Corte di Giustizia ed espulsione di immigrati irregolari ( direttiva Retour) 

La Direttiva rimpatri sotto la lente della Corte di Giustizia: come si computa il periodo massimo di trattenimento dello straniero sottoposto a procedura di rimpatrio ? (Grande Sezione, sentenza del 30 novembre 2009, C-357/09 PPU, Kadzoev).

Con la sentenza resa il 30 novembre 2009 nel procedimento C-357/09 PPU la Grande Sezione della Corte di Giustizia fornisce, per la prima volta, elementi di interpretazione della Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 16 dicembre 2008, 2008/115/CE, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare (c.d. “Direttiva rimpatri”).

La pronunzia, resa in sede di rinvio pregiudiziale, si connota in primo luogo per la sua tempestività: il termine imposto agli Stati membri per la sua attuazione scadrà, invero, il 24 dicembre 2010, e l’occasione per l’intervento dei giudici del Lussemburgo è data dall’iniziativa del legislatore bulgaro che, già il 15 maggio 1999, ha modificato, con DV n. 36 del 2009, la legge sugli stranieri (DV n. 153 del 1998) attraverso un parziale recepimento della normativa comunitaria entrata in vigore solo pochi mesi prima.
Le attese per la decisione erano assai elevate, non solo per la novità della materia e la delicatezza degli interessi coinvolti, ma anche in ragione delle polemiche che hanno accompagnato la lunga gestazione e, poi, l’approvazione della Direttiva, esito di un processo di codecisione laborioso e non privo di momenti critici
, in esito al quale è stato licenziato un testo assai distante dalle speranze iniziali
 e giudicato negativamente da numerose organizzazioni internazionali, istituzionali e non.
Se, invero, nel Programma dell’Aja (Documento del Consiglio 16054/04) si conferiva esplicitamente alla Commissione il compito di sviluppare “un’efficace politica in materia di allontanamento e rimpatrio basata su norme comuni perché le persone siano rimpatriate in maniera umana e nel pieno rispetto dei loro diritti fondamentali e della loro dignità”, il prodotto finale, frutto del compromesso faticosamente raggiunto, incontra il marcato scetticismo della dottrina, segnatamente di quella italiana
, che non manca di osservare come la declamazione del necessario rispetto dei diritti fondamentali si traduca, nel concreto articolarsi delle norme in puntuali e reiterate violazioni dei singoli diritti
.

Sotto un profilo più squisitamente tecnico, essendosi affiancato ad un gruppo di norme obbligatorie per gli Stati un altro indicante obiettivi che gli Stati medesimi, al momento dell’attuazione, sono liberi di recepire o meno, ed essendosi inoltre consentito il mantenimento in vigore e l’introduzione di normative più favorevoli, si è realizzato un corpo normativo dall’attitudine armonizzatrice assai circoscritta
. 
Avuto riguardo, invece, alla portata politica del provvedimento, alle serrate critiche di chi, come le organizzazioni non governative, ne ha posto in evidenza la connotazione autenticamente conservatrice, giungendo all’utilizzo di toni estremi ed alla promozione di una campagna internazionale contro quella che è stata icasticamente definita “la Direttiva della vergogna”
, si contrappone l’atteggiamento di quegli Stati, quale la Gran Bretagna, che, sul presupposto dell’eccessiva debolezza del sistema di allontanamento, hanno deciso di non aderire alla Direttiva, avvalendosi delle prerogative in tal senso loro riconosciute dai Trattati
.
D’altro canto, la deriva securitaria che, negli ultimi anni, sembra essersi imposta in modo in apparenza inarrestabile in larga parte dell’Unione ha dato corpo a pulsioni di segno legalitario e rigoristico che spingono verso un’immediata modifica della Direttiva in senso ulteriormente restrittivo.

Né, va aggiunto, segnali particolarmente incoraggianti provengono, in merito, dal c.d. Programma di Stoccolma per il periodo 2010-2014
 che, al di là della riaffermazione dei valori di solidarietà ed integrazione, pone expressis verbis l’accento sulla necessità di rendere più efficaci le politiche di rimpatrio.
In questo contesto, la Corte di Giustizia è stata chiamata all’interpretazione di alcune disposizioni concernenti il trattenimento dello straniero in attesa di rimpatrio, aspetto che è oggetto di vivo dibattito nella scienza giuridica e nella società italiana
 ed europea.
Il caso posto all’attenzione della Corte di Giustizia concerne la sorte di un soggetto arrestato il 21 ottobre 2006 dalle forze dell’ordine bulgare nei presi della frontiera con la Turchia. L’uomo, privo di documenti d’identità, disse di chiamarsi Said Shamilovich Huchbarov e di essere di nazionalità cecena; successivamente sostenne di chiamarsi Said Shamilovich Kadzoev.
Emesso un provvedimento amministrativo coercitivo di riaccompagnamento alla frontiera, il Kadzoev venne trattenuto, a far data dal 3 novembre 2006 ed in forza di un decreto amministrativo convalidato dall’autorità giurisdizionale, in un Centro di permanenza temporanea.

Avendo il Kadzoev esibito un atto di nascita ed una carta d’identità provvisoria che ne attestavano la cittadinanza russa, vennero promosse le opportune verifiche, che sortirono tuttavia esito negativo, sicché la Corte suprema amministrativa bulgara, il 12 marzo 2009, sancì l’impossibilità di accertare con sicurezza identità e nazionalità del Kadzoev, cui venne quindi attribuito lo status di apolide.
Durante il periodo di trattenimento presso il Centro di permanenza temporanea, ininterrottamente protrattosi tra il 3 novembre 2006 ed il 10 agosto 2009, data di proposizione della domanda di pronuncia pregiudiziale, Kadzoev ha presentato tre richieste di asilo, tutte disattese ad onta del fatto che, secondo il Centro d’assistenza alle persone sopravvissute alla tortura, l’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati ed Amnesty International, èe verosimile che egli sia stato vittima di torture e trattamenti umilianti e disumani nel paese d’origine.
Stante l’impossibilità di eseguire il riaccompagnamento alla frontiera mediante consegna allo Stato di cui si è dichiarato cittadino, le autorità bulgare, di concerto con alcune organizzazioni non governative e lo stesso interessato, hanno tentato di individuare un paese terzo sicuro disponibile ad accoglierlo, ma gli sforzi spiegati hanno cozzato contro il rifiuto di Austria e Georgia ed il silenzio della Turchia.
In questa condizioni, il Tribunale amministrativo di Sofia si è rivolto alla Corte di Giustizia proponendo una serie di quesiti legati al computo della durata massima del trattenimento - fissata dall’art. 15 della Direttiva 2008/115/CE in sei mesi, prorogabili, in presenza di determinate condizioni, per un ulteriore periodo non superiore a dodici mesi – nonché ad altri presupposti del trattenimento.

In adesione a specifica richiesta proveniente dal giudice nazionale, i giudici del Kirchberg hanno, in primo luogo, deciso di adottare la procedura d’urgenza, prevista dagli artt. 23 bis dello Statuto della Corte e 104 ter del relativo regolamento di procedura, introdotta nel 2008 al fine di consentire alla Corte di trattare rapidamente, grazie ad un canale privilegiato ed a regole procedurali più snelle, le questioni di maggiore delicatezza, quali quelle che comportano la privazione in via temporanea della libertà di una persona o quelle connesse alla potestà dei genitori o alla custodia dei figli, qualora la competenza del giudice adito in base al diritto comunitario, dipenda dalla soluzione data alla questione pregiudiziale

L’affare, assegnato alla Grande Sezione in ragione, deve presumersi, della natura degli interessi coinvolti e della novità della materia piuttosto che della speciale difficoltà delle questioni interpretative devolute, è stato definito, a seguito di udienza pubblica, nel giro di appena tre mesi (a fronte di una durata media che, per i procedimenti di rinvio pregiudiziale, è di circa sei volte superiore).

Il tenore della decisione appare, nel suo complesso, di segno garantista.

La prima, e principale, questione posta dal giudice bulgaro concerneva la possibilità di considerare, al fine del computo del periodo massimo fissato dalla Direttiva, il lasso temporale trascorso da Kadzoev presso il Centro di permanenza temporanea in epoca precedente al recepimento, all’interno dell’ordinamento giuridico nazionale, della Direttiva, lasso in concreto da solo largamente superiore al limite massimo indicato dall’art. 15.

La Corte, preso atto dell’assenza, sul punto, di una previsione espressa volta a regolare gli effetti di situazioni che, sorte sotto l’imperio di un dato contesto normativo, si sono protratte anche dopo la sua modifica, risolve la questione in chiave teleologica, attraverso un sintetico ma univoco richiamo alla finalità perseguita dall’art. 15, nn. 5 e 6, della Direttiva 2008/115, che consiste nel garantire, in ogni caso, che il trattenimento ai fini dell’allontanamento non ecceda i diciotto mesi e che rischierebbe di essere frustrata ove il periodo di trattenimento pregresso non venisse inserito nel conteggio complessivo.
Analogamente, osserva la Corte, non può essere lecitamente escluso dal calcolo in oggetto il periodo durante il quale l’esecuzione della decisive di allontanamento è rimasta sospesa per avere Kadzoev presentato richiesta di asilo.

In proposito, la Corte - ricordato che, in base alla vigente normative comunitaria in materia di asilo e, in specie, alle Direttive 2003/9 e 2005/85
, il soggiorno di un cittadino di un paese terzo che abbia chiesto asilo in uno Stato membro non può essere considerato irregolare nel territorio di tale Stato membro finché non sia entrata in vigore una decisione negativa in merito alla sua domanda d’asilo o una decisione che pone fine al suo diritto di soggiorno quale richiedente asilo - chiarisce che la decisione di confinare il richiedente asilo in un determinato luogo deve essere specificamente disposta e motivata, ad esempio per motivi legali o di ordine pubblico.

A tanto consegue, dunque, che, ove il Kadzoev sia stato trattenuto nel centro di permanenza temporanea, pendenti le sue richieste di asilo, in forza del solo provvedimento adottato in ragione in vista ed in funzione del suo rimpatrio, il relativo periodo di trattenimento non potrà essere oggetto di calcolo separato.

Rispondendo alla seconda questione pregiudiziale, la Corte di Giustizia attesta che, carente ogni previsione in seno alla Direttiva 2008/115, il decorso del lasso temporale massimo ivi previsto non è interrotto dalla promozione, su impulso dell’interessato, di un procedimento giurisdizionale volto al riesame della legittimità del decreto di riaccompagnamento alla frontiera e degli atti conseguenti.

La terza e la quarta questione vertono sull’interpretazione del n. 4 dell’art. 15 della Direttiva 2008/115, norma che prevede il venir meno della giustificazione del trattenimento, con conseguente obbligo di rilasciare la persona interessata, nei casi in cui “non esiste più alcuna prospettiva ragionevole di allontanamento”.

Netta è, ancora una volta, l’indicazione fornita dai giudici del Kirchberg nell’affermare, da un canto, che alla scadenza del termine massimo previsto dalla direttiva il soggetto trattenuto deve essere rilasciato anche quando l’allontanamento sia, in concreto, ineseguibile (condizione che pare ricorrere nel caso del Kadzoev, apolide che non può essere allontanato verso alcuno Stato), e, dall’altro, che irrilevante è, ai fini considerati, la circostanza che la persona in discorso sia priva di validi documenti, alloggio e mezzi di sussistenza e manifesti un atteggiamento aggressivo.

Fin qui i giudici lussemburghesi, che non si sono profusi in particolari sforzi argomentativi ed hanno risolto il profilo di meno immediata lettura - quello di diritto intertemporale, relativo alla regolamentazione delle situazioni in essere al momento di entrata in vigore della nuova normativa – privilegiando, con un approccio deciso e tranciante non inconsueto nella giurisprudenza comunitaria, lo scopo della disposizione da interpretare a scapito dell’applicazione degli istituti di portata generale.
Le soluzioni prescelte, tutte nel segno di una lettura liberale della Direttiva, non costituiscono, solo per questo, espressione di un più ampio orientamento, che la Corte di Giustizia si astiene dall’esplicitare: altre, e più impegnative, saranno, con ogni probabilità, le occasioni in cui l’interpretazione delle disposizioni della Direttiva 2008/115 postulerà opzioni più marcate e significative.

� Sulle difficoltà incontrate nelle attività di negoziazione e nei rapporti tra Consiglio e Parlamento si veda E. Canetta, La disciplina comunitaria in materia di rimpatrio dei cittadini dei paesi terzi in posizione irregolare nel territorio degli Stati membri, in Diritto immigrazione e cittadinanza, 2007, 3, pagg. 34-47;


� Per un rapido sguardo d’insieme alle coordinate generali della Direttiva cfr. A. Adinolfi, Linea comune sul rimpatrio dei clandestini indebolita dall’ampia flessibilità normativa, in Guida al diritto, n. 29/2008, pagg. 6-7;


� In proposito, cfr. A. Algostino, La direttiva rimpatri: la fortezza Europa alza le mura, in Forum di quaderni costituzionali, � HYPERLINK "http://www.forumcostituzionale.it" �www.forumcostituzionale.it�, 16 luglio 2008.


� L’Italia, che non ha ancora provveduto la Direttiva 2008/115/CE, ha tuttavia, nelle more, modificato, con la legge n. 94/2009, la disciplina del trattenimento nei Centri di identificazione ed espulsione, specie con riferimento alla possibilità di proroga del trattenimento ed alla sua durata massima: sulla dedotta incompatibilità di tale intervento con le disposizioni della citata Direttiva e sulla conseguenti violazione dell’art. 117 Cost. cfr. Paolo Bonetti, La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, in Diritto immigrazione e cittadinanza, 2009, n. 4, pagg. 85-128. Ulteriore profilo di interferenza tra le previsioni della legge n. 94/2009 e la Direttiva 2008/115/CE è stato rinvenuto (cfr. C. Renoldi, Il reato di immigrazione clandestina e la Costituzione, in Questione giustizia, 2009, n. 5, pagg. 165-167) nella introduzione della contravvenzione ex art. 10 bis D.L.vo n. 286/98 (Ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato) in relazione alla possibilità, riconosciuta dalla norma comunitaria, di ricorrere all’allontanamento coattivo in luogo del rimpatrio volontario qualora l’espulsione costituisca sanzione penale o sia comunque conseguenza di un reato.


� In questo senso si esprime C. Favilli, La direttiva rimpatri ovvero la mancata armonizzazione dell’espulsione dei cittadini dei paesi terzi, in Osservatorio sule fonti, � HYPERLINK "http://www.osservatoriosullefonti.it" �www.osservatoriosullefonti.it�, 2009, 2, pagg. 1-10.


� Lanciata dal sito Fortress Europe, L’osservatorio sulle vittime dell’emigrazione, all’indirizzo web � HYPERLINK "http://www.fortresseurope.blogspot.com" �www.fortresseurope.blogspot.com�.


� Oltre al Regno Unito, godono della facoltà dell’opting out Danimarca ed Irlanda, mentre Norvegia ed Islanda sono, per contro, coinvolte in quanto partecipano allo sviluppo del c.d. “acquis di Schengen”.


� Programma pluriennale sulla giustizia e gli affari interni, adottato dal Consiglio Europeo nella seduta del 10 e dell’11 dicembre 2009, reperibile all’indirizzo web � HYPERLINK "http://register.consilium.europa.eu/pdf/it/09/st17/st17024.it09.pdf" �http://register.consilium.europa.eu/pdf/it/09/st17/st17024.it09.pdf�. 


� Sul ricorso al prolungato trattenimento nei tanto discussi Centri di identificazione ed espulsione si rinvia ad A. Caputo, Diseguali, illegali, criminali (Una guida alla lettura), in Questione giustizia, 2009, 1, pagg. 83-100; sulle concrete connotazioni dei Centri di identificazione ed espulsione si segnala anche l’allarmata valutazione di L. Ferrajoli, La criminalizzazione degli immigrati (Note a margine della legge n. 94/2009), in Questione giustizia, 2009, 5, pagg. 9-18.


� Sulla procedura pregiudiziale d’urgenza cfr. la Nota informativa diffusa dalla Corte di Giustizia il 3 marzo 2008, ora incorporata nella nota di carattere generale pubblicata, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, sulla G.U.C.E. del 5 dicembre 2009 e reperibile all’indirizzo  � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2009:297:0001:0006:IT:PDF" �http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2009:297:0001:0006:IT:PDF�. In dottrina vedi C. Honorata, Il nuovo procedimento pregiudiziale d'urgenza per i rinvii relativi allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2008, n. 2, p. 625-627; B.ernard Chevalier, Les nouveaux développements de la procédure préjudicielle dans le domaine de l'espace judiciaire européen: la procédure préjudicielle d'urgence et les réformes principales prévues par le traité de Lisbonne, in ERA-Forum, 2008, n. 4, p. 591-607; C. Barnard, Is it worth the candle ?: an early assessment, in European law review, 2009, n. 2, p. 281-297; A. Lazowski, Urgent preliminary ruling procedure, in European current law, 2009, p. xi-xv).


� Per una ricognizione aggiornata si veda C. Favilli, I principali atti adottati dall’Unione europea i dieci anni di politica di immigrazione e di asilo, in Diritto immigrazione e cittadinanza, 2009, 3, pagg. 13-28. 





