrebbe verificarsi la richiesta di asilo al nostro Paese da parte di chi abbia operato contro la propria Costituzione e per tale comportamento risulti perseguitato. La possibilità di concedere asilo a tali individui sembrerebbe inconciliabile con l’articolo 54 della nostra Carta fondamentale là dove stabilisce il dovere di fedeltà alla Repubblica e alla Costituzione; tuttavia la questione è realmente più articolata per cui, nei casi di violazione della Carta costituzionale, bisognerà verificare se la lotta dello straniero fosse indirizzata a sovvertire un ordinamento ed una Costituzione che non riconoscono le libertà democratiche garantite dalla nostra Carta fondamentale o che le riconoscono formalmente ma non sostanzialmente, o se invece tale contestazione si dirigesse nei confronti di un ordinamento democratico che afferma e protegge i diritti di libertà. L’asilo potrà quindi essere garantito nel primo caso in quanto ci si trova dinanzi a violazioni costituzionali legittimate da Costituzioni non democratiche, mentre andrà negato a coloro che hanno compiuto atti contrari ad una Costituzione democratica concretamente operante per i quali nessuna protezione potrà essere assicurata dal nostro ordinamento. 

Infine il diritto di asilo non potrà essere concesso a chi, pur provenendo da uno Stato in cui sia impedito l’esercizio effettivo delle libertà, richieda asilo per sfuggire a pene detentive inflitte per il compimento di reati comuni o per migliorare la sua situazione economica e lavorativa; l’asilo infatti può essere concesso solo quando l’impedimento nell’esercizio dei diritti di libertà risulti essere il motivo determinante della richiesta. 

L’esegesi effettuata, senza pretesa di esaustività, del terzo comma dell’articolo 10, sembra tracciare i contorni di un vero e proprio diritto soggettivo perfetto all’ingresso e al soggiorno nel territorio della nostra Repubblica per coloro che sono impediti nel godimento dei diritti di libertà riconosciuti e garantiti nel nostro Paese; tuttavia un esame approfondito di tale previsione costituzionale non può limitarsi al dato letterale ma deve necessariamente confrontarsi con il valore più o meno programmatico della disposizione e con la produzione legislativa che ad essa ha fatto seguito, per verificare effettivamente quanto ci sia di “perfetto” in questo diritto soggettivo e quali limiti esso incontri nella sua obiettiva realizzazione. 

Dal punto di vista attuativo, infatti la valenza meramente programmatica della disposizione sull’asilo è stata evidenziata fin dall’entrata in vigore della Costituzione sulla base dell’esegesi letterale della previsione costituzionale: “secondo le condizioni stabilite dalla legge”, che renderebbe la disposizione priva di qualsiasi efficacia in mancanza di una precipua applicazione legislativa. Secondo questa interpretazione l’articolo 10 sarebbe dunque una norma priva di efficacia immediata, per cui il diritto di asilo potrebbe trovare concreta applicazione solo una volta adottata una specifica legge in materia e il legislatore, pur non potendo annullare il diritto in questione, potrebbe comunque  circoscriverlo  e  limitarlo liberamente (
). In senso contrario rispetto a questa visione ‘circoscritta’ del terzo comma dell’articolo 10 si colloca l’interpretazione che sostiene invece come le future “condizioni” stabilite dall’intervento legislativo non esauriscano la materia; per cui è necessario ampliare l’indagine considerando quanto previsto anche dal secondo comma dell’articolo 10 rispetto al trattamento dello straniero (
), che trova comunque      -indipendentemente dagli interventi legislativi nazionali- protezione nelle convenzioni e nei trattati internazionali, e inoltre è doveroso richiamarsi ai principi fondamentali dell’ordinamento ancor più imprescindibili in caso di inerzia legislativa. Secondo tale visione la disposizione è quindi da considerarsi applicativa e pur necessitando -in parte- di ulteriori interventi legislativi, contiene già una disciplina generale dell’istituto ed anche i confini della futura legislazione in materia. Il diritto di asilo deriverebbe quindi immediatamente dal precetto costituzionale essendo l’articolo 10, terzo comma, norma direttamente precettiva che fonda un diritto soggettivo perfetto nei confronti dello straniero ad essere ammesso e permanere nel territorio italiano. L’articolo 10 riconoscerebbe quindi l’asilo quale diritto che appartiene all’individuo piuttosto che allo Stato, ciò non rende comunque privi di importanza ed efficacia i dispositivi legislativi richiamati direttamente dal testo costituzionale che anzi appaiono necessari per attuare quelle misure di sicurezza e quei controlli successivi fondamentali proprio nei confronti dello straniero che ha invocato il diritto di asilo, interventi che devono però muoversi nell’ambito di quanto già tracciato dalla Carta costituzionale, per cui la legge non potrebbe limitare il diritto di asilo ma solo stabilire le condizioni e gli obblighi di soggiorno (
).

Tra le interpretazioni considerate quella che appare più in linea con le aspirazioni dei nostri Costituenti è certamente quella che non riduce la previsione del terzo comma dell’articolo 10 ad una norma meramente programmatica ma ne riconosce un diretto margine di applicabilità, sottolineando l’importanza del richiamo alla legge dal punto di vista della riserva di legge assoluta, quale strumento di garanzia per i diritti di libertà, tra cui anche il diritto di asilo (
). In tal senso è sostenibile che lo straniero che si trova nella situazione indicata dal terzo comma dell’articolo 10 non solo gode di una condizione giuridica complessiva non deteriore o discriminatoria rispetto a quella riconosciuta allo straniero in generale, ma anzi gli è riservato, quanto meno per ciò che attiene all’ingresso, al soggiorno, all’assistenza materiale, alla procedura di naturalizzazione, un trattamento privilegiato rispetto allo straniero che non può invocare il medesimo impedimento; così, se da un lato la legge ha la possibilità di regolare con la più ampia discrezionalità le condizioni di ammissione in Italia degli stranieri che non possono invocare il diritto di asilo, dall’altro, nel caso dell’asilante, non potrà menomare o compromettere la configurazione positiva e la relativa tutela della situazione soggettiva in questione. 

Tale ricostruzione riconosce dunque nella previsione fatta dalla nostra  Costituzione  in  materia  di  diritto di asilo un diritto soggettivo perfetto all’ingresso e al soggiorno nel territorio della Repubblica, con conseguente divieto di respingimento alla frontiera e di limiti rispetto ad una successiva espulsione. Tuttavia è doveroso evidenziare come realmente le nobili intenzioni dei nostri Costituenti, risultano ampliamente disattese dalla lungamente assente attuazione legislativa del precetto costituzionale e dalla mancanza di una giurisprudenza costituzionale continua nel senso del riconoscimento di un diritto di asilo perfetto operante grazie alla semplice previsione costituzionale. 

In pratica accade che il diritto di asilo, senza un mirato intervento del diritto positivo, rimanga destinato ad operare solo nel dibattito dottrinale e il perdurante disinteresse che ha caratterizzato le scelte del nostro legislatore in materia è da valutarsi in senso decisamente negativo (
). 

La mancanza di una disciplina strutturale unitaria in tema d’asilo rende necessario prendere in considerazione diverse fattispecie nel tentativo (vano) di arrivare ad un quadro complessivo in cui muoversi con un certo margine di sicurezza.

 Per un lungo periodo di tempo le previsioni maggiormente significative in materia sono state la Legge n. 39 del 28 febbraio 1990 (
), la quale si concentrava particolarmente sulle procedure da applicarsi alle frontiere e sul refoulement, il Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina  dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero (Decreto Legislativo 25 luglio 1998, n. 286 e successive modifiche) e la Legge n. 189 del 30 luglio 2002 (
), che pur riservando all’asilo un’attenzione limitata, appare assai significativa in quanto introduce alcune innovazioni atte a comprimere la portata del diritto costituzionale (
); in tal senso sembra dirigersi, ad esempio, l’istituto del “trattenimento dei richiedenti asilo”, stabilito presso i centri di temporanea permanenza e accoglienza o presso i centri di identificazione.  

La perdurante assenza di una disciplina legislativa organica ha accresciuto il ruolo e la discrezionalità dell’autorità amministrativa competente ed anche la posizione del giudice adito in seguito al rigetto della domanda. L’asilo da diritto del soggetto straniero è andato sempre più configurandosi quale diritto dello Stato, snaturando la stessa ratio della previsione costituzionale. Il legislatore ha dunque in pratica rimesso all’interpretazione della giurisdizione ordinaria il compito di definire i presupposti applicativi del terzo comma dell’articolo 10 della Costituzione. Si sono così susseguite sentenze in cui è stata riconosciuta l’immediata applicabilità della previsione costituzionale e pronunce che hanno invece escluso l’azionabilità del diritto di asilo in assenza di una legge attuativa, ritenendo applicabili solo le previsioni ancorate al diritto internazionale e alla Convenzione di Ginevra (
). Inoltre è doveroso sottolineare anche il problema dell’effettiva competenza giurisdizionale per la tutela del diritto di asilo e il riconoscimento dello status di rifugiato, contesa dalla giustizia amministrativa e da quella ordinaria. Effettivamente la competenza del giudice amministrativo riguardava le vicende concernenti lo status di rifugiato, pertinenza abrogata dall’intervento legislativo del 1998 e in tale contesto la Corte di Cassazione a Sezioni unite ha affermato la giurisdizione del giudice ordinario, riconducendo la condizione di rifugiato nell’ambito del diritto d’asilo, con la conseguenza che gli atti amministrativi hanno natura dichiarativa e non costitutiva (
). In senso contrario, invece il Consiglio di Stato affermava come, malgrado tale abrogazione, la giurisdizione doveva ritenersi comunque del giudice amministrativo non potendosi negare l’esistenza di un potere discrezionale da parte dell’amministrazione nell’apprezzamento dei fatti e della loro rilevanza per il riconoscimento dello status di rifugiato (
). Tale contrasto interpretativo è stato risolto dalla Legge n. 189 del 2002, che all’articolo 32 sancisce la prevalenza della giurisdizione ordinaria, tuttavia si segnala come permanga ancora oggi un margine di confusione tra i due piani di giustizia. 

A tale confusione rispetto al giudice competente si affianca la propensione a confondere anche gli istituti del rifugio e dell’asilo, per cui si tende  a negare lo status di rifugiato per concedere invece quello di asilante, compromettendo così la stessa ratio del diritto di asilo. Le Sezioni Unite della Cassazione nel dicembre del 1999 con la pronuncia n. 907 assimilavano lo status di rifugiato a quello del richiedente asilo sulla base di una ricostruzione del rapporto di species a genus garantendo la competenza al giudice ordinario anche in tema di asilo, trattandosi di decisioni aventi ad oggetto un diritto soggettivo e non un mero interesse legittimo. Anche nel 2005, con la Sentenza n. 25028, la Corte sottolinea come esista una stretta corrispondenza tra la richiesta di asilo e quella di rifugio, tale da rendere meno netto il distinguo tra asilante e rifugiato al punto che sarebbe ravvisabile “una perfetta simbiosi fra gli istituti in questione, con la conseguenza di una più semplice, oltre che più corretta ed incisiva, applicazione degli strumenti del diritto”. La Suprema Corte in realtà tende ad un’identificazione tra i due istituti pur non escludendo del tutto un margine di differenziazione, generando dunque una certa confusione complessiva tra le due fattispecie che rispondono in ultima analisi ad esigenze e requisiti diversi. Il rischio è quello di sminuire la portata del diritto di asilo identificandolo con il mero diritto ad ottenere un permesso di soggiorno durante l’istruttoria volta al riconoscimento dello status di rifugiato. 

La situazione giurisprudenziale italiana in tema di asilo risente dunque non solo della condivisione della materia tra giurisdizione amministrativa ed ordinaria, ma soprattutto della confusione tra rifugio ed asilo e si avverte fortemente la mancanza di un’interpretazione risolutiva ed univoca in materia come potrebbe essere quella della Corte costituzionale. 

La Consulta infatti -anche a causa della mancanza nel nostro ordinamento dell’istituto del ricorso diretto- si è confrontata decisamente poco con le problematiche legate all’asilo, limitandosi ad un primo approccio alla fine degli anni ’60, quando ha dichiarato incostituzionale la sottoposizione a reciprocità dell’accesso alla professione di giornalista per il titolare di asilo (
) e tornando sul tema dopo quasi quarant’anni, in seguito all’approvazione della legge del 2002, per chiarire le differenze esistenti tra la figura dell’asilante e quelle del migrante economico rispetto alla procedura dell’espulsione, riconoscendo che: “l’istituto dell’espulsione si colloca in un quadro sistematico che, pur nella tendenziale indivisibilità dei diritti fondamentali, vede regolati in modo diverso - anche a livello costituzionale (art. 10, terzo comma, Cost.) - l’ingresso e la permanenza degli stranieri nel Paese, a seconda che si tratti di richiedenti il diritto di asilo o rifugiati, ovvero di c.d. “migranti economici”. E così, per l’aspetto che qui interessa, mentre il pericolo di persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di opinioni politiche o di condizioni personali o sociali preclude l’espulsione o il respingimento dello straniero (art. 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998), analoga efficacia “paralizzante” è negata, in linea di principio, alle esigenze che caratterizzano la seconda figura” (
). Tale pronuncia seppure certamente di grande rilevanza non risolve però le questioni essenziali legate all’asilo e cioè quelle relative alla sua natura e alla necessaria distinzione con la fattispecie del migrante per motivi economici. 

Il quadro normativo ha subito alcuni ulteriori modifiche con i più recenti intereventi legislativi rappresentati essenzialmente dal Decreto legislativo n. 251 del novembre 2007 (entrato in vigore il 19.1.2008) in attuazione della Direttiva 2004/83/CE, recante norme minime sulla attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta; e dal Decreto Legislativo n. 25 del gennaio 2008 (entrato in vigore il 3.3.2008) che dà invece attuazione alla Direttiva 2005/85/CE del Consiglio, dell’1.12.2005, recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato e riforma tutte le procedure di presentazione, esame amministrativo e tutela giurisdizionale sulle domande di asilo, che introduce rilevanti novità in materia di accesso alle procedure di asilo pur lasciando ampio margine di discrezionalità alle autorità competenti nelle varie fasi procedimentali. Inoltre, al fine di tentare di avere un quadro più completo della disciplina vigente merita di essere considerato anche il Decreto Legislativo n. 159 dell’ottobre 2008 modificativo ed integrativo del precedente Decreto Legislativo n. 25 del gennaio 2008, ed  anche, seppur non specificamente concernente la materia dell’asilo, assai significativa è stata la contestata approvazione della Legge n. 125 del 24 luglio 2008, legge di conversione del Decreto Legge n. 92 del maggio 2008, contenente misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e l’altrettanto discussa Legge del 15 luglio 2009, n. 94, recante disposizioni in materia di sicurezza pubblica (
). 

Si ricorda che la Legge del 2008 ha, tra l’altro, introdotto all’art. 61, comma 1 del Codice penale una nuova circostanza aggravante comune a contenuto soggettivo, relativa alla commissione del fatto da parte di un soggetto che si trovi illegalmente sul territorio nazionale. L’aggravante è di tipo soggettivo connessa unicamente ad una qualità personale del colpevole e la sua applicazione appare automatica prescindendo da ogni valutazione in concreto in ordine al maggior disvalore del fatto commesso con la situazione di illegalità sul territorio dello Stato da parte di chi lo ha commesso. Tale fattispecie ha da subito suscitato dubbi di legittimità costituzionale rispetto all’articolo 3 e al principio di eguaglianza (l’aprioristica presunzione di pericolosità è irragionevole), ed anche al principio costituzionale di legalità di cui all’articolo 25. In tal senso, nel luglio del 2010 con la sentenza n. 249, la Consulta ha dichiarato illegittima l’aggravante di clandestinità per violazione degli articoli 3 e 25 della Costituzione (
).
Gli ultimi interventi legislativi richiamati dimostrano sostanzialmente una rinnovata volontà di occuparsi del tema degli stranieri ed anche del problema dell’asilo uniformando la nostra legislazione alle indicazioni comunitarie, interpretandole però in senso decisamente restrittivo per limitare l’ingresso degli stranieri nel territorio italiano. 
In estrema sintesi, alla  luce  della  normativa  più  recente, il diritto di asilo nel nostro Paese sembra trovare attuazione in tre forme alternative tra loro. Le prime due possibilità coincidono sostanzialmente con i due status di protezione internazionale riconosciuti in tutti gli Stati membri dell’Unione europea e cioè lo status di rifugiato ai sensi della Convenzione di Ginevra del 1951 (
) e quello più recente legato alla protezione sussidiaria (
) per gli stranieri e per gli apolidi che abbiano presentato un’apposita domanda di protezione internazionale. La terza forma di protezione garantita consiste nel rilascio di un permesso di soggiorno per motivi umanitari (
) ed appare una peculiarità italiana rispondendo alle esigenze  anche di chi non abbia presentato una domanda di protezione (
). Tale permesso concerne anche lo straniero che abbia presentato domanda di protezione internazionale qualora la competente Commissione territoriale abbia rigettato tale domanda non riconoscendogli né lo status di rifugiato, né quello di protezione sussidiaria, ma abbia però deciso di trasmettere gli atti al questore perché ritiene che possano sussistere gravi motivi di carattere umanitario; ancora, il permesso per motivi umanitari è ottenibile anche dallo straniero nei cui confronti la Commissione nazionale per il diritto di asilo abbia deciso la revoca o la cessazione dello status di rifugiato o di protezione sussidiaria, trasmettendo però contemporaneamente gli atti al questore ritenendo che possano sussistere gravi motivi di carattere umanitario; pure lo straniero sprovvisto di titolo di soggiorno, ma che non possa essere comunque respinto od espulso in virtù del divieto previsto dall’articolo 19, comma 1, del o Testo unico sull'immigrazione e lo straniero del 1998, può aspirare a tale protezione così come lo straniero sprovvisto di altro titolo di soggiorno, che produca al questore “documentazione riguardante i motivi della richiesta relativi ad oggettive e gravi situazioni personali che non consentono l’allontanamento dello straniero dal territorio nazionale”. 

In ultima analisi è evidente dall’esame della normativa più recente la  volontà di allinearsi alle decisioni europee anche se l’interpretazione effettuata dal nostro Paese in tema di immigrazione e ospitalità sembra pregiudicare la stessa sopravvivenza dell’asilo costituzionale quale diritto soggettivo perfetto mentre le figure del rifugiato, della protezione sussidiaria e del permesso per motivi umanitari non riescono a costituire un efficace modello alternativo. 

Asilo e rifugio appaiono dunque sempre più confusi e in tal modo è l’asilo ad avere la peggio perché la previsione costituzionale è assai più ampia e garantista rispetto a quella effettuata dall’articolo 1a della Convenzione di Ginevra, il diritto di asilo di cui alla nostra Carta costituzionale non è infatti solo un diritto di chiedere, ma un vero diritto di ottenere -se esistono i presupposti richiesti dalla Costituzione, anche in mancanza di una legge- asilo nel nostro Paese. Anche l’idea che l’asilo costituzionale costituisca una sorta di genus che trova varie species tra cui la stessa Convenzione di Ginevra e lo status di rifugiato in essa previsto, appare oggi in declino, mentre l’asilo sembra sempre più configurarsi come uno dei passaggi necessari all’interno della procedura per la concessione dello status di rifugiato, perdendo ogni caratteristica di autonomia ed esaustività. 

Nella pratica il diritto di asilo ha avuto un ruolo marginale, tanto che i casi riconosciuti negli ultimi 60 anni non sembrano superare i 200, mentre per quanto concerne i rifugiati si parla di oltre 27.000 persone (
): in tal modo il diritto di asilo appare destinato a rimanere  confinato nel dibattito dottrinale. 

A tale sostanziale inattuazione si aggiunge oggi un atteggiamento, in linea con quello maturato in altri Paesi europei, di forte chiusura verso lo straniero, posizione che ha condotto alla già ricordata approvazione del c.d. pacchetto sicurezza nel luglio del 2009 e alla politica dei respingimenti in mare verso la Libia (e non solo) da parte delle autorità italiane. Tali provvedimenti hanno suscitato dubbi da parte della stessa Unione Europea, basta citare i richiami, nel  gennaio 2009, del Commissario per i diritti umani del Consiglio Europeo Hammarberg, che ha sottolineato come l’Italia debba rispettare le sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo e proteggere conseguentemente il diritto di asilo, e del luglio 2009 del Vicepresidente della Commissione Europea Barrot rispetto alla politica dei respingimenti, quando ha ricordato al nostro Paese il valore generale del principio di non refoulement, e la necessità di garantire la possibilità di chiedere asilo. 

In definitiva, il nostro Paese non sembra essere riuscito a definire un modello di asilo ed anzi gli anni trascorsi dall’entrata in vigore della Carta costituzionale hanno dimostrato un progressivo allontanamento dagli ideali di libertà e ospitalità che avevano condotto i nostri Costituenti a formalizzare il terzo comma dell’articolo 10. Certamente l’Italia, come gli altri partners europei, si trova a fronteggiare fenomeni allarmanti come l’immigrazione clandestina e l’aumento della criminalità ad essa collegata, ma tali preoccupazioni non dovrebbero costituire il pretesto per politiche di compressione dei diritti e delle libertà affermati dalla nostra storia e dalla nostra Costituzione, diritti che devono essere garantiti anche a coloro cui vengono invece negati nel Paese di origine. 

L’attuazione del diritto di asilo in Italia appare dunque assai lontana dalla volontà espressa dai nostri Costituenti, la pratica legislativa e giurisprudenziale sembrano infatti avere ormai trasformato un diritto soggettivo perfetto dell’individuo straniero in un diritto dello Stato, del tutto rimesso alla sua disponibilità e discrezionalità. 

Assai evidente è anche la distanza tra teoria e prassi: così, mentre da un lato l’asilo trova posto nelle grandi dichiarazioni internazionali e nelle carte fondamentali, nella prassi applicativa si registra un sostanziale allontanamento dal concetto dell’asilo quale diritto soggettivo, e l’asilo viene inglobato dalla disciplina concernente il rifugio o si ‘decostituzionalizza’ perdendosi nella vana attesa della creazione di un modello unitario di riferimento. 

Il quadro delineato evidenzia le molteplici problematiche collegate al dritto di asilo: un diritto sempre più ‘soffocato’ dalle politiche concernenti l’immigrazione e la sicurezza, per cui malgrado esso venga consacrato sia da norme di diritto internazionale che da molte Costituzioni contemporanee assumendo in teoria un’assoluta preminenza nell’ambito dei rispettivi ordinamenti giuridici, nella realtà la prassi applicativa dimostra un sostanziale allontanamento dal concetto dell’asilo quale diritto soggettivo, e nella migliore delle ipotesi l’asilo si trova ricompreso nella nozione di rifugiato e sottoposto alla medesima disciplina internazionale ed ai limiti da essa imposti, o ancor peggio tende a svanire, a ‘decostituzionalizzarsi’ nella vana attesa della creazione di un modello unitario di asilo.

Recentemente il Parlamento Europeo ha messo in evidenza come l’Europa riservi accoglienza solo al 14% dei richiedenti asilo politico, investendo a tale scopo nel 2007 circa 4 miliardi di euro, pari allo 0,05% del Pil degli Stati membri. L’indagine appare particolarmente significativa in quanto il Parlamento Europeo ha elaborato una sorta di indice di responsabilità dei Paesi membri prendendo in considerazione le richieste pervenute ai singoli Stati e la capacità di accoglienza degli stessi, valutando il Pil pro capite e la densità di popolazione rispetto al territorio. Si nota come la capacità di accoglienza non sia sempre proporzionale al numero di domande d’asilo pervenute al singolo Stato (
) e proprio sulla comparazione tra capacità e flussi il Parlamento Europeo sviluppa l’indice di responsabilità degli Stati stessi, elaborando correlativamente alcune proposte politiche, tra cui l’attivazione di una serie di misure d’urgenza da applicare in caso di afflusso massiccio di richiedenti asilo, per esempio in occasione di conflitti o altri grandi catastrofi umanitarie; promuovere il potenziamento dei programmi europei di solidarietà e di gestione dei flussi migratori, evidenziando infine come gli Stati membri che danno asilo a grandi numeri di richiedenti dovrebbero potere beneficiare di una maggiore compensazione finanziaria.

Tra le questioni concernenti il diritto di asilo si sottolinea come, dopo un primo momento in cui le politiche di immigrazione e le inerenti strategie di controllo sono state tenute separate dalle questioni relative alla protezione dei rifugiati, per cui da un lato veniva considerata l’immigrazione per motivi economici e dall’altro si collocava invece il diritto di asilo quale diritto umano, l’approccio attuale conduce invece ad una graduale fusione tra le politiche sul controllo migratorio e quelle sull’asilo, snaturando il concetto stesso di asilo.

Perché il diritto di asilo possa risorgere come la fenice è necessario dunque che gli Stati -e non solo quelli europei- si pongano in un’ottica nuova, e a tale scopo la via da percorrere potrebbe essere quella del c.d. “burden sharing”, letteralmente “condivisione del peso”, cioè un sistema di collaborazione che ponga in primo piano le finalità umanitarie dell’asilo anche rispetto alle esigenze interne di controllo dei flussi migratori, un sistema che può attuarsi solo distribuendo i costi e il peso dei rifugiati tra i diversi Paesi. 

L’idea del burden sharing non è nuova, si muovevano in questo senso, già dalla fine degli anni ’70, l’UNHCR e il Comitato Esecutivo dell’Agenzia delle Nazioni Unite per i rifugiati, riferendosi ad un principio di solidarietà internazionale definendolo “…as a primary condition for the practice of liberal asylum policies and for the effective implementation of international protection in general”. 

La cooperazione in materia d’asilo deve dunque allontanarsi dalla tutela degli interessi nazionali per concentrarsi su quella dei singoli individui; ciò non significa che gli Stati non debbano adoperarsi per la tutela dei propri interessi, ma non bisogna dimenticare che con l’adesione a documenti come la Dichiarazione Internazionale dei Diritti dell’Uomo ed i Patti Internazionali per i diritti civili e politici e per quelli economico-sociali e culturali gli Stati si sono impegnati anche a garantire i medesimi diritti fondamentali a tutti gli individui che si trovino nel loro territorio, così come con la sottoscrizione della Convenzione di Ginevra e del Protocollo di New York si è affermato l’obbligo di assicurare protezione ad ogni singolo individuo che rientri nella definizione di rifugiato sancendo quale principio primario il divieto di refoulement. In questo senso il burden sharing va interpretato anche quale requisito funzionale per l’osservanza della norma che proibisce il refoulement.

Gli Stati dovrebbero quindi essere in grado di conciliare l’interesse nazionale con quello degli individui che chiedono ospitalità, laddove sussistano evidenti violazioni dei diritti umani, e adoperarsi concretamente per evitare che tali violazioni si verifichino; infatti, è necessario rammentare che qualsiasi sistema d’accoglienza dei rifugiati e lo status di rifugiato stesso non sono altro che la reazione a tragedie ed a violazioni dei diritti umani che avvengono generalmente nelle regioni più povere e sottosviluppate del mondo, per questo è necessaria una continua collaborazione a livello europeo ed internazionale con l’UNHCR e con le organizzazioni internazionali non governative per la costruzione di soluzioni durature che puntino sui paesi d’origine, perché si sviluppino società progredite, democratiche e rispettose dei diritti umani.

La strategia del burden sharing si realizza operando in diverse direzioni: razionalizzando il sistema d’esame delle richieste d’asilo e gestendo di conseguenza i fondi per garantire protezione ai richiedenti, in modo da conciliare l’interesse dello Stato e quello dell’individuo. È l’equilibrio tra questi interessi che ancora oggi sembra mancare infatti malgrado i vari impegni nazionali, europei ed internazionali rivolti  alla  miglior  tutela  di rifugiati e richiedenti asilo, l’interesse degli Stati, come evidenziato, risulta ovunque prevalente e manca un approccio comune rispetto all’accoglienza dei richiedenti asilo e alla procedura di attribuzione dello status di rifugiato.

Il burden sharing rappresenta una strada percorribile soprattutto a livello europeo in quanto l’Unione Europea possiede, almeno teoricamente, tutti gli strumenti necessari per procedere ad un’effettiva armonizzazione delle normative, prima di tutto riguardo alle procedure d’esame delle domande e di attribuzione dello status, potendo dirigersi verso l’adozione di una vera e propria procedura comune che vada oltre i criteri minimi, così da assicurare il medesimo trattamento a tutti i richiedenti qualsiasi sia lo Stato membro in cui essi presentano domanda.

Un sistema comune d’asilo europeo dovrebbe quindi fondarsi su regole universali relativamente all’attribuzione e al diniego dello status di asilante, caratterizzando conseguentemente tale status di una validità europea che consenta agli asilanti, come avviene per i cittadini europei, la libera circolazione entro il territorio dell’Unione.

Se teoricamente l’Unione Europea pare aver compreso la necessità di muoversi in questo senso, si evidenzia però nella prassi (così come in quella internazionale) un atteggiamento “schizofrenico” in quanto anche se nessuno Stato nega apertamente il principio di non-refoulement, quasi tutti lo sconfessano nel momento in cui respingono, con sistemi differenti, rifugiati verso Paesi dove la loro sicurezza o addirittura la loro vita risulta essere a rischio. In tali occasioni i diversi governi invocano eccezioni al divieto di refoulement sulla base dell’interesse nazionale e della sicurezza, così si salva il principio teorico realizzando però una prassi in palese contraddizione con le stesse basi della nozione di rifugio ed asilo. Ciò che manca è probabilmente un organo giurisdizionale supremo di carattere internazionale che possa indirizzare (anche coercitivamente) gli Stati perché non diversifichino la propria azione tra teoria e pratica, altrimenti il rischio è che il diritto di asilo, uno dei diritti più antichi che ha caratterizzato le vicende più importanti della storia dell’umanità, venga offuscato e vanificato dagli interessi e dagli egoismi nazionali.

Si avverte dunque fortemente la mancanza di un modello internazionale ed europeo di asilo e in tale vuoto si muovono con disinvoltura le legislazioni nazionali che appaiono impegnate soprattutto nell’elaborazione di politiche di contenimento dell’immigrazione clandestina e di allontanamento dei profughi per motivi economici. Tuttavia, anche rispetto a tali situazioni sarebbe opportuno operare dei distinguo in quanto garantire protezione anche a “people fleeing … armed conflict or other forms of violence and to victims of natural or ecological disasters and extreme poverty” (
) rappresenta un modo di garantire i diritti fondamentali dell’individuo che possono essere inficiati non solo da persecuzioni ma anche dall’estrema povertà che rende ‘irraggiungibili’ i diritti di libertà. 

Il sistema del burden sharing potrebbe dunque risultare vincente nell’elaborazione di un modello globale di asilo, un modello che sia in grado di realizzare gli ideali di libertà e ospitalità che si trovano consacrati in molti ordinamenti nazionali e nelle dichiarazioni internazionali, un sistema che riesca a conciliare le strategie relative al contingentamento dell’immigrazione clandestina e della criminalità ad essa collegata, con l’affermazione e la protezione dei diritti individuali in modo che il diritto di asilo rimanga un diritto soggettivo perfetto dell’individuo e non un diritto rimesso alla discrezionalità dei singoli Stati, che non devono poter invocare le contingenze economico-sociali e il principio di sovranità quale giustificazione per vanificare l’integrità dei diritti fondamentali.

Il compito che attende gli studiosi e soprattutto i legislatori è dunque quello di muoversi verso politiche comuni di asilo collaborando per collocare in primo piano le finalità umanitarie dell’asilo anche rispetto alle esigenze interne di controllo dei flussi migratori, distribuendo i costi e il peso dei rifugiati. Questo approccio che non è ‘buonista’ ma semplicemente attuazione dell’universale principio di eguaglianza e di quello democratico, deve trasferirsi dall’elaborazione teorica a quella pratica anche se finora non sembra emergere né a livello internazionale, che europeo e tanto meno nazionale una reale volontà di attuare il diritto di asilo quale diritto soggettivo perfetto, purtroppo le politiche attuali in materia di asilo riportano alla memoria le parole di Michael Kohlhaas che nel celebre racconto di Heinrich von Kleist diceva a sua moglie: “In un paese (…) in cui non mi vogliono proteggere nei miei diritti, io non voglio restare. Meglio essere un cane, se devo essere preso a calci, che un uomo”. 

E’ giunto il momento di smettere di ‘maltrattare’ il diritto di asilo, farlo uscire dal mito del passato, dai buoni propositi ed operare concretamente nella realtà attuale, infatti solo quando le politiche nazionali, europee ed internazionali saranno capaci di conciliare sovranità e protezione dei diritti fondamentali il diritto di asilo agirà nella realtà quale strumento di salvaguardia e garanzia di quei diritti fondamentali che costituiscono la base imprescindibile di ogni ordinamento che voglia definirsi democratico. 

* Ringrazio la professoressa Paciotti e la Fondazione Basso per avere organizzato questa giornata che spero apra un dibattito animato e produttivo su un tema troppo a lungo trascurato. 


� Cfr. Articolo 33, comma 1, Convenzione di Ginevra: Divieto d’espulsione e di rinvio al confine: 1. Nessuno Stato Contraente espellerà o respingerà, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua libertà sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni politiche.


� Tale principio incontra l’eccezione rispetto a quei soggetti che rappresentano un pericolo per la sicurezza dello Stato e a coloro che essendo stati condannati con sentenza passata in giudicato a causa di un crimine particolarmente grave costituiscono una minaccia per la comunità di chi concede rifugio.


� Cfr. a tale proposito l’emendamento proposto dall’Onorevole Terracini nella seduta del 24 gennaio 1947 nella Commissione dei 75, che così recitava: “Lo straniero perseguitato a causa della sua azione in favore della libertà, ha diritto di asilo nel territorio italiano”. Cfr. Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, VI, 170. 


� L’emendamento comunista presentato in Assemblea prevedeva: “Lo straniero perseguitato per avere difeso i diritti della libertà e del lavoro ha diritto di asilo nel territorio italiano”. Cfr. Assemblea, Seduta antimeridiana dell’11 aprile 1947, in Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, I, 792 


� L’Onorevole Tonello nel presentare l’emendamento rilevò che le limitazioni proposte dai comunisti “saranno fatte nei Codici penali dei singoli Stati, ma non devono apparire nella Costituzione perché pericolose in futuro”. Cfr. Assemblea, seduta antimeridiana dell’11 aprile 1947, in Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, I, 794 e ss. 


� Simile alla proposta dei socialisti nella formulazione ma divergente nelle motivazioni era l’emendamento avanzato da alcuni Deputati del Fronte dell’Uomo Qualunque che volevano escludere la possibilità che ad avvalersi del diritto di asilo potesse essere un delinquente comune, il quale avesse semplicemente dimostrato che nel suo Paese d’origine non venivano rispettate le libertà garantite in Italia; per questo appariva necessario che lo straniero fosse effettivamente perseguitato e che tale persecuzione si ricollegasse ad azioni da lui commesse in difesa delle libertà.


Tale emendamento venne presentato dagli Onorevoli Patricolo, Colitto, Perugi, Mazza, de Falco, Miccolis, Corsini, Tumminelli, Marinaro e Rodi. Cfr. Assemblea, seduta antimeridiana dell’11 aprile 1947, in Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, I, 797 e ss.


� Cfr. C. Esposito, Asilo (diritto di) – Diritto Costituzionale, in Enciclopedia del diritto, vol. III, 1958, 222.


� Non rientrano invece tra coloro che possono godere del diritto di asilo gli stranieri che, avendo stabilito la loro residenza nel nostro Stato, sono già da questo assimilati ai cittadini italiani e naturalizzati; ed anche gli italiani non appartenenti alla Repubblica, nei confronti dei quali la nostra Costituzione manifesta comunque una tendenziale assimilazione ai cittadini (per esempio per quanto concerne l’ammissione ai pubblici uffici o alle cariche elettive). Ma rispetto a questa eccezione è necessario ricordare che la Legge n. 39 del 28 febbraio 1990 (Conversione in legge, con modificazioni, del Decreto Legge 30 dicembre 1989, n. 416, recante norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitari e di regolarizzazione dei cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato. Disposizioni in materia di asilo) all’articolo 13.1 estende l’applicazione delle disposizioni da essa poste “in quanto più favorevoli, anche ai cittadini dei paesi comunitari e agli apolidi nonché ai cittadini o ex cittadini italiani o ai cittadini stranieri di origine italiana che rientrino nel territorio nazionale”; sancendo come il requisito della cittadinanza italiana o europea non potrà mai comportare situazioni anche solo teoricamente più gravose di quelle riconosciute agli altri stranieri.


� Si pensi alle notevoli limitazioni nel godimento di alcuni diritti inviolabili derivanti dalla legislazione anti terroristica entrata in vigore in molti Paesi in seguito ai fatti dell’undici settembre 2001.


� In senso contrario P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1984, 35, ove afferma che: «L’asilo deve essere concesso non solo quando le libertà fondamentali (è sufficiente che taluna fra le più importanti lo sia) sono conculcate sistematicamente nel paese d’origine, ma anche quando lo sono per effetto di “emergenze” che hanno il carattere di mera provvisorietà». Tale interpretazione estensiva, se può apparire condivisibile da un punto di vista teorico, si scontra però inevitabilmente con le istanze di sicurezza che caratterizzano i nostri tempi e che rendono a volte giustificabili limitazioni di alcuni diritti di libertà.


� Cfr. M. Miele, La Costituzione italiana e il diritto internazionale, Milano, 1951, § 6; P. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, Napoli, XV edizione,1989, 838 in cui l’autore afferma: “…tale diritto d’asilo potrà trovare concreta applicazione solo quando saranno state emanate le leggi idonee a stabilirne le modalità d’applicazione…”. 


� Ai sensi del quale: “La condizione giuridica dello straniero è regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazionali”.


� Così, F. Mazziotti di Celso, Sulla soggettività e tutela dello straniero nell’ordinamento italiano, in Rassegna di diritto pubblico, 1964, 109; P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1984, 35. 


� In questo senso la riserva ha un duplice significato, per cui essa è: “una norma che pone un obbligo per gli organi dotati di potestà regolamentare di non disciplinare la materia; e una norma che rivolge un invito al Legislatore ordinario a provvedere ad integrare legislativamente il dettato costituzionale”. Cfr. A. Cassese, Il diritto di asilo territoriale degli stranieri, commento al III° comma dell’articolo 10 Costituzione, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna - Roma, 1975, 534.


� Anche la Corte costituzionale ha più volte censurato l’inerzia legislativa in materia auspicando fin dal 1977 “un riordinamento della materia che tenga conto delle esigenze di consacrare in compiute organiche norme le modalità e le garanzie di esercizio delle fondamentali libertà umane collegate con l’ingresso e il soggiorno degli stranieri in Italia”. Cfr. Sentenza Corte costituzionale n. 46 del 1977 in Giurisprudenza Costituzionale, 1977, 184 e in senso analogo le Ordinanze n. 135 del 1979 e n. 24 del 1980, rispettivamente in Giurisprudenza Costituzionale, 1979, 1079 e 1980, 204.


� Si ricorda che la Legge n. 39 del 1990 (intitolata: Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 30 dicembre 1989, n. 416, recante norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitari e di regolarizzazione dei cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato. Disposizioni in materia di asilo), conosciuta quale Legge Martelli, costituisce la conversione in legge del primo intervento “quasi” organico in materia di diritto di asilo, rappresentato dal Decreto Legge n. 416 del 30 dicembre 1989, contenente Norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e di soggiorno dei cittadini extracomunitari e di regolarizzazione dei cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato.


� Intitolata: Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo, nota comunemente quale Legge Bossi-Fini, che si occupa dell’asilo negli articoli 31 e 32, cercando soprattutto di contrastare l’abuso delle richieste di asilo da parte dei c.d. profughi apparenti.


� La Legge del 2002 ha certamente un’impostazione repressiva in quanto cerca di fronteggiare il fenomeno della immigrazione clandestina e le richieste di asilo dei c.d. profughi apparenti, tuttavia tale disciplina presenta anche un dato positivo che merita di essere sottolineato, è l’articolo 32, 1 - quater, punto 4, concernente l’esame delle domande di asilo, che recita: “nell’esaminare le domande di asilo le commissioni territoriali valutano per i provvedimenti di cui all’articolo 5, comma 6 del citato testo unico di cui al Decreto Legislativo n. 286 del 1998, le conseguenze di un rimpatrio alla luce degli obblighi derivanti dalle convenzioni internazionali di cui l’Italia è firmataria e, in particolare, dell’articolo 3 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle garanzie fondamentali, ratificata ai sensi della Legge 4 agosto 1955 n. 848”. Questa previsione, pur non introducendo lo status giuridico di “asilo umanitario” invocabile da coloro che malgrado non possiedano i requisiti per ottenere lo status di rifugiato non possono però essere rinviati nei Paesi di provenienza, comporta comunque un’importante apertura nello stabilire che le Commissioni debbano esaminare la domanda di asilo non solo sotto il profilo del riconoscimento dello status di rifugiato ma anche alla luce delle convenzioni internazionali sui diritti dell’uomo e in particolare della Convenzione Europea.


� Le contraddizioni presenti nel ‘modello italiano di asilo’ risultano evidenti esaminando il noto caso Oçalan, leader politico curdo del PKK, ricercato in vari Stati per reati di stampo terroristico. Durante il soggiorno in Italia Oçalan aveva avviato due differenti procedure attraverso un primo ricorso ai competenti organi amministrativi, per ottenere il riconoscimento dello status di rifugiato, e un secondo ricorso al giudice ordinario per la richiesta d’asilo. In ordine alla richiesta di riconoscimento dello status di rifugiato, essendo egli imputato di gravi reati, trovava applicazione l’art 1, paragrafo F, della Convenzione di Ginevra del 1951 che esclude l’applicazione della Convenzione “a quelle persone nei confronti delle quali si hanno serie ragioni per ritenere: che abbiano commesso un crimine contro la pace, un crimine di guerra o un crimine contro l’umanità, come definito negli strumenti internazionali elaborati per stabilire disposizioni riguardo a questi crimini; che abbiano commesso un crimine grave di diritto comune al di fuori del Paese di accoglimento e prima di esservi ammesse in qualità di rifugiati; che si siano rese colpevoli di azioni contrarie ai fini ed ai principi delle Nazioni Unite”. Per quel che riguarda invece l’asilo territoriale, il leader curdo, rispondendo ai requisiti richiesti dall’articolo 10 della nostra Costituzione, poteva ottenerlo indipendentemente da considerazioni politiche sulla sua persona. In materia si pronunciò la II Sezione civile del Tribunale di Roma che con la sentenza del 1 ottobre 1999 riconobbe il diritto di asilo per Oçalan (per la sentenza cfr. Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 3, 1999, 102 e per un commento cfr. G. Palombarini, Del caso Oçalan e dintorni, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 4, 1999, 63, S. Annibale, Il caso Oçalan, in Rivista penale, 1999, 17 e G. Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali. L’esperienza italiana tra storia costituzionale e prospettive europee, Napoli, 2007, 184). La vicenda si concluse comunque in modo non molto chiaro in seguito all’allontanamento ‘volontario’ di Oçalan dall’Italia. Sulle sentenze relative all’immediata applicabilità della previsone costituzionale cfr. Tribunale di Roma, II Sezione civile, sentenza del 1 ottobre 1999; in senso invece contrario cfr. T.A.R. Piemonte, Sezione II, sentenza 25 gennaio 2003, n. 109.


� Cfr. Cassazione, Sezioni Unite civili, 17 dicembre 1999 n. 907.


� Cfr. Consiglio di Stato sez. IV 29 agosto 2002 n. 4336.


� Cfr. Sentenza Corte costituzionale n. 11 del 1968 in Giurisprudenza Costituzionale, 1968, 311.


� Cfr. Sentenza Corte costituzionale n. 5 del 2004 in Giurisprudenza Costituzionale, 2004, 80 con nota di E. Grosso, «Ad impossibilia nemo tenetur»: la Corte detta al giudice rigorosi confini per la configurabilità del reato di ingiustificato trattenimento dello straniero nel territorio dello Stato, ivi, 97. 


� Si deve a tale Legge l’introduzione, nel nostro Paese del ‘reato di immigrazione clandestina’, che ha sollecitato dubbi di costituzionalità, ai sensi del quale: “…lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del presente testo unico nonchè di quelle di cui all'articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68, è punito con l'ammenda da 5.000 a 10.000 euro. Al reato di cui al presente comma non si applica l'articolo 162 del codice penale”. I dubbi di costituzionalità non hanno trovato, al momento, conferma nella giurisprudenza costituzionale. 


Il provvedimento in oggetto contiene altresì: limiti ai c.d. matrimoni di interesse, per cui per acquisire la cittadinanza italiana non sarà più sufficiente la semplice effettuazione del matrimonio ma occorrerà che il coniuge, straniero o apolide, di cittadino italiano risieda legalmente da almeno due anni nel territorio della Repubblica (ovvero tre anni se la residenza è invece all'estero); misure di contrasto all'impiego di minori nell'accattonaggio; misure in materia di confisca dei beni di provenienza illecita; via alle c.d. ronde: possibilità per i sindaci di avvalersi della collaborazione di associazioni (formate principalmente da ex appartenenti alle forze dell'ordine) di cittadini non armati in grado di segnalare casi di disagio sociale o che rechino pregiudizio alla sicurezza; estensione della permanenza nei CPT (rinominati centri di identificazione ed espulsione dal Decreto del maggio 2008) fino ad un massimo di 180 giorni.


Si ricorda che in occasione dell’emanazione della legge, il Presidente della Repubblica ha espresso in cinque pagine le sue perplessità nel firmare una legge “disomogenea ed estemporanea”. Il Presidente ha comunque promulgato la legge sulla sicurezza approvata con voto di fiducia, poiché ha ritenuto “di non poter sospendere la entrata in vigore di norme, ampiamente condivise in sede parlamentare” che dovrebbero assicurare un più efficace contrasto alle più diverse forme di criminalità organizzata e la legge dovrebbe essere “funzionale all’intento di migliorare la qualità della vita dei cittadini rimuovendo situazioni di degrado, disagio e illegalità avvertite da tempo”. La lettera del Presidente è pubblicata integralmente sul sito federalismi.it, Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato.


Sull’emanazione di tale legge cfr. T. Groppi, Com’è duro il mestiere del Presidente…, in L’Unità del 16 luglio 2009; A. Ruggeri, Ancora un caso di promulgazione con “motivazione”… contraria (a proposito del mancato rinvio della legge sulla sicurezza), in Forum di Quaderni Costituzionali, 24 luglio 2009. 


� L’aggravante appariva anche in contrasto con il secondo comma dell’articolo 10 che stabilisce come la condizione dello straniero venga regolata in conformità con le norme e trattati internazionali, mentre tale previsione contrasta con gli articoli 2 e 7 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo e con gli articoli 1 e 14 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. La sentenza di censura della Consulta ha considerato irragionevole tale previsione anche per il principio del ‘ne bis in idem’ in quanto l’aggravamento della pena si sovrappone al reato di clandestinità previsto nel pacchetto sicurezza del 2009. Ancora il ‘fatto materiale’ quale presupposto della responsabilità penale è incostituzionale in quanto l’aumento della pena deriva solo dal fatto che il reo si trova illegalmente nel nostro Paese e non dalla maggiore gravità del reato o dalla  maggiore pericolosità dell’autore come nel caso di recidivi e latitanti. 


� Riconosciuto dalla competente Commissione territoriale per la protezione internazionale o dalla sentenza del giudice ordinario che accoglie il ricorso contro la decisione negativa della stessa Commissione, agli stranieri extracomunitari o apolidi che abbiano presentato domanda di protezione internazionale e abbiano il ragionevole timore di essere perseguitati individualmente per uno dei motivi previsti dalla Convenzione di Ginevra del 1951, accertato con i criteri previsti dal d.lgs. n. 251/2007 e sempre che non sussista una delle cause di cessazione o di revoca o di diniego o di esclusione ivi previste. Tale riconoscimento comporta il rilascio di un permesso di soggiorno per asilo della durata di 5 anni rinnovabile, dà accesso ad ogni forma di lavoro alle medesime condizioni dei cittadini italiani, allo studio, ai servizi socio-assistenziali, consente il rilascio di un documento di viaggio di durata quinquennale e agevola il ricongiungimento familiare.


� La protezione sussidiaria è riconosciuta dalla competente Commissione territoriale per la protezione internazionale o dalla sentenza del giudice ordinario che accoglie il ricorso contro la decisione negativa della stessa Commissione, agli stranieri extracomunitari o apolidi che abbiano presentato domanda di protezione internazionale ma che non possiedono i requisiti per accedere allo status di rifugiato, pur rischiando di subire un danno grave in caso di rientro nel paese di provenienza. Tale status si sostanzia in un permesso di soggiorno per protezione sussidiaria, di durata triennale e rinnovabile previa verifica della persistenza della situazione nel paese di origine o provenienza, consente l’accesso ad ogni tipo di lavoro nel settore privato, allo studio e ai servizi socio-assistenziali, il ricongiungimento familiare con semplificazioni per la documentazione della parentela e il rilascio di un titolo di viaggio per stranieri.


� Tale permesso viene rilasciato dal questore allo straniero che non ha i requisiti previsti dalle norme internazionali e comunitarie per l’ingresso e il soggiorno in uno degli Stati contraenti, ma nei cui confronti un permesso di soggiorno non può comunque essere rifiutato o revocato perché ricorrono ‘seri motivi, in particolare di carattere umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano’ (articolo 5, comma 6 del Testo unico delle leggi sull’immigrazione approvato con d.lgs. n. 286/1998). Tale permesso è dunque utilizzabile ogniqualvolta il soggetto in seguito a provvedimenti di respingimento o di espulsione possa essere oggetto di persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere rinviato verso un altro Stato nel quale non sia protetto dalla persecuzione o nei casi in cui lo straniero possa essere oggetto in quel paese di torture o pene o trattamenti inumani o degradanti vietati dall’articolo 3 CEDU o nei casi in cui lo straniero abbia commesso un reato politico per il quale la richiesta di estradizione verso un altro Stato vietata dall’articolo 10, comma 4 della Costituzione. Il permesso di soggiorno per motivi umanitari è rilasciato per una durata non superiore alle necessità specificamente documentate per le quali è stato rilasciato anche se effettivamente nella prassi amministrativa si va dai 6 mesi ai due anni, inoltre la normativa vigente consente il consolidamento del soggiorno, se al momento del rinnovo del permesso di soggiorno per motivi umanitari lo straniero ha in corso un regolare rapporto di lavoro o una regolare attività di lavoro autonomo o ha i presupposti per ricongiungersi con altro familiare legalmente residente in Italia. 


� Alle tre forme potrebbe aggiungersene una quarta costituita dalla c.d. ‘protezione temporanea’ che però è eventuale ed eccezionale dipendendo da un apposito provvedimento generale emanato in via eccezionale dal Governo mediante una forma di riconoscimento, anche di ufficio, del diritto di asilo. Il Presidente del Consiglio dei Ministri ha quindi la facoltà di emanare un proprio decreto contenente misure di protezione temporanea per rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare gravità verificatisi in Stati extracomunitari.


� Dati reperibili su www.unhcr.org/statistics.


� Il numero più elevato di domande di asilo si registra in Svezia, Francia, Regno Unito e Grecia. L’Italia è al sesto posto, mentre la Polonia, la Slovenia e i Paesi Baltici ricevono il minor numero di richieste.


� Si esprimeva così, nel 1991, il rappresentante svedese presso l’UNHCR. 
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