Lucia Tria

Quando siamo nati eravamo e ci sentivamo tutti uguali

avevamo gli stessi bisogni e le stesse aspirazioni.

Poi, crescendo, siamo stati separati da steccati

che, nel tempo, sono diventati prigioni:

alcune di diamanti, altre d’oro, altre d’argento, altre di ferro …

Ora siamo soli e impauriti,

ma abbiamo tutti lo stesso sogno

quello di avere il coraggio di rompere le sbarre delle prigioni

per ritrovarci insieme

finalmente!
(L. Tria, Il sogno)
La qualifica per la protezione internazionale
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1.– Introduzione.

Com’è noto, i diritti e le libertà fondamentali vanno acquisendo sempre maggiore rilievo in tutti gli ordinamenti, però ciò accade non senza contraddizioni.

Infatti se, da un lato, è sempre più diffusa la consapevolezza che il rafforzamento della tutela dei diritti fondamentali costituisce un’essenziale condizione per sviluppare e consolidare l’azione politica di pace all’interno dello spazio europeo e al livello mondiale, dall’altro lato, soprattutto in conseguenza della attuale crisi economica globale, i singoli Stati europei tendono ad assumere scelte che appaiono andare in controtendenza, tanto da indurre di recente il Presidente dell’Assemblea parlamentare del Consiglio di Europa, il turco Mevlüt Çavusoglu, a ribadire la preoccupazione delle istituzioni europee per la diffusione sempre maggiore di un linguaggio razzista e xenofobo in molti Paesi membri e ad auspicare il ritorno al dialogo interculturale e interreligioso, che continua ad essere il sistema più efficace per evitare pregiudizi e discriminazioni
.
Del resto, non si può dimenticare quanto, ad esempio, è accaduto in Francia con le espulsioni dei Rom in blocco
, in Germania con l’amara dichiarazione della Cancelliera Angela Merkel sul fallimento del multiculturalismo nel proprio Paese e l’attribuzione della relativa responsabilità agli immigrati, in Gran Bretagna con la recente dichiarazione del premier David Cameron alla Conferenza sulla sicurezza di Monaco di Baviera secondo la quale il multiculturalismo di Stato è finito, la tolleranza passiva nei confronti degli stranieri ne incoraggia la separazione mentre uno Stato veramente liberale deve promuovere attivamente i valori in cui crede
. Neppure vanno dimenticati gli scambi commerciali che normalmente i Paesi europei e occidentali in genere intrattengono con la Cina, benché tutti conoscano e condannino i “laogai”, cioè i campi di concentramento ivi esistenti dal 1950, ove sono fabbricati molti prodotti provenienti dalla Cina.
Per non parlare delle reazioni incerte e poco coese degli Stati europei e occidentali in genere alle rivoluzioni dei Paesi del Nord Africa (dal Magrheb al Mashrek), cui stiamo assistendo in questi giorni. Nelle quali, a parte i seguiti della risoluzione n. 1973 del Consiglio di sicurezza dell’ONU per la protezione dei civili libici che si sono opposti a Gheddafi, resta un grande problema umanitario di tutti i migranti provenienti dai diversi Paesi interessati dalle rivoluzioni che, nell’immediato, non sembra avere avuto ancora una risposta adeguata.

In questo contesto si pone la questione del diritto ad ottenere una misura di protezione internazionale da parte di coloro che lasciano il proprio Paese per ragioni non esclusivamente economiche
, questione che da anni è all’attenzione della comunità internazionale e che spesso si intreccia con l’attività generale di controllo dell’arrivo e del soggiorno dei cittadini stranieri nel territorio di uno Stato, nonché con l’attività di contrasto del crimine internazionale.

In questa relazione farò una breve illustrazione di quelle che sono, per l’Italia, le fonti normative che disciplinano il fenomeno e dell’applicazione che esse hanno avuto nella giurisprudenza.

2.– Le fonti.

Come premessa generale va detto che, alla fine della seconda guerra mondiale, nell’ambito dell’azione di coinvolgimento della maggior parte degli Stati all’epoca esistenti nella istituzione dell’Organizzazione delle Nazioni Unite – intrapresa dai cinque Stati risultati vincitori nel conflitto
 per sviluppare ed intensificare i rapporti di cooperazione pacifica tra gli Stati – si stabilì di mettere in evidenza nello statuto del neo-istituito organismo, fin dal Preambolo, che «i popoli delle Nazioni Unite, decisi a salvare le future generazioni dal flagello della guerra», intendevano, con altrettanta determinazione «riaffermare la fede nei diritti fondamentali dell’uomo, nella dignità e nel valore della persona umana, nella uguaglianza dei diritti degli uomini e delle donne e delle Nazioni grandi e piccole».

Ciò ha consentito, nel giro di un biennio, di pervenire alla proclamazione, da parte dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite
, della Dichiarazione universale dei diritti umani il 10 dicembre 1948 , che rappresenta il primo atto in cui non un unico Stato, ma una pluralità di Stati si sono impegnati a «perseguire, in cooperazione con le Nazioni Unite, il rispetto e l’osservanza universale dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali», muovendo dalla considerazione secondo cui «il riconoscimento della dignità inerente a tutti i membri della famiglia umana e dei loro diritti, uguali e inalienabili, costituisce il fondamento della libertà, della giustizia e della pace».

Nel frattempo, il 1° gennaio 1948, il Italia entrò in vigore la Costituzione repubblicana; il 5 maggio 1949 venne istituito il Consiglio d’Europa – il quale subito dopo l’istituzione elaborò la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (d’ora in poi: CEDU), aperta alla firma a Roma il 4 novembre 1950
 nel cui preambolo veniva richiamata la Dichiarazione universale dei diritti umani – e, infine, con il famoso “piano Schuman” pubblicato il 9 maggio 1950, veniva dato l’avvio alla realizzazione di quella che oggi chiamiamo Unione europea.
Alla base di tutta questa nuova e complessa costruzione delle relazioni internazionali vi era esplicitamente o implicitamente la proclamazione del principio della pari dignità e dell’uguale valore di tutte le persone umane, senza distinzioni e, quindi, naturalmente anche del principio dell’accoglienza nei confronti dei rifugiati, ovviamente molto numerosi dopo un conflitto così atroce.

Ciò portò all’istituzione, il 14 dicembre 1950, dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i rifugiati (d’ora in poi: ACNUR), come organismo operante sotto l’autorità dell’Assemblea Generale ONU con funzioni di “protezione internazionale”, intesa – secondo il relativo statuto – come mancanza di protezione diplomatica, di cui soffrono i rifugiati perché, trovandosi all’estero privi delle garanzie normalmente legate alla presenza in un territorio e non avendo alle spalle uno Stato competente a difenderne gli interessi, possono trovarsi in condizione di soggezione rispetto ad abusi da parte dello Stato straniero.

Poco dopo, il 28 luglio 1951, sempre in ambito ONU, venne firmata a Ginevra la Convenzione relativa allo statuto dei rifugiati, che tuttora rappresenta un testo fondamentale nella materia soprattutto dopo che – con il Protocollo relativo allo statuto dei rifugiati adottato a New York il 31 gennaio 1967 (la cui ratifica è stata autorizzata in Italia con la legge 14 febbraio 1970, n. 95) – sono venuti meno tutti i possibili dubbi in merito ai limiti temporali e geografici della relativa applicazione
.
2.1.– In particolare: la situazione italiana.

I nostri Padri costituenti furono molto sensibili a quanto stava accadendo in ambito internazionale ed europeo tanto è vero che posero, tra i principi fondamentali cui è ispirata la nostra Carta costituzionale quello c.d. internazionalista, principalmente consacrato, secondo l’impostazione originaria, negli articoli 7, 10 e 11, cui si è aggiunto l’art. 117, primo comma, nuovo testo, per effetto della legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione).

Nell’ambito del suddetto art. 10, al terzo comma, si prevede una norma di tutela del diritto di asilo secondo la quale:«lo straniero al quale sia impedito l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla legge».

Né va omesso di ricordare che l’art. 2 Cost. stabilisce che «la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove svolge la sua personalità e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale». E la suddetta tutela, come più volte sottolineato dalla giurisprudenza anche di recente, riguardando diritti fondamentali, deve essere riconosciuta indipendentemente dalla cittadinanza del beneficiario (vedi per tutte: Cass. 7 maggio 2009, n. 10504; Cass. 24 febbraio 2010, n. 4484; Cass. 11 gennaio 2011, n. 450). 
D’altra parte, l’art. 14 della Dichiarazione universale dei diritti umani riconosce ad ogni individuo «il diritto di cercare e di godere in altri Paesi asilo dalle persecuzioni».

Anche la Convenzione di Ginevra (ratificata con legge 24 luglio 1954, n. 722 e concretamente attuata con il decreto-legge 30 dicembre 1989, n. 416, convertito, con modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39 e con il relativo regolamento di attuazione, di cui al d.P.R. 15 maggio 1990, n. 136) prevede il riconoscimento del suddetto diritto, sempre nell’ottica del fumus persecutionis propria della Dichiarazione universale ONU, ma con la precisa idea di far coincidere il diritto di asilo con quello ad essere riconosciuto rifugiato politico, nel suddetto ambito.
Pure l’art. 3 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, benché non si riferisca espressamente al diritto di asilo, quanto piuttosto alla proibizione della tortura e delle pene e dei trattamenti inumani e degradanti
, è stato costantemente applicato dalla Corte di Strasburgo anche per tutelare il diritto di asilo, in modo sempre più incisivo nel corso degli anni.

Alle stesse situazioni prese in considerazione dal suddetto art. 3 CEDU si riferisce anche l’art. 4 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

L’art. 18 della stessa Carta, invece, è espressamente dedicato al diritto di asilo e prevede che tale diritto:«è garantito nel rispetto delle norme stabilite dalla Convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 e dal Protocollo del 31 gennaio 1967, relativi allo status dei rifugiati, e a norma del Trattato che istituisce la Comunità europea» e deve essere posto in relazione al successivo art. 19 che, dopo aver prescritto il divieto di espulsioni collettive, sancisce il principio di non refoulement (cioè: di non respingimento), stabilendo che: «Nessuno può essere allontanato, espulso o estradato verso uno Stato in cui esiste un rischio serio di essere sottoposto alla pena di morte, alla tortura o ad altre pene o trattamenti inumani o degradanti».

Va, inoltre, ricordato che l’11 febbraio 1989 – in seguito a ratifica autorizzata con legge 3 novembre 1988, n. 498 – è entrata in vigore in Italia la Convenzione contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, adottata dall’Assemblea delle Nazioni Unite a New York il 10 dicembre 1984, mentre, quasi contemporaneamente, con legge 2 gennaio 1989, n. 7 e poi con legge 15 dicembre 1998, n. 467 sono stati ratificati, rispettivamente, la Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti adottata a Strasburgo (nell’ambito del Consiglio d’Europa) il 4 novembre 1993 e i relativi protocolli n. 1 e n. 2
.
Va però osservato che nel nostro Paese, nonostante questa favorevole situazione al livello di fonti esistente fin dagli albori dello Stato repubblicano, la vera e propria spinta propulsiva per la strutturazione di una sistema di misure di protezione internazionale si è avuta solo per effetto della normativa assunta nell’ambito dell’Unione europea al fine di rendere più efficiente il CEAS (Sistema europeo comune di asilo) nato negli anni novanta, e il cui varo è stato, grosso modo, coevo all’istituzione del Consiglio italiano per i rifugiati (comunemente conosciuto come CIR) che risale, appunto, al 1990.

La suddetta normativa di origine UE è stata in gran parte adottata in applicazione del regolamento CE 18 febbraio 2003 n. 343/2003 del Consiglio (c.d. Regolamento Dublino II
), la cui prima fase (conclusasi nel 2005) aveva l’obiettivo di armonizzare gli strumenti giuridici degli Stati membri in materia di asilo, sulla base di norme minime comuni, mentre gli obiettivi della seconda fase del sistema – fissati con il Programma dell’Aja adottato dal Consiglio europeo il 4 e 5 novembre 2004 – prevedevano la creazione di procedure comuni, di uno status uniforme per coloro che ottengono l’asilo o la protezione sussidiaria, oltre al potenziamento dei rapporti di cooperazione tra i vari servizi nazionali
.

Peraltro, il suddetto Regolamento per poter correttamente funzionare presuppone l’esistenza di una politica comune di asilo che, invece, stenta ad affermarsi, tanto che, nella pratica, vi sono vistose differenziazioni di metodo e di risultato tra i diversi Paesi, ancorché le normative della UE facciano ormai parte di tutti i diversi ordinamenti.

Ciò ha indotto la stessa Commissione europea ad avanzare delle proposte di modifica del Sistema Dublino e, in questo quadro, il 19 maggio 2010 è stato approvato definitivamente il Regolamento UE n. 439/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio con il quale è stato istituito l’Ufficio europeo di sostegno per l’asilo (EASO), con sede alla Valletta (Malta) e con l’obiettivo generale di rafforzare la cooperazione tra gli Stati membri in materia di asilo e ridurre le differenze esistenti tra i diversi ordinamenti nel trattamento dei richiedenti asilo.

L’Ufficio ha cominciato ad essere operativo da gennaio 2011 e si è trovato subito a dovere esaminare le conseguenze di una importante sentenza della Corte di Strasburgo (M.S.S. c/ Belgio e Grecia, n. 30696/09, sentenza 21 gennaio 2011), nel quale, per la prima volta, in materia di violazione del principio di non respingimento, la Corte ha collegato alla violazione dell’art. 3 CEDU la violazione dell’art. 13 della stessa CEDU, secondo cui: «Ogni persona i cui diritti e le cui libertà riconosciuti nella presente Convenzione siano stati violati, ha diritto a un ricorso effettivo davanti a un’istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa da persone che agiscono nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali». Il caso esaminato era quello di un cittadino afgano, arrivato nell’Unione europea tramite la Grecia – ove gli sono state prese le impronte digitali
, è stato detenuto per una settimana, ma non ha presentato domanda di asilo ed è stato poi liberato con l’ordine di lasciare il Paese – conseguentemente lo straniero, dopo varie peripezie, è giunto in Belgio ove ha per la prima volta presentato richiesta di asilo. Poiché però risultava che il primo Paese europeo nel quale l’interessato era stato registrato era la Grecia le autorità belghe lo hanno rimandato in Grecia e qui ha ottenuto l’asilo ma è stato costretto a vivere per strada. Di qui la condanna per entrambi gli Stati coinvolti nella vicenda: per la Grecia, per l’inadeguatezza del trattamento offerto (per la quale, peraltro, la Grecia ha subito molte condanne da parte della Corte EDU) e per il Belgio, per non aver gestito la situazione in modo appropriato, avendo rimandato lo straniero in un Paese notoriamente sprovvisto di una legislazione garantista in materia di asilo.

Comunque, a parte queste criticità del sistema europeo, è indubbio che la situazione normativa italiana sia molto migliorata in conseguenza del recepimento delle direttive emanate dalla UE in esecuzione del Regolamento Dublino II, in particolare con:

1) il d.lgs. 7 aprile 2003, n. 85 (c.d. decreto protezione temporanea), attuativo della direttiva 2001/55/CE
, in materia di protezione temporanea da riconoscere in caso di afflusso massiccio di sfollati e di cooperazione in ambito comunitario;

2) il d.lgs. 30 maggio 2005, n. 140 (c.d. decreto accoglienza), attuativo della direttiva 2003/9/CE
, in materia di accoglienza da attribuire agli stranieri richiedenti il riconoscimento dello status di rifugiato nel territorio nazionale, che non possano beneficiare delle misure di protezione temporanea disposte ai sensi del d.lgs. n. 85 del 2003;
3) il d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251 (c.d. decreto qualifiche), attuativo della direttiva 2004/83/CE
, che stabilisce le qualifiche per la protezione internazionale;

4) il d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25 (c.d. decreto procedure), attuativo della direttiva 2005/85/CE
, che disciplina le procedure per ottenere il riconoscimento della protezione internazionale.

A tali disposizioni va aggiunto il d.lgs. 8 gennaio 2007, n. 5 (“Attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto di ricongiungimento familiare”), modificato prima dal d.lgs. 3 ottobre 2008, n. 160 e poi dalla legge 15 luglio 2009, n. 94, che assume rilievo in quanto il diritto all’unità familiare è concepito, nel nostro ordinamento, come un diritto fondamentale della persona e favorirne la realizzazione anche nei confronti degli stranieri che lasciano il loro Paese può essere il modo migliore per promuoverne la stabilità di vita e l’integrazione, a tutto vantaggio dello straniero stesso e della società di destinazione
. Del resto, anche l’art. 22 del d.lgs. n. 251 del 2007 espressamente prevede la tutela dell’unità del nucleo familiare dei beneficiari dello status di rifugiato e dello status di protezione sussidiaria.

Né va omesso di considerare che da sempre – e anche in occasione delle recenti rivoluzioni dei Paesi del Nord Africa – uno dei fenomeni più allarmanti è rappresentato dall’immigrazione dei minori senza famiglia.

Solo grazie alla suddetta normativa – e, soprattutto, con il decreto qualifiche e il decreto procedure – si è rafforzata l’idea di attrarre tutte le misure di protezione internazionale nell’ambito dei diritti umani e di affidarne, prevalentemente, la giurisdizione al giudice ordinario, idea che peraltro già era presente nella legge 30 luglio 2002, n. 189 (Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo) e nel conseguente regolamento relativo alle procedure per il riconoscimento dello status di rifugiato (d.P.R. 16 settembre 2004, n. 303) e per la cui realizzazione concreta ha rappresentato una tappa fondamentale anche l’attribuzione ad organi tecnici (prima la Commissione centrale per l’asilo e dopo, in base alla legge n. 189 del 2002, le dieci Commissioni territoriali e la Commissione Nazionale) dell’accertamento della sussistenza o meno delle condizioni del diritto alla protezione internazionale.

Peraltro, in questo cammino, il ruolo della giurisprudenza – sia delle Corti di Strasburgo e Lussemburgo, sia della Corte costituzionale, sia della Corte di cassazione
 e dei Giudici di merito – è stato molto rilevante non soltanto per l’individuazione delle diverse misure di protezione internazionale, ma anche per la configurazione del procedimento giurisdizionale attraverso il quale lo straniero può far valere la sua istanza.

Restano comunque, anche in ambito nazionale in analogia a quanto avviene in ambito europeo, alcuni problemi, più volte evidenziati anche dall’ACNUR e dalla dottrina, soprattutto in riferimento:

a) alla perdurante inefficienza del nostro sistema di accoglienza, principalmente a causa della scarsezza delle strutture e dei mezzi
;

b) alla persistente assenza di una legge organica in materia di asilo (cui fa espresso riferimento l’art. 10, terzo comma, Cost., come si è detto), che, come vedremo, può dare luogo a contrastanti interpretazioni giurisprudenziali in materia e che, secondo autorevoli opinioni, si traduce in una diminuzione della tutela complessivamente garantita;

c) alle discordanze e sovrapposizioni presenti sia nell’ambito suddetta normativa di origine UE sia nel rapporto tra alcune forme di protezione politico-umanitarie di origine internazionale e UE e analoghi istituti di esclusiva provenienza nazionale, come nel caso del permesso di soggiorno per “gravi motivi di carattere umanitario”, disciplinato dagli artt. 5, comma 6, e 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998, nonché dagli artt. 32, comma 3, e 34 del suddetto decreto procedure, sulla cui disciplina si sono succedute, in poco tempo, interpretazioni discordanti della Corte di cassazione che, poi, hanno portato all’attrazione delle relative controversie nell’ambito della giurisdizione ordinaria, nonostante l’ampia discrezionalità generalmente riconosciuta alle Questure in materia di rilascio del permesso di soggiorno;

d) ai limiti temporali e alle condizioni del trattenimento dei richiedenti protezione internazionale presso i Centri di identificazione ed espulsione – CIE (ex Centri di permanenza temporanea ed assistenza – CPTA) e alla sostituzione dei precedenti Centri di identificazione – CID con i Centri di accoglienza richiedenti asilo – CARA, di cui si occupano, rispettivamente, l’art. 21 e l’art. 20 del decreto procedure (di cui si è occupata, di recente, la Corte di cassazione, come vedremo).

3.– Il passaggio dalla vecchia alla nuova concezione della protezione internazionale.

In estrema sintesi, può dirsi che, grazie a suddette novità normative e al conseguente cammino della giurisprudenza:

a) si è passati da una situazione in cui si riteneva che, nel nostro ordinamento, esistessero due principali e tipizzate qualifiche per la protezione internazionale, tra loro molto differenziate, rappresentate rispettivamente dal diritto di asilo costituzionale (categoria ampia, costruita sulla base dell’art. 10, terzo comma, Cost., e che per sua natura non poteva dare luogo ad uno stabile titolo di soggiorno, ma solo al diritto di ingresso nel nostro Paese ed eventualmente ad un permesso di soggiorno di natura umanitaria, introdotto dagli artt. 5, comma 6, e 19 del d.lgs. n. 286 del 1998) e dallo status di rifugiato politico, indefettibilmente collegato all’accertamento di un fondato fumus persecutionis, cui si aggiungevano le misure straordinarie relative agli sfollati e ai c.d. esodi di massa, contemplate dall’art. 20 del d.lgs. n. 286 del 1998
, di cui parlerò più avanti;

b) ad una situazione in cui il riconoscimento dello status di rifugiato, secondo le condizioni di richieste dalla Convenzione di Ginevra, non è più l’unica forma giuridicamente disciplinata di asilo non economico nel nostro Paese in quanto, accanto ad essa, sono previsti la protezione sussidiaria, i permessi di natura umanitaria, salva restando la protezione temporanea, legata ad eccezionali ipotesi di esodi di massa, come vedremo più avanti.

La misura maggiormente innovativa è quella della protezione sussidiaria che, ai sensi dell’ art. 2 del d.lgs. n. 251 del 2007, può essere attribuita a «un cittadino straniero che non possiede i requisiti per essere riconosciuto rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere che, se ritornasse nel Paese di origine o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel Paese nel quale aveva precedentemente la dimora abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire un grave danno come definito nel presente decreto e il quale non può o, a causa di tale rischio, non vuole avvalersi della protezione di detto Paese». Per danno grave, ai sensi del successivo art. 14 del d.lgs. n. 251 del 2007, si intende la condanna a morte o all’esecuzione della pena di morte; la tortura o altra forma di trattamento inumano o degradante ai danni del richiedente nel suo Paese di origine; la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile derivante dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o internazionale.

Per quel che si riferisce allo status di rifugiato la direttiva 2004/83/CE adotta una definizione simile a quella della Convenzione di Ginevra (espressamente richiamata) secondo la quale è rifugiato il «cittadino straniero il quale, per il timore fondato di essere perseguitato per motivi di razza, religione, nazionalità, appartenenza ad un determinato gruppo sociale o per opinione politica, si trova fuori dal territorio del Paese di cui ha la cittadinanza e non può, a causa di tale timore, o non vuole avvalersi della protezione di tale Paese, oppure apolide che si trova fuori dal territorio nel quale aveva precedentemente la dimora abituale e, per le stesse ragioni succitate non può o, a causa di siffatto timore, non vuole farvi ritorno», salvi i casi di esclusione. Tuttavia, per quel che si riferisce alla specificazione degli atti e dei motivi di persecuzione, vi sono nella direttiva importanti innovazioni, come si desume dagli artt. 7 e 8 del d.lgs. n. 251 del 2007. In particolare, viene in rilievo la disposizione secondo cui vengono considerati atti di persecuzione quelli che, per natura e frequenza, rappresentano una violazione dei diritti fondamentali inderogabili, ai sensi dell’art. 15, par. 2, CEDU, anche se realizzati con misure di diversa natura e attuati mediante provvedimenti legislativi, amministrativi, di polizia o giurisdizionali discriminatori. Appare, inoltre, significativo segnalare la ricomprensione, tra gli atti di persecuzione, degli atti specificamente diretti verso un genere sessuale e verso l’infanzia e l’introduzione del gruppo individuato per orientamento sessuale, tra i particolari gruppi sociali verso i quali può rivolgersi l’atto persecutorio.

Le direttive, peraltro, contengono una disciplina molto complessa e dettagliata  anche per quel che riguarda le cause di esclusione o cessazione delle misure di protezione internazionale e, in questa sede, non è possibile analizzarne tutto il contenuto.

Mi limiterò, quindi, ad illustrare le novità più significative da esse introdotte.

4.– Le più importanti novità introdotte dalle direttive della UE degli ultimi anni.

4.1.– Qualificazione della situazione soggettiva dell’interessato come diritto soggettivo.

Una delle più importanti novità introdotte è stata – come si desume dalla giurisprudenza della Corte di cassazione – quella della configurazione, per tutte e quattro le suddette ipotesi di protezione internazionale, della situazione soggettiva del richiedente protezione – diversamente da quanto avviene per gli altri stranieri extracomunitari – in termini di diritto soggettivo all’ingresso, quanto meno per poter ottenere l’esame della propria situazione da parte delle autorità competente, con conseguente giurisdizione del giudice ordinario sull’eventuale impugnazione del provvedimento del Questore di diniego del permesso di soggiorno per motivi umanitari richiesto ex art. 5, comma 6, del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, all’esito del rigetto, da parte della Commissione territoriale competente, della domanda di riconoscimento dello status di rifugiato. Ciò in quanto – come precisato da Cass. SU 19 maggio 2009, n. 11535 – a partire dal 20 aprile del 2005, con l’entrata in vigore dell’art. 1-quater del d.l. 30 dicembre 1989, n. 416, introdotto dall’ art. 32 comma 1, lett. b), della legge 30 luglio 2002, n. 189, le Commissioni territoriali sono espressamente tenute, quando non accolgano la domanda di protezione internazionale, a valutare, per i provvedimenti di cui all’art. 5, comma 6, cit., le conseguenze di un rimpatrio alla luce degli obblighi derivanti dalle Convenzioni internazionali. Sicché al Questore, a differenza di quanto accadeva nel regime giuridico previgente, non è più attribuita alcuna discrezionalità valutativa in ordine all’adozione dei provvedimenti riguardanti i permessi umanitari, coerentemente con la definitiva attribuzione alle predette Commissioni di tutte le competenze valutative in ordine all’accertamento delle condizioni del diritto alla protezione internazionale, definitivamente affermata nell’art. 32 del d.lgs. 29 gennaio 2008, n. 25, di attuazione della direttiva CE 2005/85 del 1° dicembre 2005.

Nello stesso ordine di idee, si sono ritenute da attribuire alla giurisdizione del giudice ordinario anche le controversie aventi ad oggetto una domanda di rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari proposte in data anteriore al 20 aprile 2005 – e quindi disciplinate dagli artt. 5, comma 6, e 19 del d.lgs. n. 286 del 1998 e dall’art. 28, lett. d), del d.P.R. n. 394 del 1999 – in quanto la situazione giuridica soggettiva dello straniero ha natura di diritto soggettivo, che va annoverato tra i diritti umani fondamentali che godono della protezione apprestata dall’art. 2 Cost. e dall’art. 3 CEDU, e che non può essere degradato ad interesse legittimo per effetto di valutazioni discrezionali affidate al potere amministrativo, al quale può essere affidato solo l’accertamento dei presupposti di fatto che legittimano la protezione umanitaria, nell’esercizio di una mera discrezionalità tecnica, essendo il bilanciamento degli interessi e delle situazioni costituzionalmente tutelate riservato esclusivamente al legislatore (Cass. SU 9 settembre 2009, n. 19393 e 16 settembre 2010, n. 19577).

Peraltro nella successiva sentenza 23 dicembre 2010, n. 26056, la Corte di cassazione ha precisato che la questione della protezione umanitaria, indubbiamente spettante alla cognizione del giudice ordinario alla luce dell’orientamento consolidato delle Sezioni unite (Cass. S.U. n. 11535 del 2009 e n. 19393 del 2009), può essere portata alla cognizione del Tribunale e quindi della Corte cassazione soltanto ove al Questore sia stato richiesto il rilascio del relativo permesso dopo il rigetto da parte della Commissione nazionale della richiesta di status, tale essendo la strada percorribile prima del 20 aprile 2005 (data di entrata in vigore delle norme sulla protezione internazionale di cui all’art. 32 della legge n. 189 del 2002 e ben prima della adozione del d.lgs. n. 251 del 2007 che ha radicalmente sostituito la protezione umanitaria riconosciuta dal decreto del Questore con la protezione sussidiaria erogabile dalle Commissioni territoriali). Viceversa, in assenza di richiesta e rifiuto di permesso umanitario, prima della suddetta data non è prospettabile una diretta concessione da parte del giudice adito della misura di protezione umanitaria.

4.2.– Ruolo attivo delle autorità amministrativa e giurisdizionale nell’istruzione della domanda di attribuzione della misura di protezione internazionale.

Inoltre, anche dal punto di vista procedurale, la normativa è stata soprattutto ispirata all’idea che alle diverse autorità (amministrative e giurisdizionali) coinvolte, a vario titolo, nelle diverse fasi del procedimento spetta il compito prioritario di cooperare per l’accertamento delle condizioni che consentano allo straniero di godere della protezione internazionale.

In questa ottica – oltre ad essersi data particolare importanza alla garanzia per lo straniero di comunicare con le autorità nella propria lingua, eventualmente anche con l’ausilio di un interprete v. spec. art. 10, comma 4, d.lgs. n.25 del 2008 – è stato previsto che l’avvio del procedimento debba avvenire con una domanda unica ad oggetto indistinto, lasciando all’autorità dello Stato interessato il compito di riconoscere l’esistenza e il tipo di misura di protezione da adottare in concreto.

Per tale motivo è particolarmente significativa la introdotta modifica del regime dell’onere probatorio, di cui all’art. 3 d.lgs. n. 251 del 2007, secondo cui il richiedente deve presentare, oltre alla domanda di protezione internazionale, tutti gli elementi di documentazione necessari per motivarla, salvo restando che, dovendo la relativa valutazione essere effettuata in cooperazione con il richiedente, il suo atteggiamento assume grande significato. In particolare, infatti, la diligenza e buona fede del richiedente possono servire ad integrare l’insufficiente quadro probatorio offerto ovvero a valutare come attendibili e verosimiglianti le allegazioni di fatti e le dichiarazioni del richiedente medesimo.

Queste disposizioni – corrispondenti alle indicazioni contenute nel manuale dell’ACNUR, che nel precedente regime erano invece ininfluenti, visto che doveva essere il richiedente a fornire la prova della propria credibilità – danno luogo non solo a una rivoluzione delle ordinarie regole dell’onere della prova nell’ambito del processo civile ma anche a una precisa configurazione dei poteri istruttori di ufficio delle Commissioni e dei giudici.
È chiaro, infatti, che esse presuppongono che l’autorità che esamina la domanda svolga un ruolo attivo e integrativo nella relativa istruzione, a cominciare dal fatto che, secondo quanto specificato dall’art. 8 del d.lgs. n. 25 del 2008, ciascuna domanda deve essere esaminata in base ad informazioni precise e aggiornate circa il Paese di origine dei richiedenti asilo, informazioni che vanno acquisite d’ufficio. In particolare, la Commissione nazionale deve assicurare che tali informazioni, anche di fonte ACNUR, siano sempre messe a disposizione delle Commissioni territoriali e degli organi giurisdizionali chiamati a pronunciarsi sulle impugnazioni.

A questi ultimi, corrispondentemente, vengono riconosciuti poteri officiosi di grande ampiezza nell’ambito dell’integrazione del materiale probatorio, poteri che, secondo la giurisprudenza della Corte di cassazione (vedi per tutte: Cass. SU 17 novembre 2008, n. 27310; Cass. 23 dicembre 2010, n. 26056), sono esercitabili anche nei procedimenti relativi a domande di riconoscimento di misure di protezione internazionale instaurati prima dell’entrata in vigore dei decreti legislativi delegati di attuazione delle menzionate direttive comunitarie.

I casi trattati nelle suddette decisioni riguardavano rispettivamente: a) la richiesta di un cittadino iracheno respinta dal giudice del merito sul duplice rilievo dell’inammissibilità della prova testimoniale richiesta dal ricorrente perché non articolata in capitoli e dell’insufficienza delle dichiarazioni del richiedente in ordine alla professione della religione musulmana sciita e all’appartenenza all’etnia curda (sulla considerazione dell’inidoneità a tale fine della avvenuta comunicazione dell’istante con l’interprete in lingua curda), viceversa assunte dall’istante come fattori di possibile persecuzione ai suoi danni in Iraq; b) la richiesta di un cittadino nigeriano che il giudice del merito aveva ritenuto inattendibile a causa della asserita pluralità di versioni fornite dall’istante, avendo questi affermato, in un primo tempo, di aver lasciato il proprio Paese per il timore di essere arrestato e processato perché di fede cristiana, e, in un secondo tempo davanti alla Commissione centrale (ratione temporis operante), dichiarato che la fuga era stata dettata dalla speranza di migliori condizioni di vita civile e democratica.

Nelle citate decisioni la Corte di cassazione arriva ad affermare l’esigenza dell’adeguamento dei principi processuali alla natura dei diritti azionati e alle condizioni oggettivamente difficili in cui si trovano coloro che li esercitano principalmente attraverso la valorizzazione dell’importanza centrale da attribuire alla funzione “adeguatrice” delle fonti comunitarie sul complesso delle disposizioni interne riguardanti materie di competenza della UE.
Il suddetto adeguamento interpretativo – con un’importante innovazione – non viene limitato al diritto positivo di diretta derivazione UE, ma viene esteso anche alle norme interne precedenti quelle UE se riguardanti materie su cui il legislatore della UE è intervenuto. A fondamento di tale scelta si pone il carattere incondizionato e dettagliato delle disposizioni delle direttive UE in argomento, il rispetto del criterio dell’interpretazione conforme elaborato e più volte ribadito dalla Corte di giustizia di Lussemburgo e, infine, si considerano come sfondo anche i principi affermati dalla Corte costituzionale, a partire dalle note “sentenze gemelle” n. 348 e n. 349 del 2007, sul ruolo fondamentale da attribuire, nell’interpretazione del diritto interno, alle disposizioni della CEDU nell’interpretazione fornitane dalla Corte di Strasburgo.

Sempre nello stesso filone giurisprudenziale si inserisce l’ordinanza 27 luglio 2010, n. 17576, nella quale la Corte di cassazione – nel ribadire il principio della prossimità della prova nel campo dei diritti umani – ha affermato che, in tema di accertamento del diritto ad ottenere una misura di protezione internazionale, l’esistenza a carico del richiedente di una misura cautelare giurisdizionale restrittiva della libertà personale emessa dal Paese di provenienza per propaganda a favore di un’organizzazione terroristica, non è sufficiente ad escludere l’esistenza del fumus persecutionis, perché il giudice, avvalendosi dei poteri officiosi d’indagine ed informazione indicati nell’art. 8 del d.lgs. n. 25 del 2008, non deve limitarsi ad un accertamento prevalentemente fondato sulla credibilità soggettiva del ricorrente ma verificare la situazione del Paese ove dovrebbe essere disposto il rientro – avvalendosi delle informazioni che la Commissione nazionale deve fornire agli organi giurisdizionali chiamati a pronunciarsi sulle impugnazioni di decisioni negative – al fine di riscontrare, alla luce del fatto addebitato e non del mero nomen juris della contestazione, la sua riconducibilità alla legittima espressione del dissenso o ad incitamento vietato alla lotta armata.

Il caso deciso riguardava la domanda di protezione internazionale proposta da un cittadino turco di etnia curda nei cui confronti in Turchia era stato emesso un ordine di arresto in contumacia per propaganda terroristica.
Peraltro, nella recente ordinanza 24 marzo 2011, n. 6879
, la Corte di cassazione ha precisato che l’applicazione del regime dell’onere probatorio previsto dall’art. 3 del d.lgs. n. 251 del 2007 (in base al quale se il richiedente non ha fornito la prova di alcuni elementi rilevanti ai fini della decisione, le allegazioni dei fatti non suffragati da prova si ritengono comunque veritieri) presuppone che:

a) il richiedente abbia compiuto ogni ragionevole sforzo per circostanziare la domanda;

b) sia stata fornita adeguata motivazione in merito alle ragioni dell’eventuale mancanza di altri elementi significativi;

c) le dichiarazioni rese siano coerenti e plausibili nonché correlate alle informazioni generali e specifiche riguardanti la situazione del richiedente stesso;

d) la domanda sia stata presentata il prima possibile o comunque vi sia stato un valido motivo di ritardo nella presentazione;

e) dai riscontri effettuati sia risultata l’attendibilità del richiedente.
4.3.– Previsione di una specifica disciplina processuale del giudizio di impugnazione davanti al giudice ordinario.

Con gli artt. 32, comma 4, e 35 del d.lgs. n. 25 del 2008, successivamente modificati prima dal d.lgs. 3 ottobre 2008, n. 159 e dopo dalla legge 15 luglio 2009, n. 94, è stata, per la prima volta, emanata una disciplina processuale specifica per questo tipo di controversie.

In essa, fra l’altro, si stabilisce che il ricorso avverso il provvedimento che rigetta la domanda di riconoscimento dello status di rifugiato o di persona cui è accordata la protezione sussidiaria sospende l’efficacia del provvedimento impugnato.

Ciò, invece, non accade nell’ipotesi di ricorso avverso la dichiarazione di inammissibilità di una delle suddette domande ovvero di ricorso avverso la decisione della Commissione territoriale assunta a seguito di ingiustificato allontanamento dell’interessato dal centro di accoglienza oppure avverso la decisione della stessa Commissione territoriale di rigetto della domanda per manifesta infondatezza quando risulta la palese insussistenza dei presupposti previsti dal d.lgs. n. 251 del 2007, ovvero quando risulta che la domanda è stata presentata al solo scopo di ritardare o impedire l’esecuzione di un provvedimento di espulsione o respingimento. Peraltro, anche in queste ipotesi, è possibile chiedere – per gravi e fondati motivi – la sospensione del provvedimento negativo al tribunale e se tale istanza viene accolta al richiedente è rilasciato un permesso di soggiorno per richiesta di asilo e ne è disposta l’accoglienza in un apposito centro.

Tale ultima procedura si applica in ogni caso quando il ricorso sia proposto da uno straniero che: a) abbia presentato la domanda di protezione internazionale dopo essere stato fermato per aver eluso o tentato di eludere il controllo di frontiera o subito dopo; b) abbia presentato la domanda dopo essere stato fermato in condizioni di soggiorno irregolare; c) sia stato trattenuto in un Centro di identificazione ed espulsione.

Infine, ai sensi dell’art. 32, comma 4, la decisione negativa della Commissione territoriale comporta alla scadenza del termine per l’impugnazione l’obbligo per il richiedente la misura di protezione di lasciare il territorio nazionale, salvo che gli sia stato rilasciato un permesso di soggiorno ad altro titolo.
A tale fine si provvede ai sensi dell’art. 13, comma 4, del d.lgs. n. 286 del 1998 (accompagnamento alla frontiera mediante la forza pubblica), nei confronti dei soggetti che si trovano in un Centro di accoglienza per richiedenti asilo o che siano trattenuti in un Centro di identificazione ed espulsione e ai sensi dell’art. 13, comma 5, del suddetto d.lgs. n. 286 del 1998 (modalità più blanda di accompagnamento), nei confronti dei soggetti ai quali era stato rilasciato il permesso di soggiorno per richiesta asilo, salva comunque la possibilità che l’interessato sia titolare di altro valido titolo di soggiorno.
È interessante sottolineare che recentemente la Corte di cassazione – con la sentenza 24 febbraio 2010, n. 4544, cui si è uniformata la giurisprudenza successiva (Cass.1 marzo 2010, n. 4869; Cass. 29 aprile 2010, n. 10290; Cass. 6 giugno 2010, n. 13767) – si è, per la prima volta, pronunciata in materia di procedimento giurisdizionale da applicare per la decisione sulla richiesta di proroga di trattenimento presso un Centro di permanenza temporanea dello straniero già sottoposto a tale misura per il primo segmento temporale previsto dalla legge, stabilendo che in tale procedimento devono essere applicate le stesse garanzie del contraddittorio, consistenti nella partecipazione necessaria del difensore e nell’audizione dell’interessato, che sono previste esplicitamente, ai sensi dell’art. 14, comma 4, del d.lgs. n. 286 del 1998 per il procedimento di convalida della prima frazione temporale del trattenimento, essendo tale applicazione estensiva imposta da un’interpretazione costituzionalmente orientata del successivo comma quinto, relativo all’istituto della proroga, tenuto conto che un’opposta lettura delle norme sarebbe in contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost. La Corte, con un’ampia ricostruzione della complessa normativa in materia, ha, altresì, precisato che tale regola riguarda anche in generale le procedure iniziali e di proroga di ogni tipo di trattenimento dello straniero nei Centri preposti (e variamente denominati), cioè tanto quello strumentale alla definizione della procedura relativa alla protezione internazionale semplificata, quanto quello pre-espulsivo, dettato da ragioni di soccorso umanitario temporaneo, di identificazione dell’espellendo o di reperimento di idoneo vettore, in attesa dell’accompagnamento coattivo alla frontiera.

5.– Diritto di asilo e permessi di soggiorno per motivi umanitari in generale.

Come si è detto, le misure di protezione espressamente regolate dai d.lgs. n. 251 del 2007 e n. 25 del 2008 sono lo status di rifugiato e la protezione sussidiaria, tuttavia entrambi i decreti riconoscono espressamente anche i permessi di natura umanitaria e la protezione temporanea.

Tali ultime due misure si differenziano dalle prime due, dal punto di vista procedimentale, principalmente perché possono essere concesse anche in mancanza di una domanda dell’interessato.

I permessi di soggiorno per motivi umanitari, che si collegano all’art. 3 CEDU, sono disciplinati dagli artt. 5, comma 6, 19 e 20 del d.lgs. n. 286 del 1998, cui nell’ambito del d.lgs. n. 251 del 2007 fanno riferimento l’art. 20 (in materia di protezione dall’espulsione), l’art. 34, comma 4 (ove si precisa che allo straniero titolare di permesso di soggiorno umanitario, rilasciato prima dell’entrata in vigore del decreto stesso, su richiesta dell’organo che deve esaminarne l’istanza di riconoscimento dello status di rifugiato è rilasciato, in sede di rinnovo, il permesso per la protezione sussidiaria) e l’art. 34, comma 5 (che stabilisce che ai titolari di permesso di soggiorno umanitario sono riconosciuti gli stessi diritti stabiliti a favore dei titolari dello status di protezione sussidiaria).

Tali permessi, aventi natura temporanea, possono essere rilasciati al singolo individuo – come i permessi temporanei rilasciati dal Questore per la durata del procedimento per il riconoscimento dello status di rifugiato – ovvero possono riguardare una pluralità di persone nel caso di sfollati o di esodi di massa.
La relativa disciplina si intreccia altresì con quella del diritto d’asilo che, a sua volta, è stata oggetto di diversi orientamenti della giurisprudenza della Corte di cassazione.

In particolare – dopo le sentenze delle Sezioni unite 26 maggio 1997, n. 4674 e 17 dicembre 1999, n. 907, nelle quali sostanzialmente si sono considerate esistenti nel nostro ordinamento due misure di protezione internazionale rappresentate dal rifugio politico e dall’asilo costituzionale tra loro molto diverse, essendo l’asilo per sua natura destinato a dare luogo ad un permesso di soggiorno di natura umanitaria e quindi non stabile – si è pervenuti, con la sentenza 25 novembre 2005, n. 25028, ad un orientamento del tutto diverso, costantemente seguito per più di un triennio, secondo cui in assenza di una legge organica sul diritto d’asilo, tale diritto va inteso come finalizzato non alla permanenza e protezione nel nostro Paese, ma al solo ingresso in funzione del riconoscimento dello status di rifugiato. Conseguentemente, nella sostanza, la posizione del richiedente asilo è stata equiparata a quella del titolare di un permesso temporaneo per la durata del procedimento volto al riconoscimento dello status di rifugiato, pur riconoscendosi l’immediata precettività dell’art. 10, terzo comma, Cost.

Peraltro, in considerazione della fattispecie esaminata, nella suddetta sentenza rimaneva sullo sfondo il problema della configurabilità e della natura giuridica dei permessi umanitari non strettamente finalizzati allo svolgimento del procedimento per il riconoscimento dello status di rifugiato.

Tale problema è stato affrontato da altre pronunce dello stesso periodo nelle quali è stato sostanzialmente escluso che dalla normativa di cui al d.lgs. n. 286 del 1998 sia desumibile l’applicabilità di misure di protezione umanitaria svincolate da una condizione idonea a giustificare il divieto di espulsione, già riconosciuta o in via di riconoscimento in sede amministrativa. Ciò sull’assunto secondo cui il divieto di espulsione previsto dall’art. 5, comma 6, e 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998 deve essere posto in relazione con quanto stabilito dal successivo art. 20, sicché il pericolo di persecuzione deve risultare da una misura temporanea adottata dall’autorità politico-amministrativa e non può essere oggetto di autonoma valutazione da parte del giudice (vedi per tutte: Cass. 27 dicembre 2005, n. 28775).

Di recente però la Corte di cassazione, in questa materia, ha cambiato impostazione, anche per l’influenza della normativa introdotta dai d.lgs. n. 251 del 2007 e n. 25 del 2008 nonché della giurisprudenza della Corte EDU sempre più incline ad affermare l’assolutezza del divieto di respingimento degli stranieri verso gli Stati di origine qualora vi sia il rischio della sottoposizione a pena di morte, tortura o trattamenti inumani o degradanti (in contrasto con l’art. 3 CEDU).

Da ultimo, con ordinanza 24 marzo 2011, n. 6879, la Corte di cassazione ha confermato la sentenza di merito che, fra l’altro, aveva escluso: a) la sussistenza dei requisiti per il riconoscimento dello status di rifugiato o per la concessione della protezione sussidiaria in quanto lo stesso interessato aveva riferito di aver avuto problemi all’interno del proprio villaggio e non ricollegati ad una situazione generale del Paese di origine (Burkina Faso); b) la spettanza automatica della protezione umanitaria in tutte le ipotesi di insussistenza delle condizioni per l riconoscimento dello status di rifugiato o per la concessione della protezione sussidiaria.

Al riguardo, la Corte di cassazione ha precisato che la misura della protezione sussidiaria, per intrinseche caratteristiche e disciplina, può considerarsi in parte nuova e in parte assimilabile, esclusivamente per i requisiti necessari per il riconoscimento, ai permessi di natura umanitaria di cui agli artt. 5, comma 6, e 19 d.lgs. n. 286 del 1998, come si desume dall’art. 34, comma 4, del d.lgs. n. 251 del 2007 (che prevede che il permesso umanitario rilasciato prima dell’entrata in vigore dello stesso d.lgs. n. 251 del 2007 al momento del rinnovo muta il titolo in protezione sussidiaria).

In particolare, nell’ipotesi di rischio effettivo di sottoposizione a pena di morte, tortura o trattamenti inumani o degradanti, non si devono più applicare le suddette misure temporanee di carattere umanitario (che trovano il loro riferimento nell’art. 3 CEDU, come interpretato dalla Corte di Strasburgo), ma la nuova misura, stabile, accompagnata da un permesso di soggiorno triennale e dalla fruizione di un complesso quadro di diritti e facoltà (accesso al lavoro, allo studio, alle prestazioni sanitarie), sottoposto allo scrutinio diretto delle Commissioni territoriali.

Da questo complessivo quadro si evincono:

a) la conferma della sussistenza di una pluralità di forme di protezione internazionale nelle quali trova attuazione l’art. 10 Cost.;

b) il netto favore legislativo per l’esame unico delle condizioni e delle ragioni umanitarie del richiedente asilo.

In conseguenza della presentazione della – indistinta – domanda di protezione internazionale l’interessato ha diritto all’esame delle condizioni di riconoscimento delle due misure di protezione internazionale previste dalle citate direttive, ma può anche ottenere un permesso sostenuto da ragioni umanitarie o da obblighi internazionali o costituzionali diversi da quelli derivanti dal citato art. 3 CEDU (ormai ricompresi nella protezione sussidiaria) o da quelli indicati nella lettera c) dell’art. 14 del d.lgs. n. 251 del 2007 (la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile derivante dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o internazionale).

Come nel vigore della legge n. 189 del 2002 e del d.P.R. n. 303 del 2004 (art. 1-quater legge n. 189 del 2002), così anche nel nuovo sistema normativo in base all’art. 32, comma 3, d.lgs. n. 25 del 2008 le Commissioni territoriali, se ritengono sussistenti gravi motivi umanitari (diversi da quelli propri della protezione sussidiaria), devono trasmettere gli atti al Questore, per l’eventuale rilascio del permesso di soggiorno ex art. 5, comma 6, d.lgs. n. 286 del 1998.

Ma tale tutela umanitaria ha carattere del tutto residuale, come si desume anche dalla sua temporaneità, nel senso che può essere concessa solo quando le gravi ragioni di protezione accertate – aventi comunque carattere di gravità e specificità al pari di quelle proprie della tutela “maggiore” – siano limitate nel tempo (ad esempio in dipendenza della speranza di una rapida evoluzione favorevole del Paese di rimpatrio ovvero di una positiva modifica della situazione personale del richiedente che possa fare venire meno l’esigenza di protezione).

Come si vede, con tale decisione, la Corte di cassazione ha offerto un ulteriore apporto sulla via della chiarificazione della normativa applicabile, che peraltro sembra prestarsi a molteplici riflessioni.

5.1.– In particolare: le misure di carattere umanitario riguardanti gli sfollati e gli esodi di massa.

In linea generale può dirsi che, come risulta dagli studi compiuti dall’ACNUR, la direttiva qualifiche non ha ancora raggiunto pienamente il potenziale di armonizzazione delle prassi degli Stati membri che si prefiggeva. Ciò si è verificato, in particolare in riferimento alla protezione sussidiaria che, originariamente, si sarebbe voluta estendere in favore di tutte le persone a rischio di situazioni di violenza generalizzata, sia che si trattasse di rifugiati sia che si trattate di altre persone, mentre nell’articolato è stata riferita esclusivamente ai singoli.

Per questi motivi l’ACNUR e le Organizzazioni del settore auspicano, da tempo, che, almeno in via interpretativa, si raggiunga il suddetto risultato visto che le esigenze di protezione internazionale derivanti da violenza indiscriminata sono in aumento e non derivano soltanto da situazioni di guerra dichiarata o da conflitti internazionali conosciuti.

Del resto, in Africa gli Stati hanno formalmente esteso la definizione di rifugiato fino ad includervi le persone minacciate da violenze indiscriminate (Convenzione dell’Organizzazione dell’Unità Africana-OUA del 1969) e analogamente in America Latina la Dichiarazione di Cartagena sui rifugiati del 1984, contiene una raccomandazione agli Stati di includere nella definizione di rifugiati anche le suddette persone.

In Europa, invece, ciò non è avvenuto nonostante i tentativi fatti in tal senso dal Consiglio di Europa, l’attività svolta in ambito UE e l’evoluzione della giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Però, come sostenuto dall’ACNUR, il problema potrebbe trovare una soluzione nell’interpretazione non troppo restrittiva delle disposizioni della direttiva qualifiche sulla protezione sussidiaria, effettuata sulla base dei lavori preparatori della direttiva stessa, dei principi affermati dalla Corte EDU nonché dei principi generali del diritto internazionale e delle legislazioni nazionali di alcuni Stati membri (che disciplinano la fattispecie).

Tale tesi può essere ulteriormente corroborata attraverso la valorizzazione del comma 1 dell’art. 19 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea che, come si è detto, espressamente vieta le espulsioni collettive (quindi implicitamente considera il fenomeno degli esodi di massa).
Nel nostro Paese per l’ipotesi di sfollati o di esodi di massa l’indicato art. 20 del d.lgs. n. 286 del 1998 stabilisce che, con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, possono essere adottate misure di protezione temporanea, per rilevanti ragioni umanitarie in occasione di conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare gravità verificatisi in Paesi non appartenenti alla Unione Europea.

In particolare, agli interessati possono essere concessi permessi di natura temporanea rilasciati dal Prefetto (e non dal Questore, come avviene per i permessi di natura umanitaria concessi per lo svolgimento del procedimento per il riconoscimento dello status di rifugiato), revocabili da parte della stessa autorità e impugnabili ai sensi dell’art. 9 del d.lgs. 7 aprile 2003, n. 85, di attuazione della direttiva 2001/55/CE, riguardante la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati e la cooperazione in ambito UE in materia.

5.2.– Gli orientamenti della giurisprudenza della Corte di cassazione in 
materia di permessi di soggiorno per motivi umanitari.

Rispetto a tale tipo di permessi nella giurisprudenza della Corte di cassazione, come si è anticipato, si sono avuti orientamenti discordanti con riferimento alla possibilità o meno di considerare operativo il divieto di espulsione stabilito dall’art. 19 d.lgs. n. 286 del 1998 anche in assenza di un preventivo provvedimento generale di carattere umanitario idoneo a giustificare tale divieto ai sensi del successivo art. 20.

Recentemente, però, le cose sono cambiate con le decisioni delle Sezioni unite 9 settembre 2009, n. 19393, n. 19394, n. 19395 e n. 19396 e con la giurisprudenza successiva che ad esse si è uniformata (vedi: Cass. 3 maggio 2010, n. 10636; Cass. 17 febbraio 2011, n, 3898).

Le suddette decisioni sono molto articolate.

In estrema sintesi, può dirsi che, con esse, vi è stato un cambiamento molto significativo nell’ambito della giurisprudenza della Corte di cassazione, la cui portata più incisiva è da ascrivere, a mio avviso, alle seguenti principali affermazioni:

1) identità di natura giuridica del diritto alla protezione umanitaria, del diritto allo status di rifugiato e del diritto costituzionale di asilo, in quanto situazioni tutte riconducibili alla categoria dei diritti umani fondamentali, collegata all’espressa disciplina contenuta nell’art. 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998, il quale individua la situazione che impone il divieto di espulsione e respingimento (e che pertanto legittima il diritto al soggiorno per un motivo che non può non definirsi di natura umanitaria) con riferimento alla possibilità che lo straniero subisca persecuzioni per le ragioni dalla norma indicate, con formulazione solo marginalmente diversa da quella utilizzata dalla Convenzione di Ginevra per descrivere i presupposti per la concessione dello status di rifugiato;

2) affermazione dell’utilizzabilità, a tal fine, del criterio dell’interpretazione costituzionalmente orientata (con riferimento all’art. 2 Cost.) della disciplina interna, anche previgente al 20 aprile 2005, sulla base delle norme interne di attuazione delle direttive 2004/83/CE e 2005/85/CE, di cui, rispettivamente, al d.lgs. n. 251 del 2007 e al d.lgs. n. 25 del 2008 (parzialmente modificato con il d.lgs. n. 159 del 2008) e, in particolare, in riferimento all’art. 32 del d.lgs. n. 251 del 2007 (che ha attribuito le valutazioni relative ai presupposti per la concessione dei permessi di soggiorno umanitari alle stesse Commissioni territoriali competenti per l’accertamento dei requisiti per il riconoscimento dello status di rifugiato e la concessione della “protezione sussidiaria” di cui all’art. 2, lett. e) e ss., del d.lgs. n. 25 del 2008) all’art. art. 34 (che ha stabilito l’equivalenza degli effetti delle dette misure di “protezione sussidiaria” e dei permessi di soggiorno per ragioni umanitarie);

3) superamento del precedente indirizzo secondo cui la disposizione dell’art. 19 dovrebbe essere letta in connessione con il successivo art. 20, il quale prevede, come limite all’apprezzamento del giudice l’avvenuta adozione del decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, d’intesa con tutti i Ministri interessati, di misure temporanee da adottare, anche in deroga della disciplina generale dell’immigrazione, per rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare gravità, con valorizzazione del diverso indirizzo (seguito dalla sentenza n. 16417 del 2007, relativa ad un caso in cui nel Paese di provenienza l’omosessualità era prevista come reato) in base al quale l’accertamento del giudice in ordine alla sussistenza del fatto persecutorio deve essere del tutto autonomo;

4) valorizzazione dei persuasivi rilievi della dottrina, secondo cui l’art. 20 riguarda situazioni collettive ed autorizza deroghe alla ordinaria disciplina dell’immigrazione in favore della generalità di soggetti nei cui confronti si siano verificati gli eventi indicati nella disposizione stessa, mentre l’art. 19 ha ad oggetto situazioni meramente individuali;

5) affermazione secondo cui l’istituto del divieto di espulsione o di respingimento previsto dall’art. 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998 costituisce una misura di protezione umanitaria ed a carattere negativo, che non conferisce, di per sé, al beneficiario alcun titolo di soggiorno in Italia, ma solo il diritto di non vedersi nuovamente immesso in un contesto di elevato rischio personale, spettando al giudice di valutare in concreto la sussistenza delle allegate condizioni ostative all’espulsione o al respingimento, sicché ove l’interessato abbia inoltrato istanza di riconoscimento dello status rifugiato, ottenendo permesso di soggiorno per richiesto asilo politico, e tuttavia il provvedimento della Commissione centrale per il riconoscimento di tale status sia stato negativo, il giudice non può da tale situazione trarre la conseguenza della regolare emissione nei confronti del ricorrente del decreto di espulsione sul rilievo che lo straniero non sia risultato essere in possesso di alcun permesso di soggiorno senza pronunciarsi sul concreto pericolo, prospettato dall’opponente, di essere sottoposto a persecuzione o a trattamenti inumani e/o degradanti in caso di espulsione nel Paese di origine, pericolo concreto che, se accertato, comporta una situazione ostativa all’espulsione dello straniero stesso, in base al citato art. 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998 e ai principi di diritto in precedenza enunciati;

6) affermazione che, evidenti ragioni di rispetto del principio di ragionevole durata dei giudizi di cui all’art. 111 Cost., impediscono di attribuire a giudici appartenenti a plessi giurisdizionali diversi la cognizione di situazioni giuridiche tra loro strettamente connesse, come quelle sulle quali si basa la domanda di asilo o di riconoscimento dello status di rifugiato e quella diretta a ottenere la protezione per ragioni umanitarie;

6.– Conclusioni

In sintesi possiamo dire che il cammino per il riconoscimento di una effettiva protezione internazionale nel nostro Paese – e in Europa in genere – è tuttora in corso, anche se molto è stato fatto grazie agli impegni assunti in ambito UE, alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, della Corte costituzionale, della Corte di cassazione e, negli ultimi anni, anche della Corte di giustizia UE
.

Il nostro sistema risente, in particolare, di sorta di fragilità strutturale principalmente dovuta a alla limitata disponibilità di uomini e mezzi
, soprattutto in rapporto alla posizione geografica del Paese, nonché a scelte strategiche a volte mutevoli nel giro di poco tempo – come dimostra fra l’altro la vicenda della c.d. direttiva rimpatri, 2008/115/CE – a volte foriere di molti dubbi dal punto di vista giuridico e umanitario in genere, come la pratica dei respingimenti in mare verso la Libia attuata a partire dal maggio 2009
.

Resta, inoltre, sullo sfondo la mancata emanazione di una legge sul diritto di asilo che, ancora oggi, molti reclamano sul principale rilievo secondo cui, dai lavori dell’Assemblea costituente, risulta che il diritto d’asilo è stato configurato come un diritto di maggiore ampiezza applicativa rispetto al diritto allo status di rifugiato o alla protezione sussidiaria, in quanto «prescinde dall’esistenza di un fondato timore di persecuzione o da un fondato motivo di temere il rischio di subire un danno grave».

Comunque, il vero banco di prova per l’Italia e l’Europa è rappresentato, nel breve periodo, dalla risposta che sapremo dare agli abitanti dei Paesi dell’Africa settentrionale in rivolta.

A conclusione di una riunione straordinaria dell’11 marzo scorso il Consiglio europeo si è impegnato a sostenere la transizione democratica di tali Paesi e a supportare economicamente e tecnologicamente i Paesi maggiormente coinvolti dai conseguenti flussi migratori.

Successivamente è intervenuta, come’è noto, la risoluzione n. 1973 del Consiglio di sicurezza dell’ONU, il 24 marzo 2011 si sono tenute importanti riunioni del Consiglio della UE, della NATO e dello stesso Consiglio di sicurezza ONU.

Il giorno successivo (25 marzo 2011) nella capitale etiope Addis Abeba, un vertice dell’Unione africana – cui hanno partecipato delegazioni dei Paesi della UE, della Lega araba e della Organizzazione della Conferenza islamica (OCI), oltre che alcuni rappresentanti della Libia – ha elaborato alcune proposte per risolvere la crisi in atto in Libia.

Intanto la situazione di Lampedusa continua ad essere allarmante e preoccupanti sembrano anche alcune dichiarazioni di rappresentanti politici di tutti i livelli.
Speriamo che si riesca ad affrontare la complessa situazione, nazionale e internazionale, e soprattutto la questione dei numerosi profughi rimanendo fedeli all’insegnamento di Madre Teresa di Calcutta secondo cui: «l’ostacolo più grande è la paura».

� Vedi S. ANGELETTI, Il discorso di David Cameron riaccende il dibattito sul multiculturalismo in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it" �www.federalismi.it� n.5/2011


� Per un interessante approfondimento al riguardo: M. LANA, L’espulsione dei Rom dalla Francia: un esempio da non imitare in I diritti dell’uomo, cronache e battaglie 2010, n. 2, 3 e ss.


� Vedi S. ANGELETTI, op cit.


� Da anni nel mondo occidentale si definisce “migrante economico” colui o colei che lascia il proprio Paese “volontariamente” in cerca di migliori condizioni economiche. In ambito internazionale si usa distinguere tra migrazione forzata (come nel caso di chi fugge da persecuzioni o da guerre, violazioni di diritti umani e catastrofi naturali) e migrazione volontaria (come nel caso dei migranti economici che lasciano il proprio Paese alla ricerca di migliori condizioni economiche). Sulla volontarietà o meno della migrazione economica il dibattito internazionale è comunque ancora aperto. Infatti, è stato rilevato da più parti che «ogni tentativo di racchiudere gli stranieri presenti in Italia in categorie schematiche rischia di essere una chimera, considerata la complessità della realtà migratoria, che è composta di singole storie personali, ciascuna irriproducibile». A. ROMANO, L’ingresso e il soggiorno dei lavoratori migranti in � HYPERLINK "http://www.associazioneitalianacostituzionalisti.it" �www.associazioneitalianacostituzionalisti.it� luglio 2010


� Si tratta, come è noto, di Cina, Francia, Regno Unito, Stati Uniti d’America e Unione sovietica (membri permanenti del Consiglio di sicurezza dell’ONU).


� In questa fase, l’Italia non ha ancora dato la sua adesione all’ONU, cosa che avverrà il 14 dicembre 1955.


�Entrata in vigore, in ambito internazionale, nel settembre 1953, ratificata e resa esecutiva in Italia, insieme con il suo I Protocollo addizionale, con legge 4 agosto 1955, n. 848, entrata in vigore il 26 ottobre 1955.


� Vedi per tutti, da ultimo: M. BENVENUTI, La protezione internazionale in � HYPERLINK "http://www.associazioneitalianacostituzionalisti.it" �www.associazioneitalianacostituzionalisti.it� luglio 2010


� Al riguardo F. MANGANARO, Il potere amministrativo nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it" �www.federalismi.it� n.20/2009, spec. p. 10 e ss. sottolinea come a partire dalla sentenza Saadi c/ Italia, GC, 28 febbraio 2008 la Corte EDU abbia approfondito molto le differenze esistenti tra trattamento inumano o degradante e tortura, sottolineando che il primo si verifica quando la sofferenza e l’umiliazione della persona superano i limiti delle restrizioni naturalmente connesse all’esecuzione di una pena legittima, mentre per tortura deve intendersi quel trattamento particolarmente crudele che procura grave e cruenta sofferenza, molto maggiore di quella causata dal trattamento inumano e degradante.


� Peraltro, l’Italia è stata, in più di una occasione, espressamente condannata, nelle competenti sedi internazionali, per violazioni del divieto inderogabile di tortura sancito dalle suddette e da altre Convenzioni. Ciò è avvenuto soprattutto con riguardo ai trasferimenti forzati verso Paesi che praticano la tortura. Con riferimento alle espulsioni verso tali Paesi (Tunisia, in particolare) l’Italia è stata anche condannata dalla Corte EDU (Saadi c/ Italia – GC, ricorso n. 37201/06, sentenza 28 febbraio 2008; Ben Khemais c/ Italia – II Sez., ricorso 246/07, sentenza 24 febbraio 2009; Mourad Trabelsi c/ Italia – II Sez., ricorso 50163/08, sentenza 13 aprile 2010). Vedi, da ultimo: R. BARBERINI, L’Italia condannata per tortura in I diritti dell’uomo, cronache e battaglie 2010, n. 2, 62 e ss.


� Così chiamato perché destinato a sostituire la Convenzione di Dublino del 1990 con una normativa comunitaria, avente l’obiettivo di individuare il più rapidamente possibile lo Stato membro competente per l’esame di una domanda d’asilo, fissare termini ragionevoli per ciascuna fase della procedura di determinazione dello Stato competente, nonché prevenire l’abuso delle procedure d’asilo riscontrabile nel fenomeno delle domande d’asilo multiple.


� Per un approfondimento sul punto: M. SALERNO, La protezione internazionale (II): il c.d. Regolamento Dublino in � HYPERLINK "http://www.associazionecostituzionalisti.it" �www.associazionecostituzionalisti.it� luglio 2010


� Nell’ambito del Sistema Dublino è stato istituto, con il Regolamento (CE) 11 dicembre 2000, n. 2725/2000 del Consiglio, anche il sistema EURODAC per il confronto delle impronte digitali v. M. SALERNO, op. cit.


�Il titolo completo è:”Attuazione della direttiva 2001/55/CE relativa alla concessione della protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati ed alla cooperazione in ambito comunitario”.


�Il titolo completo è:”Attuazione della direttiva 2003/9/CE che stabilisce norme minime relative all’accoglienza dei richiedenti asilo negli Stati membri”.


� Il titolo completo è:”Attuazione della direttiva 2004/83/CE recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di Paesi terzi o apolidi, della qualifica del rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta”.


� Il titolo completo è:”Attuazione della direttiva 2005/85/CE recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato”. Il suddetto decreto è stato modificato con d.lgs. 3 ottobre 2008, n. 159 “Modifiche ed integrazioni al decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25, recante attuazione della direttiva 2005/85/CE relativa alle norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato” nonché dall’art. 1, comma 13, della legge 15 luglio 2009, n. 94 “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica”.


�A. CASCELLI, Recenti modifiche alla disciplina del ricongiungimento familiare di cittadini extracomunitari in � HYPERLINK "http://www.associazionecostituzionalisti.it" �www.associazionecostituzionalisti.it� luglio 2010 e, nello stesso senso, V. PIERGIGLI, Intangibilità delle frontiere e protezione dei legami familiari del minore straniero. Contrasti interpretativi e approdi giurisprudenziali in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it" �www.federalismi.it� n. 04/2011


� Per ulteriori considerazioni al riguardo: M. ACIERNO, La protezione internazionale nella giurisprudenza della Corte di cassazione in � HYPERLINK "http://www.Judiucium.it" �www.Judiucium.it� settembre 2010


� M. BENVENUTI, op. cit.


� A questa concezione si sono ispirate, fra le molte, la sentenza della Corte di cassazione 25 novembre 2005, n. 25028 in base alle quale n assenza di una legge organica sull’asilo politico che, in attuazione del dettato costituzionale, ne fissi le condizioni, i termini, i modi e gli organi competenti in materia di richiesta e concessione, e in considerazione del fatto che le varie leggi succedutesi nel tempo hanno compiutamente regolato soltanto la categoria del rifugiato politico (di cui alla Convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951) e configurato la domanda di asilo come esclusivamente finalizzata al riconoscimento di detta qualifica, il diritto di asilo deve intendersi non tanto come un diritto alla permanenza e alla protezione nel territorio dello Stato, quanto piuttosto come il diritto dello straniero di accedervi al fine di essere ammesso alla procedura di riconoscimento dello "status" di rifugiato politico e non ha contenuto legale diverso e più ampio del diritto a ottenere il rilascio di un permesso di soggiorno per la durata dell’istruttoria della relativa pratica. Si tratta, dunque, di un diritto attualmente previsto soltanto per coloro che rientrano nella nozione di rifugiato politico ai sensi della Convenzione predetta e, di conseguenza, risolutivamente condizionato al mancato accoglimento della domanda di riconoscimento dello "status" di rifugiato politico. Nonché la sentenza della Corte di cassazione 20 dicembre 2007, n. 26822, secondo cui presupposti per il riconoscimento dello status di rifugiato politico sono la condizione socio-politica normativa del Paese di provenienza e la correlazione di questa con la specifica posizione del richiedente, senza che la prima possa fondarsi sul ricorso al notorio e che possa ricavarsi sillogisticamente la seconda dalla prima, rilevando, invece, la situazione persecutoria di chi (per l’appartenenza ad etnia, associazione, credo politico o religioso, ovvero in ragione delle proprie tendenze o stili di vita) rischi verosimilmente specifiche misure sanzionatorie a carico della sua integrità fisica o libertà personale. Conseguentemente la Corte ha confermato il decreto di diniego del giudice di merito, motivato sull’inidoneità di indeterminate fonti di stampa a costituire la ragionevole prova della discriminazione dei curdi in Turchia e sulla mera asserzione dell’appartenenza del richiedente a tale etnia e del conseguente pericolo.


� Del contenuto di tale ordinanza si parlerà anche più avanti nel paragrafo 


�F. MANGANARO, Il potere amministrativo nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it" �www.federalismi.it� n.20/2009, spec. p. 10 e ss.


� M. BENVENUTI, op. cit.


� M. BENVENUTI op. cit. ;L. IUZZOLINI, I respingimenti in mare tra diritto interno, diritto comunitario e diritto internazionale in I diritti dell’uomo, cronache e battaglie n. 2 del 2010, 65 nonché il rapporto annuale della CARITAS MIGRANTI, ove tali respingimenti sono stati definiti come “deprecabili” violenze contro la libertà personale.


� A. PROTO PISANI, In tema di protezione internazionale dello straniero in Foro it. 2010, I, 3038
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