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PRESENTAZIONE

I1 XXII Convegno della Societa italiana di Diritto internazionale e di
Diritto dell’Unione europea, svoltosi presso 1’Universita di Trento nei
giorni 8 ¢ 9 giugno 2017, si ¢ intitolato “Migrazioni e diritto internazio-
nale: verso il superamento dell’emergenza”.

A 12 anni dal Convegno di Roma, anch’esso dedicato al fenomeno
delle migrazioni (“Le migrazioni. Una sfida per il diritto internazionale
comunitario e interno”), la scelta del tema ¢ parsa giustificata per la sua
enorme attualita, e per la portata, nuova ¢ drammatica, delle questioni
che esso implica oggi, sul piano giuridico internazionale ed europeo,
nonché delle loro ricadute sul piano interno.

La pluralita dei livelli, normativi, politici, economici ed operativi,
interessati dalle suddette questioni si riflette chiaramente nella varieta
delle figure coinvolte (fra le quali, funzionari internazionali ¢ molti Col-
leghi, italiani o stranieri, spesso non riconducibili agli ambiti disciplinari
propri della Societa) e nella complessa articolazione degli interventi che
hanno dato corpo al Convegno. Questi ultimi, malgrado la varieta dei
motivi cui risultano ispirati, appaiono, peraltro, riconducibili, in misura
significativa, alla prospettiva di fondo in cui si sono svolti i lavori; ¢
cio¢, all’idea secondo la quale i movimenti di popolazioni non possono
piu considerarsi come una circostanza contingente, ma, piuttosto, come
una delle cifre essenziali del momento storico in corso ¢ dei tempi a ve-
nire.

Il Convegno di Trento, pur iscrivendosi nella tendenza, di recente
largamente invalsa, ad approfondire argomenti trasversali riguardo alle
diverse “anime” scientifiche della Societa, si € caratterizzato, altresi, per
due profili piuttosto peculiari, che vanno qui ricordati. Si tratta anzitutto
del respiro interdisciplinare, forse ancora pit marcato che in precedenti
occasioni, analogamente concernenti temi suscettibili di aperture ad im-
postazioni metodologiche, ovvero ad angoli visuali diversi, rispetto a
quelli tipici del nostro lavoro di giuristi, studiosi del Diritto internaziona-
le o del Diritto dell’Unione europea. Si tratta poi dell’amplissimo spazio
riservato a relatori, scelti col metodo della call for papers, e degli ampi
spazi di dibattito, che si sono creati nel quadro delle diverse sessioni,
animate e coordinate da studiosi piu giovani, ¢ largamente partecipate
anche da studiosi piu maturi. Indipendentemente dalle diverse opinioni
che si abbiano, sia sul metodo della call (quale metodo primario, se non
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generalizzato, di selezione dei relatori), che su quello delle sessioni pa-
rallele, si pud dunque ritenere che essi (metodi) abbiano ben funzionato,
contribuendo, in modo rilevante, all’ottima riuscita dei lavori, anche sul
piano della vivacita del confronto fra i partecipanti.

Val la pena di rilevare che il merito di tutto cio ¢ da ascriversi inte-
ramente a Giuseppe Nesi — Vice-Presidente della Societa per il 2016-
2017 — e al nutrito gruppo di Colleghi piu giovani, che lo hanno affian-
cato nell’ideazione e nella concreta, articolata realizzazione del Conve-
gno. Anche in questo caso, il ringraziamento ¢ tutt’altro che di maniera,
se si considerano la sensibilita ¢ la disponibilita con cui il Vice-
Presidente ha sempre proceduto, nel corso del periodo di gestazione
dell’iniziativa in seno al Consiglio direttivo; I’impegno da lui profuso,
che si € aggiunto ai suoi impegni istituzionali (in qualita di Preside del
Dipartimento “Facolta di Giurisprudenza” dell’Universita di Trento); la
capacita di gestire una “macchina” complessa, e di reperire le risorse ne-
cessarie a metterla in moto, in un momento di estrema difficolta per
I’Universita italiana.

Pasquale De Sena
Segretario generale della SIDI



INTRODUZIONE

Giuseppe NESI'

Perché un convegno sulle migrazioni?

Quando a Parma, nel corso del XXI convegno annuale della Societa
Italiana di Diritto Internazionale e Diritto dell’Unione europea (SIDI),
fummo invitati a organizzare il successivo convegno non avemmo dubbi
nel proporre all’Assemblea della SIDI di trattare a Trento il tema delle
migrazioni. E cido nonostante fossimo ben consci che “Le migrazioni:
una sfida per il diritto internazionale, comunitario ed interno” era stato il
titolo del IX convegno annuale svoltosi a Roma nel 2004.

Perché allora riproporre a poco piu di dieci anni di distanza la tratta-
zione del medesimo argomento, seppure in una diversa ottica? In realta,
¢ sufficiente scorrere I’indice del volume del convegno di Roma del
2004, e i testi delle eccellenti relazioni e interventi pronunciati in quella
sede e pensare a quanto accaduto successivamente per rendersi conto che
il tema delle migrazioni aveva conosciuto in un breve lasso di tempo de-
gli stravolgimenti a livello internazionale, europeo ¢ interno.

Le cosiddette “primavere arabe” ¢ i gravi disordini e i conflitti arma-
ti da esse scaturiti, oltre a causare seria instabilita all’interno di numerosi
Stati, hanno moltiplicato in maniera esponenziale il numero dei migranti
soprattutto nel bacino del Mediterranco. Allo stesso tempo,
I’allargamento dell’Unione europea tra il 2004 ¢ il 2007 ha ampliato a
numerosi nuovi Stati 1’applicazione delle norme europee, con i conse-
guenti diritti e obblighi a loro carico, anche nel settore delle migrazioni.
Negli ultimi anni, inoltre, alcuni (pochi) tra gli Stati membri dell’Unione
hanno dovuto affrontare con strumenti ¢ strutture spesso non adeguati
flussi migratori di portata eccezionale.

In questo contesto, la scelta del tema delle migrazioni per il XXII
convegno annuale della SIDI derivava dalla diffusa convinzione che stu-
diare il fenomeno migratorio oggi nel mondo, in Europa, ma anche ¢ for-

* Professore ordinario di Diritto internazionale, Universita degli Studi di Trento,
Vicepresidente della Societa Italiana di Diritto Internazionale e di Diritto dell’Unione
Europea (2016-17).
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se soprattutto in Italia, non era mai stato cosi importante. E se, da inter-
nazionalisti, questo ci appariva di tutta evidenza dal punto di vista giuri-
dico, in quanto cittadini europei e, verrebbe da dire, esseri umani,
I’importanza e 1’urgenza del tema risultavano incontestabili anche in una
prospettiva etica e pratica.

Nonostante a volte si tenda a dimenticare che il fenomeno migrato-
rio ha natura globale ¢ affonda le proprie radici nella storia dell’umanita,
¢ difficile negare che, in questo particolare momento storico e per le ra-
gioni sopra ricordate, I’Europa ¢ sottoposta a una forte pressione migra-
toria che probabilmente non ha eguali nel suo recente passato. Si tratta di
una pressione che interessa in primo luogo il Mediterranco e il confine
sudorientale del continente, come ben sappiamo, ma che dispiega i pro-
pri effetti nell’intera Europa. Sono effetti chiaramente visibili fino ad es-
sere tangibili: visibili nel mare solcato da barconi carichi di migranti, vi-
sibili nelle stazioni e per le strade delle nostre citta, visibili negli affolla-
tissimi centri di accoglienza, visibili ai confini interni ed esterni dei Paesi
membri lungo cui si accalcano persone desiderose di raggiungere la pro-
pria famiglia o in cerca di un futuro per sé e per i propri figli che auspi-
cano migliore di quello che avrebbero nei loro Paesi d’origine, visibili e
forse anche troppo visibili a causa dei toni allarmistici assunti dai mass
media e, troppo spesso, dai nostri rappresentanti.

Ma sono anche effetti pit nascosti, ma non per questo meno rilevan-
ti. Basti pensare ai rischi che una gestione emergenziale, poco ponderata
e poco concertata del fenomeno migratorio pone per la tenuta del proget-
to europeo. All’interno dell’Unione la posizione degli Stati ¢ molto di-
versificata. Per alcuni di essi questa inedita pressione migratoria ¢ un fe-
nomeno storicamente noto, per altri ¢ nuovo ¢ numericamente, per ora,
trascurabile. Proprio in questi ultimi, in modo forse paradossale,
I’opinione pubblica ¢ largamente schierata su posizioni di netto rifiuto
rispetto ai doveri giuridici e talvolta soprattutto etici di accoglienza e di
solidarieta. Atteggiamento che appare in contraddizione con le richieste
di sostegno e di risorse dei fondi europei da parte delle popolazioni e
delle autorita di quegli stessi Paesi. Proprio per questa ragione, non si
puo dare per scontato che il contrapporsi degli interessi tra i vari Stati
membri non possa in futuro avere ripercussioni anche gravi sul modo in
cui intendiamo 1’Europa — ed € questa una prima domanda che da esperti
di diritto internazionale e diritto dell’Unione europea dobbiamo porci.

Le domande sono in realtd numerose e non tutte di cosi vasto respi-
ro; ¢ molte di esse dipendono dal fatto che in questo contesto politico
frammentato le soluzioni giuridiche e le prassi adottate dagli Stati e dalle
organizzazioni internazionali sembrano essere improvvisate ¢ inefficaci,
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come purtroppo accade allorché ci si trova a gestire qualsiasi fenomeno
in via emergenziale. Si pensi per esempio al modo in cui nuove rotte mi-
gratorie si creano in stretta correlazione con le soluzioni giuridiche di
volta in volta individuate dall’Unione e dagli Stati membri. E quanto ac-
caduto, ad esempio, con le numerose modifiche del tracciato della cosid-
detta rotta balcanica in relazione ai tentativi degli Stati europei interessa-
ti, ripetuti nel tempo, di chiudere le frontiere orientali. Le barriere co-
struite dalla Grecia nel 2012, dalla Bulgaria nel 2014 ¢ dall’Ungheria
I’anno successivo hanno portato i migranti a tracciare nuovi percorsi e
addirittura all’apertura di una “rotta artica” nel 2015.

Quel che ¢ peggio ¢ che le soluzioni europee non sono solo, in gene-
re, scarsamente efficaci. In taluni casi esse paiono anche porsi in contra-
sto con alcuni principi fondamentali del diritto internazionale, oltreché
con i tanto sbandierati valori fondativi dell’Unione europea, come il
principio di non refoulement, o il divieto di trattamenti inumani e degra-
danti e piu in generale il rispetto dei diritti fondamentali. Da qui anche i
numerosi interventi dei giudici nazionali ed europei che sono sempre piu
di frequente chiamati a valutare il rispetto delle norme sulla tutela dei di-
ritti fondamentali nel settore delle migrazioni nel quadro di un crescente
nervosismo dell’opinione pubblica che, in una contingenza economica
difficile, non si fa scrupolo ad indicare nei migranti i responsabili delle
odierne difficolta.

Alla luce di cio, resta pero forte I’impressione che questo infelice
stato di cose non sia soltanto il risultato di fattori economici, culturali e
sociali di portata storica, ma dipenda anche dall’approssimativa o insuf-
ficiente regolazione giuridica del fenomeno migratorio. Si individuano
da un lato soluzioni apparentemente innovative che pero, dall’altro, si
pongono in contrasto con i principi fondamentali dell’ordinamento e se-
guono una logica securitaria di gestione dell’emergenza. E di conse-
guenza nessuna o scarsa considerazione pare ricevere il principio di soli-
darieta tra i Paesi membri dell’Unione europea al fine di ripartire in mo-
do equo, condiviso ed efficace i costi e le responsabilita.

A livello universale, la preoccupazione per la carenza di risposte
adeguate alle migrazioni e la consapevolezza che un’ottica emergenziale
non potra favorire un’adeguata trattazione del fenomeno ha indotto le
Nazioni Unite a promuovere la dichiarazione di New York sulle migra-
zioni, adottata all’'unanimita dai Capi di Stato e di governo nel settembre
2016. Si trova in quel documento I’impegno a rispondere al fenomeno
migratorio nel “full respect for international law and international human
rights law, and where applicable, international refugees law and interna-
tional humanitarian law”. La dichiarazione di New York ha sensibilizza-
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to tutti gli Stati membri dell’ONU sul tema delle migrazioni e ha dato il
via a un negoziato che dovrebbe portare all’adozione alla fine del 2018
del Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration e del Glo-

bal Compact on Refugees.

Questo volume

Proprio dall’inconfutabile dato secondo cui ha prevalso negli ultimi
anni una trattazione emergenziale del fenomeno migratorio ha preso le
mosse il XXII convegno della SIDI, la cui struttura ¢ riprodotta, per
quanto possibile, in questo volume.

Alla luce della rilevanza dell’interazione del diritto con altre disci-
pline e della necessita di esaminare il fenomeno in diversi contesti geo-
grafici, il volume si apre con un esame di tipo sociologico e una ricostru-
zione storica delle tensioni strutturali del regime europeo dell’asilo e
prosegue con una comparazione delle politiche migratorie adottate dagli
Stati Uniti ¢ dal Sudafrica, casi studio particolarmente significativi. Il
tentativo di comprendere I’impatto della logica emergenziale sulle mi-
grazioni avvalendoci anche di altre discipline e 1’allargamento dell’oriz-
zonte a contesti geografici ulteriori, quali 1’Australia, risultano ancora
piu chiaramente da altri interventi svolti durante il convegno, e per i qua-
li si rinvia alla pagina internet dello stesso."

Allorché si ¢ trattato d’individuare i temi giuridici principali che at-
tengono alle politiche migratorie, si ¢ ritenuto opportuno suggerire una
distinzione tra diversi punti di vista, quello di chi attua queste politiche, e
quello di chi le subisce. Questa distinzione ha ispirato le due macro-
sezioni parallele nelle quali sono stati raccolti gli interventi relativi al
punto di vista delle istituzioni e degli Stati e a quello dei soggetti privati.
Nel primo gruppo di capitoli, a loro volta raccolti in sezioni dedicate alla
reazione dell’Europa alle migrazioni di massa, alla responsabilita degli
Stati nella gestione delle migrazioni ¢ a possibili soluzioni giuridiche
della questione migratoria, sono state esaminate da un lato le interpreta-
zioni o le trasformazioni cui sono andati incontro principi, istituti e di-
namiche tradizionali del diritto internazionale come tutela dei diritti fon-
damentali, cittadinanza, asilo, protezione diplomatica, cooperazione giu-
diziaria; dall’altro, alcune innovazioni introdotte in settori quali la coo-
perazione allo sviluppo, I’istituzione di fondi fiduciari, la tutela della si-

' All’indirizzo  <http://webmagazine.unitn.it/evento/giurisprudenza/1 8645/xxii-

convegno-annuale-sidi>.
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curezza. Nella macro-sezione riguardante il punto di vista dei soggetti
privati, a sua volta articolata in “rotte dei migranti”, “condizione dei mi-
granti” e “minore migrante”, sono invece stati approfonditi gli aspetti
concernenti quelle categorie di migranti ritenuti particolarmente vulne-
rabili, la qualificazione del traffico di migranti come crimine contro
I’umanita, il tema dei corridoi umanitari, il diritto alla tutela della salute,
il diritto all’istruzione.

L’organizzazione di questa parte del convegno, e oggi del volume, &
stata estremamente impegnativa, ma anche motivo di soddisfazione e di
orgoglio, dal momento che costituisce il risultato di una call for papers
di successo, all’esito della quale abbiamo selezionato 21 proposte tra le
quasi 80 ricevute dall’Italia e dall’estero ¢ quasi tutte provenienti da gio-
vani cultori della materia. Sono queste le sessioni in cui sono piu chia-
ramente emerse, secondo quanto auspicato, realistiche e costruttive pro-
poste volte a superare 1’ottica emergenziale in vista di soluzioni ordinate,
corrette e conformi al diritto del fenomeno delle migrazioni.

L’ultima parte del volume ¢ dedicata a quello che ¢ fin da subito
sembrato uno degli aspetti piu salienti del dibattito, politico prima ancora
che giuridico, e cio¢ la distinzione tra migrante economico e rifugiato.
Su tale distinzione si incentra il discorso sull’opportunita e dunque sulla
necessita giuridica dell’accoglienza dei migranti per cause economiche.
Dai contributi di quest’ultima sessione emerge che se il diritto interna-
zionale non vuole svolgere il ruolo del servitore degli interessi della poli-
tica ¢ bene che gli internazionalisti, nella loro veste di studiosi di diritto
internazionale — pubblico e privato —, di diritto dell’Unione europea e di
organizzazione internazionale, riflettano seriamente sulla legittimita, sul-
la praticabilita e sugli effetti di tale distinzione.

Ringraziamenti

Sia qui permesso ringraziare, oltre all’Universita degli Studi di
Trento e alla Facolta di Giurisprudenza che ha messo a disposizione i lo-
cali e le strutture in cui il convegno di Trento si € svolto, i relatori e tutti
coloro che hanno partecipato al convegno, chi questo convegno ha gene-
rosamente sostenuto, ¢ in primo luogo la Provincia Autonoma di Trento
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La «crisi dei rifugiati» ha dominato le prime pagine dei giornali per
quasi tre anni. Negli ultimi mesi, con la sostanziale chiusura del corri-
doio turco (marzo 2016), e di quello libico (luglio 2017), I’attenzione ¢
leggermente scemata. Ma la «crisi» € lungi dall’essere conclusa. La tenu-
ta degli accordi coi paesi confinanti, che hanno garantito la forte riduzio-
ne dei flussi, ¢ lungi dall’essere garantita. In ogni caso, i paesi europei
dovranno per lungo tempo affrontarne gli effetti. Non tanto in termini di
profilo demografico delle popolazioni straniere, che — incredibile ma ve-
ro — gli afflussi di rifugiati hanno modificato solo parzialmente, quanto
per i cambiamenti che questa ha innestato nelle opinioni pubbliche e nei
sistemi dei partiti in un ampio numero dei paesi europei. Quasi dovun-
que, infatti, la crisi dei rifugiati ha accelerato, e condensato, 1’agonia del-
le culture politiche tradizionali, favorendo sia la nascita di nuove forma-
zioni sia la metamorfosi di molte di quelle sinora sopravvissute
(Brubaker 2017, Moffitt 2017). Ne ¢ scaturito un clima dove, a prescin-
dere dai contenuti delle analisi, avanzare qualunque riflessione pubblica
sul tema delle migrazioni implica mettere in conto 1’alta probabilita di
ritrovarsi coinvolti in un qualche tipo di zuffa.

E questo a maggior ragione quando si parla di rifugiati, cio¢ di colo-
ro che hanno diritto — al contrario dei «normali» migranti «economici» —
alla protezione promessa dal diritto internazionale. Da un lato,
I’attivismo umanitario rivendica un obbligo di accoglienza incondiziona-
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to. Ogni tentativo da parte dei governi di contenere o regolare gli arrivi
viene quindi denunciato come moralmente e politicamente illegittimo, il
sinistro operare di una «fortezza Europa» arcigna ed egoista. Dall’altro
capo dello spettro politico, e con maggiore successo, i rifugiati vengono
descritti come degli invasori, masse di fanatici disperati destinati a di-
struggere lo stato sociale, il mercato del lavoro ¢ la stessa coesione so-
ciale delle societa europee. Ambedue le posizioni funzionano molto bene
nella polemica politica e nei post su Facebook. Un po’ meno nel gestire
il mondo reale.

In questa situazione, ¢ quasi inevitabile la tentazione di appiattire
I’analisi sull’attualita. Una tentazione, tuttavia, a cui € bene cercare di
non cedere. Per cercare di comprendere cosa stia succedendo, ¢ cosa po-
trebbe succedere, ¢ indispensabile inquadrare il tema delle migrazioni in
una prospettiva storica e strutturale (Massey, Arango et al. 1998,
Hoerder 2002). La crisi dei rifugiati del 2015-17 ¢ stata infatti solo
I’ultimo esempio di una lunga sequenza di «crisi» ed aggiustamenti, al-
cune delle quali, come quella del 1990-93, sono state forse persino piu
turbolente di quella attuale. I rifugiati sono il flusso migratorio piu con-
troverso in Europa da diversi decenni. Buona parte delle politiche migra-
torie europee sono state introdotte (e via via rafforzate) nel tentativo di
gestire proprio questo tipo di flussi (Sciortino 2017). Comprendere la na-
tura esatta del problema implica il rischio di dovere accettare che non
esistano soluzioni semplici e popolari. Evita, tuttavia, il rischio, ben piu
gravido di conseguenze, di perseguire cure che siano peggiori del male
che pretendono di curare.

1. La societa moderna é una societa poco mobile

Le migrazioni internazionali sono sicuramente una dimensione cru-
ciale dell’attuale ordine internazionale, una delle espressioni piu visibili
della crescente interdipendenza tra le regioni del pianeta. Le rimesse de-
gli immigrati sostengono lo sviluppo di molti paesi, veicolando piu risor-
se finanziarie del tradizionale aiuto internazionale (World Bank 2017). 11
lavoro straniero ¢ ormai divenuto un pilastro indispensabile in quasi tutte
le economie sviluppate del pianeta. In sua assenza, interi settori — soprat-
tutto agricoltura, costruzioni e lavoro di cura — cesserebbero semplice-
mente di esistere nella loro attuale configurazione (Oecd 2017). Per
quanto riguarda il nostro paese, si pud stimare che circa un terzo della
classe operaia della penisola ha una cittadinanza diversa da quella italia-
na (Saraceno, Sartor et al. 2013).
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Nel caso delle migrazioni internazionali, tuttavia, non ritroviamo a
livello globale nulla di simile a quanto esiste per le merci ¢ i capitali.
Non vi sono trattati internazionali vincolanti, strumenti di risoluzione
delle controversie, organismi internazionali capaci di disporre di poteri
riconosciuti. Ampia parte delle scelte migratorie sono lasciate alla di-
screzionalita degli stati. Visto che i flussi migratori si dirigono verso un
numero ristretto di economie sviluppate, 1’ordine migratorio internazio-
nale ¢ di fatto largamente determinato dalle scelte compiute da un ristret-
to numero di paesi d’immigrazione quando stabiliscono 1’ammissione o
meno di potenziali immigrati sul loro territorio (Hollifield, Martin et al.
2014). Gli stati d’immigrazione perseguono attualmente tutti politiche
altamente restrittive, finalizzate ad ammettere nel proprio territorio solo
una minuscola frazione del numero di potenziali migranti presente sul
pianeta. Va inoltre considerato che I’orientamento restrittivo ¢ grosso-
modo inversamente correlato con la disponibilita a riconoscere dei diritti
agli immigrati che vengono ammessi. Gli stati — generalmente autoritari
— che applicano norme apertamente discriminatorie alle condizioni di la-
voro ¢ di residenza degli stranieri, come i paesi del Golfo e diversi dei
paesi di recente industrializzazione del sud-est asiatico, sono inclini ad
ammettere molti piu immigrati di quanto non facciano gli stati — gene-
ralmente ad ordinamento liberale — che riconoscono agli stranieri diversi
diritti, inclusa la possibilita di conseguire nel tempo una residenza per-
manente e (per questo?) sono molto piu restrittivi nel consentire gli in-
gressi (Ruhs 2015).

Nonostante questo orientamento restrittivo, come qualunque ricerca
condotta negli ultimi decenni documenta, ampie fasce dell’opinione
pubblica (in praticamente tutti i paesi democratici) manifestano prefe-
renze ancora piu restrittive. Quasi dappertutto, inoltre, le politiche mi-
gratorie perseguite dagli stati vengono giudicate inefficaci ¢ inadeguate.
Nonostante tale giudizio sia piu accentuato in alcuni periodi — come
I’attuale — occorre ricordare che tale atteggiamento ¢ comunque forte-
mente presente persino nei periodi piu calmi. In generale, nei paesi de-
mocratici e sviluppati del pianeta ci sono sempre molti pit immigrati di
quanti i cittadini dichiarano di desiderare (a parte naturalmente quando
hanno urgente bisogno di una badante, di un manovale o di un nuovo
pizzaiolo) e politiche sempre piu inefficaci di quanto si pensa dovrebbe-
ro essere.

Il fatto € che, se ci si sposta dal punto di vista delle economie svi-
luppate a quello globale, ¢ difficile non riconoscere che i sistemi di con-
trollo dei paesi d’immigrazione sono, in realta, non solo altamente re-
strittivi ma anche in buona misura efficaci (Hollifield, Martin et al.
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2014). Nonostante decenni di cicalecci sulla globalizzazione, il multicul-
turalismo, il meticciato e la fine della capacita degli stati nazionali di
controllare i propri confini, appena il 3,3% della popolazione mondiale
vive oggi in un paese diverso da quello di nascita. Percentuale in cresci-
ta, ma sicuramente non in modo vorticoso: negli ultimi tre lustri, la per-
centuale di migranti sulla popolazione mondiale ¢ cresciuta dello 0,5%.
N¢é questa crescita € costante e inevitabile: in alcuni periodi recenti, vi
sono state diminuzioni anche significative (Abel e Sander 2014). Anche
nel caso dei rifugiati, che godono giuridicamente di un diritto alla prote-
zione, ¢ noto come la grande maggioranza di loro sia ospitata attualmen-
te in altri paesi in via di sviluppo, quasi sempre confinanti con lo stato
dal quale fuggono. Solo una piccola minoranza di loro & accolta nelle
economie sviluppate (UNHCR 2017). Un’ampia frazione della popola-
zione mondiale probabilmente non prova una particolare voglia di spo-
starsi, e si astiene dal farlo se possibile. Una parte della popolazione
mondiale, tuttavia, lo farebbe volentieri, se solo ne avesse la possibilita.
Tale frazione, persino nelle stime piu riduttive, ¢ comunque molto rile-
vante in valori assoluti. Secondo le stime disponibili, il potenziale migra-
torio contemporaneo — costituito dagli individui che sarebbero seriamen-
te intenzionati a emigrare se solo ne avessero la possibilita — ¢ almeno di
quattro volte superiore al numero di tutti i migranti sul pianeta (Esipova,
Ray et al. 2011). Vi sono al mondo, in altre parole, molte piu persone
che vorrebbero spostarsi di quante effettivamente riescano a farlo. Vi so-
no anche pochi dubbi sulla direzione Iungo la quale, se potessero, queste
persone si sposterebbero. Basta dare uno sguardo al confine tra Messico
e Stati Uniti, o tra I’Europa meridionale ¢ i paesi della costa sud del Me-
diterraneo: le aree piu ricche da un lato del confine sono comunque mar-
catamente piu povere delle aree meno ricche che si trovano dell’altra
parte (Waldinger 2015). Cosa confermata dai (pochi) sondaggi disponi-
bili condotti nei paesi in via di sviluppo. Che indicano il nord-America
come meta pit ambita dai potenziali migranti, ¢ i paesi dell’Unione eu-
ropea come meta successiva (Esipova, Ray et al. 2011).

Contrariamente a quanto si pensa, quindi, confini, passaporti, visti e
permessi di soggiorno costituiscono un sistema di controllo della mobili-
ta altamente efficace. Senza il quale, semplicemente, il mondo contem-
poraneo sarebbe radicalmente diverso da com’é. Con un certo grado di
brutalita, sono questi filtri che hanno consentito alla cittadinanza (e alla
residenza) di diventare il piu importante privilegio ascrittivo dell’epoca
contemporanea, il principale fattore globale che governa la stratificazio-
ne sociale del pianeta (Milanovic 2012). Tale sistema di controllo ¢, di
fatto, la premessa implicita del funzionamento delle istituzioni politiche
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degli stati democratici. Sarebbe difficile concepire una comunita politica
democratica che non operi sulla base di una definizione stabile dei con-
fini della stessa comunita. Ancora di piu concepire interventi redistribu-
tivi, il cosiddetto welfare state, se la platea dei beneficiari fosse radical-
mente diversa, ¢ continuamente in movimento, rispetto a quella di chi li
finanzia. Si tratta quindi di sistemi forse imperfetti, ma lungi dall’essere
inefficaci.

Se tutto cio ¢ vero, tuttavia, perché i flussi in ingresso sono spesso
superiori agli obiettivi dichiarati dai politici (che spesso peraltro hanno
orientamenti piu espansivi delle opinioni pubbliche degli stessi paesi)?
Perché gli stati, particolarmente se ispirati anche solo minimamente a un
ordinamento liberal-democratico, generalmente finiscono per accettare
sul proprio territorio pit migranti di quanti hanno dichiarato (o dichiara-
no) di desiderare? Per riprendere il titolo di un famoso saggio di qualche
anno fa, Perché gli stati liberali accettano un’immigrazione che non vo-
gliono? (Joppke 1998).

Per molti settori dell’opinione pubblica, che questo si verifichi im-
plica dire due cose. Che I'immigrazione ¢ qualcosa che viene forzata
dall’esterno, e che i loro governi la «subiscono», non si sa se per ignavia
o per calcolo. Tale interpretazione ¢ sbagliata ma comprensibile. La ri-
sposta che generalmente riceve, invece, ¢ sbagliata e basta. Ogni volta
che qualcuno si lamenta dell’immigrazione eccessiva ¢ della scarsa ca-
pacita di controllo degli stati, i politici — di un po' tutti gli schieramenti -
fanno a gara a sottolineare i vincoli materiali, tecnici 0 amministrativi. Si
da la colpa ai duemila chilometri di coste, alla (piuttosto inefficiente) or-
ganizzazione delle forze dell’ordine, alla mancanza di risorse o alle de-
bolezze del coordinamento europeo. Oppure si coglie I’occasione per fa-
re qualche facile polemica coi giudici. Preparando cosi la strada
all’ennesima promessa che questi limiti verranno finalmente superati con
piu uomini, nuove leggi, piu tecnologie, piu finanziamenti.

Vi sono certamente notevoli problemi materiali, tecnici ¢ ammini-
strativi. Nel caso del nostro paese, ¢ difficile negare che un’impostazione
piu razionale ¢ maggiore competenza tecnica nella stesura delle leggi e
dei regolamenti migratori consentirebbe grandi progressi (Colombo e
Sciortino 2003, Pastore 2016). Il punto fondamentale, tuttavia, ¢ la ne-
cessita di riconoscere che le difficolta del controllo migratorio hanno a
che fare con alcune tensioni strutturali che derivano dalla natura stessa
delle societa contemporanee sviluppate. Che sono, come ¢ noto, societa
differenziate, dove sfere di vita distinte convivono, ognuna sulla base di
logiche di funzionamento e meccanismi di regolazione propri ¢ larga-
mente indipendenti, in un equilibrio quasi mai facile (Luhmann 2012).
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Ai fini del problema qui discusso, due di queste tensioni sono partico-
larmente rilevanti:

- Quella tra la politica, regolata dal riferimento a una comunita
territoriale, e 1’economia, regolata invece da un sistema di prezzi.

- Quello tra la politica, che si legittima sulla base di un riferimento
particolaristico, comunitario, ¢ il diritto, che si legittima sempre piu fre-
quentemente in riferimento a criteri via via piu universalistici (Luhmann
2013).

La prima tensione ¢ fondamentale per comprendere le condizioni di
possibilita delle migrazioni di lavoratori, attraverso programmi di reclu-
tamento o, come negli ultimi decenni in Europa, attraverso catene migra-
torie spesso irregolari. Queste sono possibili non perché non vi siano ab-
bastanza guardie di frontiera, ma perché i mercati del lavoro convertono
I’irregolarita giuridica in un fattore di riduzione del costo delle presta-
zioni. Ma ¢ la tensione tra le scelte restrittive dei governi e [’operare del
diritto che spiega perché il successo dei provvedimenti di espulsione sia,
in tutta Europa, limitato ¢ i meccanismi di controllo del territorio ¢ dei
luoghi di lavoro poco pervasivi, rendendo possibile lo sviluppo di siste-
mi irregolari di discrete dimensioni (Cvajner ¢ Sciortino 2010). La ten-
sione strutturale tra diritto e politica, a cui saranno dedicate le prossime
pagine, ¢ ancora piu centrale nel caso dei rifugiati. Questi sono forse la
prova migliore del fatto che i vincoli principali delle politiche migratorie
non sono geografici o tecnici, ma hanno a che fare col funzionamento
stesso dei regimi liberali. Coloro che nel 2015 sbarcavano sulle spiagge
greche, o quelli che tuttora giungono — sia pur con numeri molto ridotti —
sulle spiagge siciliane, sono infatti tutto meno che «clandestini». Non
eludono i controlli di frontiera. Non cercano di passare inosservati, anzi
al contrario spesso attirano I’attenzione sul loro arrivo. Nel giungere sul
territorio, peraltro, non compiono alcun reato. Se potessero, scegliereb-
bero spesso di non avvalersi delle misure di sostegno offerte.

11 loro arrivo, in altre parole, non € dovuto al fatto che i controlli non
funzionano. E dovuto alla loro capacita di esercitare un diritto ricono-
sciuto, che pone vincoli precisi a quello che I’Italia, o ogni altro paese
europeo, puo fare per fermarli. Vincoli che derivano dalle conseguenze
pratiche dei valori incorporati nelle nostre costituzioni, nei trattati inter-
nazionali e nei nostri sistemi giuridici, nonché dal complesso di norme,
formali e informali, e sensibilita, esplicite ed implicite, che costituiscono
I’ossatura della civilta europea per come noi la conosciamo. Da quello
che si puo definire come liberalismo strutturale (con una brutta traduzio-
ne dell’anglosassone embedded liberalism). Se i sistemi di controllo esi-
stenti non riescono a impedire questi arrivi, non ¢ sicuramente per colpa
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del multiculturalismo. Ancora meno per il cosmopolitismo dell’élite.
Molto piu banalmente, ¢ perché precise norme giuridiche lo impedisco-
no.

Queste norme, peraltro, non sono particolarmente nuove. Derivano
da una tradizione liberale che si ¢ sviluppata nell’arco di diversi secoli
(Sciortino 2017). Alcune sono state codificate nell’ottocento negli ordi-
namenti nazionali dei principali paesi liberali e successivamente (alla lu-
ce dei disastri della prima meta del novecento) convertite in una serie di
accordi internazionali. Altre sono state introdotte decenni fa proprio per
stabilizzare il continente europeo. Altre ancora sono divenute necessarie
nel corso del processo di coordinamento tra gli stati europei. Una breve
ricostruzione di questo processo puo contribuire ad evidenziare uno dei
paradossi dell’attuale dibattito in Europa: i diffusi, e peraltro assai esage-
rati, timori per i pericoli che la diversita culturale dei rifugiati comporte-
rebbe per 1’identita europea, rappresentano spesso un pericolo ben mag-
giore per la sopravvivenza di questa identita del fenomeno che temono.
Molte delle proposte avanzate in questi anni per «difendere 1’Europa»
dal pericolo costituito dai migranti, ricordano infatti quell’ufficiale che
affermo che 1’unico modo di salvare il villaggio di Bén Tre era stato ra-
derlo al suolo.

2. Le lontane radici del regime dell asilo

Le migrazioni forzate esistono almeno da quanto esiste il potere po-
litico. Solo nei primi decenni dell’ottocento, tuttavia, emerge in Europa
I’idea che I’asilo non dovrebbe essere un atto discrezionale giustificato
dalla ragione di stato, bensi un diritto dello straniero, parte naturale e in-
tegrante di un ordinamento liberale. All’epoca, se aveva la pelle bianca,
chi fuggiva poteva facilmente trasferirsi sul territorio di un altro stato,
visto che non ¢’erano praticamente controlli sugli ingressi (Torpey 1998,
Bade 2000). «Protezione», in un contesto di mobilita libera, voleva dire
essere sicuri di non essere estradati nel paese dal quale si era fuggiti. La
prima forma moderna di diritto d’asilo ¢ quindi I’introduzione di norme
che vietano I’estradizione dei rifugiati. Vengono introdotte per la prima
volta in Francia nel 1832, e successivamente in Belgio (1833), Olanda
(1849), Regno Unito (1870), Stati Uniti (1875) e Svizzera (1892). Alla
fine dell’ottocento, questo principio € considerato una parte integrante di
ogni ordinamento liberale, un requisito per potersi considerare parte del
mondo civilizzato. Sono queste norme a rendere possibile 1’epopea ro-
mantica degli esuli nazionali, anarchici e socialisti, Mazzini ¢ Marx a
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Londra, Pisacane e Lenin a Zurigo, Herzen ¢ Manin a Parigi, gli esuli
polacchi dappertutto. Sottotetti fumosi, attivita cospiratorie ¢ Addio Lu-
gano Bella.

Nel corso dell’ottocento, questa congruenza di liberalismo interno
ed esterno, di diritti dei cittadini e diritti dei perseguitati, sembra un natu-
rale sviluppo dello spirito dei tempi. In realta, era tutto il contrario: era in
controtendenza rispetto ai processi che stavano trasformando la struttura
stessa della societa globale. Questi avrebbero aumentato la domanda di
ingressi (da alcune aree) e ridotto l'offerta (in altre). A partire
dall’ottocento assistiamo infatti a una crescita straordinaria delle dise-
guaglianze tra le aree del pianeta, all’avvento delle guerre totali e al dif-
fondersi di aspettative globali di mobilita sociale. Fattori che determina-
no una forte crescita della domanda di ingressi. Contemporanecamente,
nei paesi liberali, si verificano i processi di nazionalizzazione delle mas-
se (che richiedono un qualche privilegio dei nativi sui nuovi arrivati), di
democratizzazione (e le opinioni pubbliche sono, come si ¢ visto, molto
raramente espansive in materia di immigrazione) e la nascita del welfare
state (che, al contrario del mercato, & per definizione chiuso). In altre pa-
role, le trasformazioni che compongono la societd moderna aumentano il
potenziale migratorio e, a al tempo stesso, riducono le possibilita di mo-
vimento. Sara solo con la rivoluzione russa, quando i flussi di profughi
diventano un fenomeno di massa e i controlli sugli ingressi sono ormai
pervasivi, che si scoprira come liberalismo interno e liberalismo esterno
possono facilmente entrare in collisione (Gatrell 2013).

3. Il cambiamento dei sistemi migratori europei

I sistemi di controllo migratorio che oggi consideriamo scontati ap-
paiono, o vengono resi sistematici, in tutti i principali paesi europei solo
all’inizio della prima guerra mondiale. Passaporti, visti di ingresso, auto-
rizzazioni al lavoro, registrazione obbligatoria degli stranieri presenti sul
territorio: assenti o marginali prima del 1914, endemici ¢ indispensabili
dopo. Questi strumenti, inizialmente considerati temporanei, sono infatti
parte integrante del processo di nazionalizzazione delle masse, fortemen-
te accelerato dal numero crescente di cittadini che sono divenuti (o diver-
ranno presto) elettori e che sono (o sono stati) soldati. I limiti
all’ingresso degli stranieri, ¢ I’impegno a garantire che la loro presenza
sul mercato del lavoro sia raramente concorrenziale, rappresenta una par-
te importante delle prime ondate di politiche sociali. La crisi economica
deprime la domanda di lavoro straniero e rende i posti di lavoro un bene
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scarso. Nel nuovo quadro post-liberale, si assume che ogni pacse debba
fare del proprio meglio per riservarli ai propri cittadini. Il mercato del
lavoro sostanzialmente libero che aveva caratterizzato 1’epoca preceden-
te viene rapidamente sostituito da una struttura segmentaria di mercati
del lavoro nazionali i cui accessi sono adesso controllati per via politica.
Tale tensione, tuttavia, resta poco visibile sin quando la rotta atlantica
puo funzionare come sfogo di ultima istanza.

Quando, tra il 1921 e il 1924, gli Stati Uniti introducono vincoli
stringenti ai nuovi ingressi, il sistema migratorio europeo conosce un
cambiamento radicale. Per la prima volta dall’inizio dell’Europa moder-
na, i vincoli all’uscita dei potenziali emigranti sono molto meno rilevanti
dei vincoli all’ingresso dei potenziali immigrati.

Allo stesso tempo, tuttavia, la prima guerra mondiale segna anche
I’inizio di una crescita marcata della domanda di ammissione. Gli esuli e
i rifugiati ottocenteschi hanno nel frattempo ceduto il passo alla moderna
figura del rifugiato, grandi numeri di individui perseguitati non per quel-
lo che hanno fatto, e neanche per quello in cui credono, ma semplice-
mente per quello che si pensa siano. Ai quali si aggiungono i milioni di
individui che fuggono dalle conseguenze degli esperimenti sociali nove-
centeschi in cui si incarna lo jus reformandi dei nuovi sovrani collettivi.
La prima meta dei novecento europeo ¢, per usare 1’espressione di Mi-
chael Marrus, il «secolo dei rifugiati» (Marrus 1985). Tutto comincia
con la rivoluzione russa e la destabilizzazione dell’impero ottomano,
ambedue processi che producono milioni di persone in fuga (una mino-
ranza fortunata, rispetto a coloro che non sono riusciti a fuggire). Quan-
do il regime sovietico si consolida, vi sono milioni di rifugiati russi negli
stati confinanti, lungo un arco che va dall’estremo oriente all’Europa oc-
cidentale. Altri milioni di membri delle minoranze dell’ex-impero otto-
mano sono egualmente dispersi nei paesi confinanti. Ambedue i gruppi
versano quasi ovunque in condizioni precarie, guardati con sospetto dalle
popolazioni locali. I governi che li ospitano temono 1’elevata presenza
tra loro di soldati e donne sole. Sono in gran parte poveri, ¢ con poche
prospettive in mercati del lavoro asfittici. Soprattutto, sono privi di do-
cumenti, visto che hanno perso la nazionalita del paese da cui sono fug-
giti. Questo non era mai stato un problema per i profughi ugonotti, gli
emigrati che fuggivano dalla rivoluzione francese, per Mazzini o Baku-
nin. Ma lo ¢ diventato nel nuovo mondo post-bellico, dove I’assenza di
identita certificate equivale alla carenza di qualunque protezione, nonché
di ogni possibilita di muoversi verso i paesi che sono ancora disponibili
ad accogliere nuovi immigrati. I rifugiati si trovano cosi costretti a conti-
nue sequenze di ingressi irregolari, permanenze precarie, ed espulsioni
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multiple. Cosa che crea inevitabilmente tensioni tra gli stati confinanti,
rischiando di incrinare il gia fragile equilibrio tra i regimi politici post-
bellici.

Visto che la regolazione unilaterale dei flussi di rifugiati mostra ra-
pidamente le corde, sara la Lega delle nazioni a lanciare, nel 1921, un
primo coordinamento internazionale in materia di asilo, creando un alto
commissariato per i rifugiati. Si tratta di una struttura molto diversa dalle
attuali. Il suo mandato ¢ ristretto a un solo gruppo (i rifugiati russi, anche
se verra successivamente esteso ad armeni e caldei) ritenuto meritevole
di protezione su basi collettive. I suoi obiettivi sono favorire il rimpatrio
oppure il trasferimento dei rifugiati in quei paesi che siano disponibili ad
accoglierli, mentre non ha poteri per quanto riguarda il trattamento dei
rifugiati nei paesi che li ospitano «temporaneamente». L’autonomia da-
gli stati che lo finanziano ¢ minima. Cid nonostante, le azioni del com-
missariato forniscono ai rifugiati almeno un’identita certificata, ¢ con
questa una possibilita di esplorare un trasferimento altrove (Long 2013).

Alla fine degli anni ’20, I’opinione prevalente ¢ che il peggio sia
dietro le spalle, e che i limiti dell’organizzazione messa in piedi dalla
Lega delle Nazioni verranno lentamente superati col tempo e il progresso
della civilta. Si registrano infatti diversi tentativi di giungere ad accordi
internazionali che proteggano i rifugiati anche nei paesi in cui si trovano.
Nel 1933, ad esempio, una proposta di convenzione prevede 1’obbligo
per gli stati contraenti del non-refoulement, cio¢ il divieto per gli stati
riceventi di negare I’ingresso a chi fugge da situazioni di pericolo. Nel
1938 una proposta simile verra avanzata per gli ebrei che fuggono dalla
Germania. Nessuno di questi tentativi raggiungera anche solo le firme di
dieci paesi. Negli stati liberali, che prevedono gia clausole di non-
refoulement nei loro ordinamenti, si attivera anzi un rigore ancora mag-
giore nell’impedire ai rifugiati di farvi ingresso, in modo che non possa-
no avvalersene. Il destino degli esuli ebrei, quasi sempre rifiutati dai
paesi nei quali cercheranno asilo, mostrera tutti i limiti di questo regime.

4. La nascita del regime internazionale dell asilo

E il momento di fare un altro salto in avanti nel tempo, al periodo tra
il 1945 ¢ il 1951. In Europa, le nuove costituzioni post-belliche tornano
ad allineare liberalismo interno ed esterno. Scritte da persone che spesso
hanno conosciuto I’esilio in prima persona, prevedono tutte norme molto
generose sull’asilo (quella italiana ¢ all’articolo 10). La dichiarazione dei
diritti umani dell’ONU stabilisce un diritto d’emigrazione, senza tuttavia
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prevedere un diritto di immigrazione. Si puo uscire, ma non si ha diritto
ad entrare. La stessa convenzione, tuttavia, prevede un regime diverso
per coloro che fuggono dalle persecuzioni. Per loro, al contrario che per i
migranti, un diritto di ingresso e di permanenza viene esplicitamente ri-
conosciuto. Nasce cosi un regime duale di regolazione della mobilita in-
ternazionale, che lascia ampia discrezionalitd agli stati riceventi
nell’ammettere o0 meno i migranti, mentre riduce fortemente questa di-
screzionalita nel caso dei rifugiati. Sulla carta, la distinzione tra rifugiati
e migranti ¢ del tutto chiara. Nelle biografie personali e nelle vicissitudi-
ni storiche, molto meno.

Dal punto di vista degli europei di quegli anni, questa distinzione
appare marginale. Nel 1945, I’Europa occidentale ¢ un continente in ro-
vina, dove sono insediati in condizioni precarie decine di milioni di stra-
nieri che ricadono nelle piu diverse categorie (rifugiati, apolidi, displa-
ced persons, espulsi, reduci ed esuli). Ai quali si aggiungono ulteriori
decine di milioni di persone che, all’interno dei singoli paesi coinvolti
nel conflitto, non si pensa possano essere assorbiti dai mercati del lavoro
dell’epoca. Insieme, compongono quella che il discorso ufficiale
dell’epoca definisce discretamente come «popolazione in eccesso», gen-
te che va urgentemente trasferita da qualche altra parte pena la messa in
pericolo della stabilizzazione del continente. Presto diviene anche chiaro
che il rimpatrio non puo risolvere il problema: un buon numero degli
stranieri presenti in Europa occidentale rifiuta ogni prospettiva di rimpa-
trio verso i paesi del blocco sovietico, dove li aspetterebbe, come peral-
tro ¢ effettivamente successo a coloro che sono stati rimpatriati coatti-
vamente subito dopo la fine della guerra, una brutta fine. Occorre quindi
trovare un modo per favorire I’emigrazione della popolazione in eccesso
verso paesi terzi. Non sorprende che, per almeno un decennio, gli stati
dell’Europa occidentale siano tra i principali sostenitori mondiali della
liberta di movimento ¢ dell’esigenza di un regime internazionale di pro-
tezione delle migrazioni, forzate o meno. Molte delle norme oggi esecra-
te, hanno le loro radici proprio in questa intensa attivita diplomatica de-
gli stati europei.

Come arrivare a questo risultato? L’International Labour Organiza-
tion, uno dei pochi frutti non avvelenati del trattato di Versailles, convo-
ca nel 1951 a Napoli una conferenza internazionale dove propone
I’adozione di un regime internazionale che regoli il movimento dei mi-
granti a qualunque titolo (salvo naturalmente i non-bianchi, che sono an-
cora sudditi coloniali). Nessuno dei paesi potenzialmente riceventi ¢ tut-
tavia disposto ad approvarla. Alla conferenza successiva, a Bruxelles, si
giunge a una mediazione incentrata su sei punti: (1) rifugiati e migranti
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sono due specie distinte; (2) i rifugiati hanno diritto alla protezione, i
migranti no; (3) questa protezione interviene solo ¢ soltanto quando gli
espulsi si trovano all’esterno del paese che li perseguita; (4) il diritto va
provato individualmente, non, come in precedenza, su basi collettive; (5)
i rifugiati avranno diritto a non essere discriminati rispetto agli stranieri
regolarmente presenti e, in molte fattispecie, agli stessi cittadini; (6) ai
rifugiati non si applicano le eventuali sanzioni previste per ingressi sul
territorio non conformi alla normativa; (7) nessun paese puo respingere o
deportare uno straniero che si troverebbe in pericolo nel paese in cui vie-
ne respinto o deportato. Sono gli elementi portanti della convenzione re-
lativa allo statuto dei rifugiati, impropriamente conosciuta anche come
convenzione di Ginevra.

Con essa nasce I’attuale regime internazionale dell’asilo, forse im-
perfetto ma decisamente piu robusto di quello che regola qualunque altro
flusso migratorio oggi esistente (con 1’eccezione delle regole europee
sulla liberta di movimento dei cittadini comunitari, che 1 trattati, e le in-
terpretazioni degli stessi da parte delle corti, renderanno decisamente li-
berali, a prezzo di non pochi conflitti). Rappresenta un importante tassel-
lo della rinascita post-bellica nonché un importante elemento identitario,
nell’epoca della guerra fredda, che distingue il mondo libero da quello
che libero non ¢. La convenzione ¢ all’inizio diretta esclusivamente a fa-
cilitare la stabilizzazione del continente europeo: i firmatari assumono
impegni solo per i rifugiati europei gia divenuti tali prima della firma
della convenzione stessa. Sara solo nel 1967, quando il processo di deco-
lonizzazione ¢ le esigenze della guerra fredda lo richiederanno, che que-
sti vincoli saranno rimossi, rendendo globale I’ambito di applicazione.
Democrazia interna e liberalismo esterno risultano di nuovo (grossomo-
do) allineati, questa volta su scala planetaria.

Per molto tempo, a parte il 1956 e il 1968, il termine rifugiato por-
tera alla mente quasi soltanto i malcapitati vittime dello ius riformandi
dei nuovi sovrani, in Asia e Africa. Quasi nessuno dei quali arriva in
Europa. I pochi rifugiati che riescono a fuggire dal blocco comunista
vengono generalmente accettati con orgoglio. Lo stesso coloro che
fuggono dalle dittature latino-americane. Il problema, per quanto ri-
guarda I’Europa, sembra risolto. Negli anni ’70, molti paesi europei
lanciano persino delle iniziative volte a fare arrivare in Europa dei
(modesti) contingenti di rifugiati selezionati direttamente nei campi
profughi del sud-est asiatico.

Col senno di poi, ¢ facile accorgersi che questa situazione in Europa
si basava su una serie di importanti condizioni geopolitiche: 1’efficacia
della cortina di ferro, la fame di lavoratori stranieri durante i trenta anni
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gloriosi del miracolo economico europeo (molti dei quali avrebbero po-
tuto qualificarsi anche come rifugiati ai sensi della convenzione), i fre-
quenti ostacoli all’emigrazione dai paesi post-coloniali, la guerra fredda
che teneva le opinioni pubbliche in ostaggio dell’esigenza di mostrare
fattivamente la solidarieta del mondo libero (o, viceversa, dell’interna-
zionalismo proletario). Quando, dopo la crisi petrolifera, i paesi europei
decidono di limitare I’immigrazione, si accorgono rapidamente che il
numero dei potenziali rifugiati potrebbe presto facilmente superare quan-
to sembra economicamente e politicamente disponibile. E in questo mo-
mento che emergono per la prima volta le tensioni che definiscono tutto-
ra il regime migratorio europeo.

5. Tutto inizia in Germania

Generalmente, 1’attuale situazione migratoria europea viene ricon-
dotta al crollo della cortina di ferro e alla fine dell’epoca bipolare (Miles,
Thranhardt et al. 1995). Cosa solo parzialmente vera. Le politiche
dell’asilo europee, cosa che all’epoca vuol dire nord-europee, comincia-
no a scricchiolare prima, negli anni *80. I numeri crescono, dalle decine
alle centinaia di migliaia. Soprattutto cambia la percezione dei rifugiati.
Qui bisogna chiarirsi: non ¢ affatto detto che i rifugiati attuali siano ef-
fettivamente «diversi» da quelli che popolavano 1’Europa in rovina, tra il
’17 e il miracolo economico. Ma vengono sicuramente percepiti in modo
diverso. Spesso non sono europei. Fuggono da conflitti che appaiono in-
comprensibili, alieni alle fratture politiche europee. Immaginare un loro
ritorno in patria al cessare degli eventi bellici ¢ arduo, visto che proven-
gono da conflitti pluridecennali ¢ apparentemente insolubili (si pensi
all’Afghanistan o all’Eritrea). Spesso non sono né cristiani né socialisti.
Molto spesso sono poveri, con difficolta a inserirsi nel mercato del lavo-
ro asfittico dell’Europa post-shock petrolifero.

La Germania, alle prese con I’improvviso arrivo di gruppi di Tamil
dallo Sri Lanka, ¢ il primo paese che sviluppa, nei primi anni ’80, una
politica che si propone di salvare 1’idea dell’asilo come un diritto indivi-
duale, rendendo tuttavia piu difficile la possibilita del suo esercizio.
Questo puo essere fatto soltanto riducendo il numero di potenziali ri-
chiedenti asilo che riescono a entrare sul territorio del paese ricevente. Si
introduce quindi 1’obbligo di visto per i cittadini di quel paese. Peccato
che subito dopo la DDR, che all’epoca esiste ancora, cominci a pubbli-
cizzare sui giornali locali la possibilita di arrivare a Berlino est senza vi-
sto. In modo da fare, qualche minuto dopo, domanda a Berlino ovest.
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Occorrera un accordo con la DDR che, in cambio di generosi contributi,
uniformi le politiche dei due stati. In altre parole, ci si accorge che que-
sta politica puo funzionare solo se adottata in modo coordinato dagli stati
contigui. I tamil sono la scintilla che portera al regime europeo dell’a-
silo, come variante specifica di quello internazionale. I cambiamenti
geopolitici dell’89, e la guerra in Jugoslavia, renderanno la costruzione
di questo regime decisamente urgente.

6. Un regime europeo per [’asilo

L’esigenza del coordinamento regionale a fini di controllo dei mo-
vimenti dei profughi diventa I’architrave degli accordi di Schengen (libe-
ra circolazione all’interno in cambio di maggiori controlli verso
I’esterno) e di Dublino (il primo stato europeo attraversato da un richie-
dente asilo & responsabile della sua protezione). E la nascita di quello
che in gergo si chiama regime europeo dell’asilo. Che verra messo im-
mediatamente alla prova negli anni tra il 1989 ¢ il 1993, quando i numeri
delle domande di asilo in Europa supereranno le 600.000. Questo regime
salvera il principio dell’asilo come diritto individuale, e riuscira a mi-
gliorare sensibilmente le condizioni del suo esercizio in molti paesi eu-
ropei. Ma ridurra anche sensibilmente i numeri dei rifugiati grazie
all’uso sistematico degli obblighi di visto per i paesi produttori dei rifu-
giati, I’introduzione di sanzioni ai vettori, il rafforzamento dei controlli
di frontiera. La sua architrave ¢ la politica di visto, che segue una logica
abbastanza trasparente: ¢ particolarmente severa verso i paesi produttori
di potenziali rifugiati, ¢ relativamente tollerante nei confronti dei paesi
dai quali provengono lavoratori irregolari, soprattutto se stagionali o
temporanei (Finotelli ¢ Sciortino 2013). Soprattutto, si comincera a fare
un ricorso sistematico ai doveri dei «primi» paesi sicuri, responsabili
delle domande di asilo di coloro che li attraversano.

Si tratta di riforme controverse, ma sicuramente efficaci: il numero
di domande d’asilo in Europa, dopo il picco del 1991-92, scende sotto le
200.000 domande annue. Molti sono i chiamati, pochi gli eletti. L’ asilo
esce di nuovo dalle prime pagine dei giornali.

Passata la crisi, i governi firmano solennemente 1’impegno, a Tam-
pere nel 1999, a dare vita a un’area comune di liberta, sicurezza e giusti-
zia, dove gli stati, adottando una politica migratoria comune, persegui-
ranno un’implementazione piena e inclusiva della convenzione di Gine-
vra e un rispetto scrupoloso della sua clausola di non-refoulement. E la
consacrazione di un regime che implementa contemporaneamente un
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orientamento liberale e una restrizione fattuale alla possibilita di farvi
ricorso (Apap 2004).

La stabilita di questo regime si basa tuttavia su due presupposti geo-
politici destinati ad incrinarsi. Il primo ¢ la disponibilita dei paesi confi-
nanti con I’UE a fare la loro parte, magari utilizzando il loro essere non
troppo liberali, per prevenire arrivi di massa alle frontiere esterne
dell’Unione. Disponibilita, come quella della DDR, che deve sempre es-
sere negoziata in modo pit o meno nobile (Pastore e Sciortino 2001).
Tanto piu che il regime europeo produce inevitabilmente proprio in quei
paesi un folto gruppo di potenziali rifugiati «in orbita», gia fuori dal pro-
prio paese ma privi di qualunque prospettiva d’inserimento, anche solo a
medio termine, nei paesi di transito. Il secondo ¢ interno al sistema stes-
so: 1’accordo di Dublino ¢ una tipica politica di beggar-thy-neighbor,
quelle che vengono spesso tradotte in italiano come politiche rubamazzo.
Dopo Schengen (1985), infatti, i «primi» paesi sicuri sono, in linea di
principio, solo quelli che presiedono i confini esterni dell’Unione. Cio¢
proprio i paesi che hanno una tradizione minore nella gestione dell’asilo
(I’Italia ha aderito pienamente alla convenzione di Ginevra solo nel
1990), un’infrastruttura piu fragile e un’esperienza di gestione
dell’immigrazione piu recente ¢ controversa. Nessuno dei paesi tradizio-
nalmente ricettori di rifugiati, al contrario, ¢ un primo paese di asilo.
Quelli che vengono chiamati in Europa «primi paesi sicuri» sono, dal
punto di vista dei rifugiati, soprattutto paesi di transito. Sono solo gli ac-
cordi di Dublino a renderli paesi di insediamento.

Visto che gli accordi di Dublino non prevedono alcuna forma vinco-
lante di condivisione dei costi e nessuno schema di redistribuzione dei
rifugiati sul territorio europeo, il regime europeo dell’asilo produce ine-
vitabilmente una tensione tra paesi esterni ed interni. Si veda il caso de-
gli stati «esterni» con frontiere marine. Se non pattugliano le acque del
Mediterraneo, si rendono responsabili di migliaia di morti. Se lo fanno
riportando coloro che si trovano sui natanti nel paese, generalmente assai
poco liberale, da cui provengono sono (giustamente) condannati dalla
Corte europea (sentenza Hirsi Jamaa e altri c. Italia, 2012). Se li salva-
no portandoli nelle proprie acque territoriali, come durante 1’operazione
Mare nostrum, vengono accusati di favorire 1’immigrazione irregolare.
N¢é questo dilemma si esaurisce all’arrivo sul territorio: se i paesi esterni
rispettano le regole europee ed identificano i migranti sbarcati, divente-
ranno responsabili delle loro domande di asilo (nonché di cio che avvie-
ne quando si cerca di identificare coattivamente grandi numeri di indivi-
dui che fanno attivamente resistenza). Se non lo fanno, consentendo loro
di fatto di recarsi in altri paesi europei per presentare li domanda, diven-
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tano responsabili della violazione delle regole di Dublino, e sono sanzio-
nabili in base a queste (sia 1’Italia sia la Grecia sono oggetto di una pro-
cedura di infrazione su questi temi).

7. Cosa é successo negli ultimi anni?

Facciamo un altro salto nel tempo, per arrivare agli ultimi anni. La
Libia ¢ uno stato fallito, e gli altri paesi della sponda sud non stanno
troppo bene. La crisi mediorientale ¢ cresciuta di intensita, con cinque
milioni di rifugiati nei paesi confinanti (Turchia, Libano ¢ Giordania).
Paesi relativamente poveri che hanno altissime percentuali di rifugiati
sulla popolazione. E che ricevono dalla cooperazione internazionale mol-
to meno di quello che sarebbe necessario. Chi si scandalizza dei contri-
buti finanziari richiesti dal governo turco come parte dell’accordo del
2016, avrebbe fatto meglio a scandalizzarsi negli anni precedenti, quan-
do i paesi confinanti la Siria sono stati lasciati molto soli nell’affrontare
volumi di arrivi assai superiori a quelli che hanno sconvolto I’Europa nel
2015. Col prolungarsi del conflitto e in assenza di adeguati finanziamenti
(le richieste di finanziamento dell’UNHCR per la crisi siriana nel 2014
vengono soddisfatte al 40%), la situazione peggiora ulteriormente. Non ¢
sorprendente che la mobilita dei rifugiati verso I’Europa nel 2015 sia
aumentata. Sarebbe stato, al contrario, sorprendente se non 1’avesse fat-
to.

Il problema ¢ che questi cambiamenti geopolitici si sono scontrati
con un sistema europeo dell’asilo che ha risposto solo rafforzando
I’approccio adottato piu di venti anni prima. Quando, nel 2013, la Corte
europea di giustizia ha stabilito (giustamente) che la Grecia non poteva
essere considerata un «paese sicuro» perché non garantiva standard mi-
nimi di accoglienza ai rifugiati che vi arrivavano, I’ha trasformata im-
mediatamente in un paese di transito de jure. Ne ¢ seguito I’aumento dei
flussi e la rincorsa tra stati europei a costruire muri coi propri vicini.
Lungi dall’essere sorprendente, questo esito ¢ stato una mera conseguen-
za delle regole di Dublino.

La crisi ¢ stata (temporaneamente?) risolta ricorrendo nuovamente al
principio del primo paese sicuro, grazie all’accordo con la Turchia, e —
con molta piu difficolta — a un’ulteriore esternalizzazione dei controlli,
nel caso della Libia. Dato il fallimento del pur minimale piano di redi-
stribuzione dei rifugiati tra i paesi europei, questo processo era sostan-
zialmente inevitabile.



Le tensioni strutturali del regime europeo dell asilo in prospettiva storica 33

8. Conclusioni

La «crisi dei rifugiati» che ha assorbito 1’Europa negli ultimi anni
non ¢ un evento imprevisto e misterioso. E piuttosto I’epifania delle ten-
sioni strutturali che sottendono il regime internazionale dell’asilo sin dal-
la sua nascita, e che rimangono lungi dall’essere risolte. E un elemento
fondamentale dell’ordinamento liberale, che sconta tuttavia un’endemica
ed elevata impopolarita tra gli elettorati degli stessi stati liberali. Le ra-
gioni del diritto ¢ quelle della politica sono inevitabilmente in tensione,
cosa che richiede inevitabilmente una certa dose di ipocrisia per essere
gestita. Nella sua variante europea, questa tensione viene gestita mante-
nendo una visione liberale dell’asilo come diritto soggettivo abbinata a
pratiche di controllo che restringono fattualmente la possibilita di molti
dei potenziali beneficiari di quel diritto a potervi effettivamente fare ri-
corso. Si tratta inevitabilmente di una strada stretta, che rischia costan-
temente di ridurre i diritti a mera retorica o i meccanismi di controllo a
mere finzioni. Una strategia quindi facilmente criticabile. Se non fosse
che le alternative rischiano di essere peggiori.
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1. Introduction

Mass migration is a common phenomenon in the twenty-first
century. More than 244 million individuals were international migrants
in 2015," as more than three percent of the global population crossed
State borders in search of safety and opportunity and livelihood.?
Moreover, mass migration is increasing: there has been a forty percent
increase in the number of international migrants since 2000.> As more
people leave their homelands and enter other societies, the international
dimensions loom large. Nonetheless, the international law of migration
is underdeveloped and undertheorized. Taking the United States of
America as a case study, this article highlights the relative paucity of
international legal norms regulating migration and the willingness of
States to ignore the international norms that exist.

Notions of national sovereignty play an outsized role in migration
law. In the name of sovereignty, societies jealously guard the norms and

« Professor. Brooklyn Law School, New York.

" UN SECRETARY GENERAL, In Safety and Dignity: Addressing Large Movements
of Refugees and Migrants, UN doc. A/70/59, 21 April 2016, p. 4, para. 12.

> Ibid.

? Ibid.
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practices regulating admission of noncitizens. The United States fits this
pattern. Indeed, President Trump recently delivered a speech to the U.N.
General Assembly in which he repeatedly praised sovereignty,
characterized it as the most effective way to advance U.S. interests, and
argued that sovereignty should be the guiding principle for international
relations.* Simultaneously, the Trump Administration has expressed
disdain and derision for international law, suggesting that international
agreements thwart U.S. interests. On his third day in office, President
Trump withdrew the United States from the Trans-Pacific Partnership.’
Shortly thereafter, he gave formal notice of withdrawal from the Paris
Agreement on Climate Change.® He has threatened to jettison U.S.
participation in NATO,” NAFTA,* and the Joint Comprehensive Plan of
Action regarding Iran’s Nuclear Program.” Trump’s proposed budget
would reduce by 30 percent the budget of the U.S. Department of State
and the U.S. Agency for International Development.'® He justifies these
radical actions by a simple slogan: “Put America First.”'" In short, the
current commitment of the United States to international law and norms
is unsteady.

In the political arena, anti-immigrant rhetoric, coupled with appeals
to national sovereignty, has been on the ascendancy in the United States
during recent years. Donald Trump’s presidential campaign statements
underscored these themes. He blamed immigrants for crime: “When
Mexico sends its people, they’re ... sending people that have lots of
problems, and they’re bringing those problems with us [sic]. They’re

* LANDLER, Trump Offers a Selective View of Sovereignty in U.N. Speech, New
York Times, 19 September 2017.

5 Office of the United States Trade Representative, https://ustr.gov/about-
us/policy-offices/press-office/press-releases/2017/january/US-Withdraws-From-TPP.

8 SHEAR, Trump Will Withdraw U.S. from Paris Climate Agreement, New York
Times, 1 June 2017.

" DIAMOND, Trump Scolds NATO Allies Over Defense Spending, CNN News, 25
May 2017, http://www.cnn.com/2017/05/25/politics/trump-nato-financial-
payments/index.html.

8 PRAMUK, Trump: We'll ‘Probably’ End Up Terminating NAFTA, CNBC News,
22 August 2017, www.cnbe.com/2017/08/22/trump-well-probably-end-up-terminating-
nafta.html.

 BAKER, Trump Recertifies Iran Nuclear Deal, but Only Reluctantly, New York
Times, 17 July 2017.

' SYEED & WADHAMS, Trump Seeks to Cut State Department, UN for ‘America
First,” Bloomberg News, 16 March 2017, www.bloomberg.com/news/articles/2017-03-
16/trulr1np-seeks-to-slash-state-department-un-for—america-ﬁrst.

Ibid.
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bringing drugs. They’re bringing crimes. They’re rapists.”’> He
emphasized national self-determination: “It’s our right as a sovereign
nation to choose immigrants that we think are the likeliest to thrive and
flourish and love us.”"

After winning the 2016 presidential election, Donald Trump
continued to call for restrictions on migration. In the name of national
security, he issued executive orders limiting migration from six
majority-Muslim countries,'* ordering the construction of a wall on the
border between the United States and Mexico,” and enhancing the
expulsion of immigrants from the interior of the United States.'® In
August 2017, Trump endorsed a new legislative proposal to reduce legal
immigration to the United States by 50 percent.'” These orders and
proposals have triggered heated criticism. Litigation in the federal
courts has temporarily halted some of the Trump measures restricting
immigrants,'® but the role that the judiciary will play is uncertain.

"2 LEE, Donald Trump’s False Comments Connecting Mexican Immigrants and
Crime, Washington Post, 8 July 2015.

* Transcript of Donald Trump’s Immigration Speech, New York Times, 1
September 2016.

' Executive Order 13769, Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry into
the United States, 27 January 2017, suspended entry of nationals of seven countries
(Iran, Iraq, Libya, Somalia, Sudan, Syria, Yemen). Subsequently, Executive Order
13780, 6 March 2017, rescinded and replaced Executive Order 13769 (suspended entry
of nationals of Iran, Libya, Somalia, Sudan, Syria, Yemen; did not suspend entry of
Iraqi nationals). Presidential Proclamation 9645, Enhancing Vetting Capabilities and
Processes for Detecting Attempted Entry into the United States by Terrorists or Other
Public Safety Threats, was issued 24 September 2017 as the terms of Executive Order
13780 expired. The Proclamation suspended entry of nationals of Chad, Iran, Libya,
North Korea, Somalia, Syria, Yemen, and certain government officials of Venezuela.
Neither Iraqi nationals, who had been excluded by Executive Order 13769, nor
Sudanese nationals, who had been excluded by Executive Order 13780, are excluded by
Presidential Proclamation 9645.

'S Executive Order 13767, Border Security and Immigration Enforcement
Improvements, 25 January 2017.

'S Executive Order 13768, Enhancing Public Safety in the Interior of the United
States, 25 January 2017.

" BAKER, Trump Supports Plan to Cut Legal Immigration by Half, New York
Times, 2 August 2017.

" In Hawaii v. Trump, 859 F.3d 741 (9th Cir. 2017), the federal appellate court
upheld the federal trial court’s order temporarily prohibiting the Trump Administration
from implementing a travel ban against citizens from Iran, Libya, Somalia, Sudan,
Syria, and Yemen and from implementing a halt on all refugee resettlement in the
United States. In International Refugee Assistance Project v. Trump, 857 F. 3d 554 (4th
Cir. 2017), another federal appellate court upheld a similar order. The U.S. Supreme
Court has modified the preliminary injunctions, Trump v. International Refugee
Assistance Project, 137 S.Ct. 2080 (26 June 2017), Trump v. Hawaii, 137 S.Ct. 1296 (19
July 2017), and has scheduled argument on the legality of the orders on 10 October
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Although the United States proudly calls itself a “nation of
immigrants” and has a robust legislative framework regulating
migration, U.S. jurisprudence is unusually deferential to the executive
and legislative branches of government in immigration matters. Further,
judicial opinions declare that neither international law nor U.S.
constitutional norms constrain legislative action regarding the admission
and expulsion of noncitizens. Indeed, the notorious “plenary power”
doctrine holds: “if ... [the legislature] considers the presence of
foreigners of a different race ... to be dangerous to its peace and
security, ... its determination is conclusive upon the judiciary.”" This
exception to the theory of judicial review, the cornerstone of the U.S.
constitutional framework,” has been greatly criticized during the past
half century. In recent years the U.S. Supreme Court has slightly
retreated from this abnegation of judicial authority in immigration
matters, ruling that government exclusion of noncitizens must be
grounded on a “facially legitimate and bona fide reason.”
Nonetheless, the Supreme Court has continued to insist that immigration
matters are “policy questions entrusted exclusively to the political
branches of our Government, and we have no judicial authority to
substitute our political judgment for that of Congress.””

As a consequence, the “nation of immigrants” is currently
embroiled in tumultuous public debate concerning the laws and norms
that regulate migration, and the appropriate roles of the branches of
government are murky. The United States is facing the contemporary
challenges of mass migration in an atmosphere that demonizes migrants
and destabilizes international law. The short-term results are hard to
predict. However, the present-day pattern is a notable departure from
the past. Accordingly, it is essential to look back to history in order to
evaluate the role of international law in the migration story of the
United States. Even more fundamental, the geographical location of the
United States should be our starting point.

2017. For an overview of the complex litigation, see FULLERTON, Trump, Turmoil, and
Terrorism: The U.S. Imigration and Refugee Ban, in 29 International Journal of
Refugee Law, 2017, pp. 327-338.

' Chae Chan Ping v United States, 130 U.S. 581, 606 (1889).

2 In Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 177 (1808) the U.S. Supreme Court struck
down legislative and executive action as unconstitutional, ruling that “it is the province
of the judiciary to say what the law is.”

2 Kleindienst v. Mandel, 408 U.S. 753, 770 (1972).

2 Kerry v. Din, 135 S.Ct. 2128, 2133 (2015), quoting Fiallo v. Bell, 430 U.S. 787,
798 (1977).
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2. Geographical and Historical Context
2.1. Geographical Setting

Refugee law scholars and migration experts often understate the
roles that geography and history play in developing national legal
frameworks. These dimensions set the context within which each
society fashions its migration laws. There is an extensive literature
analyzing geographic factors that affect mass migration,” which
extends beyond the scope of this article. It is important, nonetheless, in a
case study of mass migration to the United States to make geographic
considerations explicit.

The United States is a continent-wide country, stretching from the
Atlantic to the Pacific Oceans. These large bodies of waters form a moat
that impedes movements of migrants arriving from the east and the
west. Canada, a wealthy, sparsely populated country that reaches to the
vast inhospitable Arctic region, forms a land moat along the northern
border. To the south, the border with Mexico provides the only land
access to the United States. As a result, spontaneous mass arrivals of
migrants arrive via the southern border and from nearby islands in the
Caribbean. For centuries there has been migration from and through
Mexico into the United States, and Donald Trump — with his promises
to build a wall — has described the southern border in threatening
terms.” The larger point, however, is that geography favors U.S. control
over migration. The perimeter of the United States is approximately
14,000 kilometers, but the land border with Mexico extends for only
2,000 kilometers.”

2 For example, see CASTLES, DE HAAs, MILLER, The Age of Migration:
International Population Movements in the Modern World, 5th ed., New York, 2013.

* Transcript of Donald Trump’s Immigration Speech, New York Times, 1
September 2016.

®  The Perimeter of the United States in Miles, Free Republic,
http://www.freerepublic.com/focus/f-news/1387555/posts.
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The natural barriers that impede large flows of migrants from
reaching the United States have allowed the United States to establish a
migration regime that devotes almost all its border enforcement
resources on the Mexican border.”” The expansive natural barriers have
also created the mindset that the United States can physically control
most of the migrants who enter the country. While the Trump
administration gives voice to the concern that the U.S. border with
Mexico is porous, there is no sense that migrants will approach the
United States from all directions and physically overwhelm border
guards and local residents. Rather the need for most potential migrants
to board an airplane or a ship to reach the United States means that
migration controls can take place before individuals are allowed on — or

% Map of North America, http://www.yourchildlearns.com/online-atlas/north-
america-map.htm.

7 For example, in 2016, the Border Patrol assigned 17,000 officers to the southern
border out of a total of 19,800. U.S. Border Patrol Agent Staffing by Fiscal Year (as of
Oct. 1, 2016), https://www.cbp.gov/sites/default/files/assets/documents/2016-
Oct/BP%20Staffing%20FY 1992-FY2016.pdf.
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off — the plane or ship.®® The significance of geography to U.S.
migration law cannot be overstated.

2.2. Historical Context

The history of the United States has been defined by immigration.
School children learn about the courageous economic migrants who
arrived in Virginia in 1607, and the English refugees who arrived in
Massachusetts via the Netherlands in 1624. The focus is on European
immigration to North America, especially the roughly 25 million
migrants who arrived from Europe between 1850 and 1930.” This was
a time of continent-wide expansion and relatively unrestricted
migration.” The United States saw itself as a settler society — a country
of immigrants. The genocide of the Native American peoples and the
forced migration of millions of enslaved Africans shipped to the United
States did not appear in many of the traditional history books. The
European settlers made laws that favored further migration from
Europe, and drastically limited migration from China and other Asian
nations.

The national mythology lionizes immigrants, but there have been
multiple outbreaks of virulent anti-immigrant violence and
xenophobia.”! Nonetheless, the national story praises immigrants,
especially those who arrived penniless and went on to build great
fortunes® — or to win Nobel Prizes.”> The popular press as well as

% For a discussion of the role of visas and screening noncitizens before they
embark for the United States, see ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON,
Immi%mtion Law and Citizenship, 7th ed., St. Paul, 2011, pp. 496-97.

9 Legal Immigration to the United States, 1820 — Present, Migration Policy
Institute, migrationpolicy.org/programs/data-hub/us-immigration-trends.

3 Select Commission on Immigration and Refugee Policy, U.S. Immigration
Policy and the National Interest, 1981, reprinted in ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA,
FULLERTON, STUMPF, Immigration Law and Citizenship, 8th ed., St. Paul, 2016, pp. 3-
16.

' Ibid., pp. 5-17; 605-614.

32 E.g., Scottish-born Andrew Carnegie became one of the wealthiest men in the
United States in the 19th century, www.biography.com/people/andrew-carnegie-
9238756. Hungarian-born Andrew Grove became the chairman of Intel Corporation and
one of the most influential entrepreneurs of the computer and Internet age. KANDELL,
Andrew Grove Dies at 79; Intel Chief Spurred Semiconductor Revolution, New York
Times, 21 March 2016.

33 E.g., Shuji Nakamura, an immigrant from Japan, won the Nobel Prize in Physics
in 2014; Daniel C. Tsui, an immigrant from China, won the Nobel Prize in Physics in
1998; John Charles Harsanyi, an immigrant from Hungary, won the Nobel Prize in
Eonomics in 1994.
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primary school textbooks extol the United States as a “country of
immigrants,” a country with infrastructure built by immigrants,” a
country that welcomes brave immigrants seeking economic
opportunities and religious freedom. U.S. political discourse demands
pro-immigration rhetoric.” To be sure, fierce debates swirl around the
desirable numbers and qualities of current and future immigrants. But it
is beyond question that immigration is a central tenet of the U.S.
experience and a continuing public good.*® Especially important, U.S.
history and mythology cast a positive light on economic migrants as
well as on those fleeing persecution and violence.

3. Legal Framework
3.1. Arrivals

The large continent-wide country surrounded by oceans, the
mammoth European migration during the nineteenth and twentieth
centuries, and the national myth of the United States as a country of
immigration have set the background for mass migration. U.S.
immigration law welcomes one million legal immigrants every year.”’
This is roughly the number of asylum seekers who entered Europe in

3 For example, during the building the transcontinental railroad, Chinese
immigrants comprised 90 percent of the workforce of the Central Pacific Railroad.
MOTOMURA, Americans in Waiting: The Lost Story of Immigration and Citizenship in
the United States, Oxford/New York, 2006, p. 16.

3% For example, a media firestorm erupted in August 2017 when Stephen Miller,
one of Donald Trump’s White House staffers, disputed the pro-immigration significance
of the Statue of Liberty in New York harbor. SAMSEL, Yes, Statue of Liberty Poem Is
Linked to Immigration, Says Poet’s Biographer, USA Today College, 3 August 2017.

® For example, the Center for Immigration Studies (CIS), one of the leading
groups advocating restrictions on immigration to the United States, bills itself as “low
immigration, pro-immigrant.” https://cis.org/. The Southern Poverty Law Center labeled
the CIS a hate group in 2017, https://www.splcenter.org/hatewatch/2017/03/23/hate-
groups-center-immigration-studies-want-you-believe-they%E2%80%99re-mainstream,
a charge the CIS has disputed. See Amy Sherman, Is the Center for Immigration Studies
a Hate Group, as the SPLC Says? Politifact Florida, 22 March 2017,
http://www.politifact.com/florida/article/2017/mar/22/center-immigration-studies-hate-
group-southern-pov/.

For a description of the numbers and categories of legal immigrants, see
ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit., pp. 270-
272.
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2015. There are significant differences in size of territory and
population,” of course, but it is instructive that the U.S. migration laws
authorize the annual arrival of the number of migrants who entered the
European Union in its record-breaking year. Over the past 25 years, 25
million new migrants have been admitted to the United States as
permanent residents.*

The one million annual migrants arrive in the United States with a
desirable status: they are welcomed as lawful permanent residents. They
receive “green cards,” authorization to remain permanently and to
become citizens, if they choose to, within a few short years.* The
underlying presumption is that one million migrants will arrive legally
every year and will want to remain forever — though there is no
requirement that they do so — and that they and their descendants will
make up the future citizenry of the United States.

The selection of the one million lawful immigrants who arrive each
year is largely in the hands of current U.S. citizens and lawful
permanent residents. Under a complex statutory formula set by the U.S.
Congress, two principles — family reunification and employment needs
— account for the great majority of annual legal immigration.” As
Figure 2 indicates, family-based immigration captures the lion’s share,
while employment-based immigration accounts for roughly 15% of the
annual total. Humanitarian migration — migration based on the
emergency needs of vulnerable populations — also accounts for roughly
15% of the annual total.

3 Pew Research Center, Number of Refugees to Europe Surges to Record 1.3
Million in 2015, 2 August 2016, http://www.pewglobal.org/2016/08/02/number-of-
refugees-to-europe-surges-to-record-1-3-million-in-2015/.

3 The European Union covers more than 4 million square kilometers and has a
population of 500 million, About the EU, https://europa.ecu/european-union/about-
eu/figures/living_en. The U.S. population is 320 million and its territory covers 9.63
million square kilometers, World Atlas, The Largest Countries in the World,
http://www.worldatlas.com/articles/the-largest-countries-in-the-world-the-biggest-
nations-as-determined-by-total-land-area.html.

40 U.S. Department of Homeland Security (DHS) 2015 Yearbook of Immigration
Statistics, Table 1, https://www.dhs.gov/immigration-statistics/yearbook/2015/tablel.
One paramount difference is that the U.S. has already thoroughly vetted immigrants
before they arrive in the United States with lawful permanent resident status, while
German officials had no ability to screen the asylum seekers before they reached
German territory in 2015.

4 For a description of the legal status, see ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA,
FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit., pp. 269-270.

“2 For details of the statutory provisions, ibid., pp. 270-272.
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Figure 2
Arrivals of Lawful Permanent Residents, 2015%
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Before turning to a closer examination of the humanitarian
migration process, two additional large groups of migrants are worthy of
note. First, roughly 75 million temporary migrants arrive in the United
States legally each year.* They come as students, short-term workers,
tourists, journalists, diplomats, and in many other occupations. Called
non-immigrants, to distinguish them from those who have immigrant
status and the right to permanent residence in the United States, they are
authorized to remain for a limited term of years, with the length of stay
varying with the visa category. Many non-immigrants do remain
permanently, either by changing legal status or living illegally, but most
temporary migrants return to their homelands. Recent studies report that
1.47 percent of non-immigrants remained in the United States after their
visa expired.”

Second, statistical reports suggest that roughly 11 million migrants
live in the United States in an undocumented status.” Though reliable
numbers are notoriously difficult to obtain from clandestine populations,

43 These statistics are drawn from the DHS 2015 Yearbook, cit., Table 6.

“ Ibid., Table 25. For a discussion of categories and numbers of non-immigrants,
ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit., pp. 380-
384.

4 U.S. Department of Homeland Security, Entry/Exit Overstay Report; FY 2016
(22 May 2017).

4 PASSEL, Written Testimony Submitted to the U.S. Senate Committee on
Homeland Security and Governmental Affairs, 26 March 2015, Pew Research Center,
reprinted in ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPE, Immigration Law,
cit., pp. 456-460.
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it is believed that in recent years a substantial percentage of the
“undocumented” arrived with documents, but they stayed past their
approved time period.”” The remaining portion entered the United States
in a clandestine manner, without passing through normal border
controls. The salience of these large numbers of temporary migrants and
permanent-but-unauthorized migrants will be discussed below. At this
point it is important to take note of the large scale—1 million, 11
million, 75 million—of the multiple migrant groups that exist in the
United States today. Some are permanent, some temporary; some are
lawful, and others unlawful. All are large groups of migrants.

3.2. Emergency Arrivals

U.S. law also anticipates that humanitarian needs will propel
migrants to seek protection in the United States every year. In a sense,
U.S. legislation acknowledges that there will always be emergencies,
and establishes two separate processes for responding to humanitarian
emergencies: overseas refugee processing and asylum.” As with family-
based and employment-based immigration, refugee protection has a
presumption of permanence. After one year, migrants granted
humanitarian protection receive lawful permanent resident status, with
the right to apply for naturalization within five years.

3.2.1. Overseas Refugee Process

Most of those who receive refugee protection in the United States
arrive via the overseas refugee resettlement program. Each year the
President of the United States consults with Congress to determine the
target number of refugees to admit. As Figure 3 shows, the annual
number is variable, from more than 200,000 per year in the early 1980s
to roughly 70,000 annually in recent years.

4T WARREN, KERWIN, The 2,000 Mile Wall in Search of a Purpose, in 5 Journal on
Migration and Human Security, 2017, pp. 124-136.

* For an overview, see MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced
Migration, 2nd ed., 2013, pp. 95-97, 896-899.
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Figure 3
Number of Refugees Admitted and Resettled in the United States,
1980-2016"
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In response to the Syrian refugee crisis, President Obama
recommended an increase in refugee resettlement from 70,000 in 2015
to 85,000 in 2016 to 110,000 in 2017.° In contrast, President Trump
ordered a reduction from 110,000 to 50,000 in the authorized number of
refugees, as well as a 120-day suspension of the refugee resettlement
program.”’ At the time this article goes to press, federal courts have
prohibited multiple elements of these and other aspects of the order.”

Since its inception in 1980, the refugee resettlement process has
largely occurred overseas.” Although U.S. national law, the Refugee
Act of 1980, established the overseas refugee program, the process

4 Originally published on the Migration Policy Institute Data Hub,

http://www.migrationpolicy.org/programs/data-hub/us-immigration-trends. See also
DHS 2015 Yearbook, cit., Table 13.

Y EILPERIN, White House Raises Refugee Target to 110,000, Washington Post, 14
September 2016.

3! Executive Order 13780, Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry, 6
March 2017, Section 6(a) [120 day suspension], Section 6(b) [reduction to 50,000].

52 See note 18.

> For an overview of the U.S. refugee resettlement program, see MARTIN,
ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp. 896-932.
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generally functions under the auspices of international law.>* Staff
members of an international institution, the Office of the United Nations
High Commission for Refugees (UNHCR), apply the international
refugee definition set forth by the 1951 Convention relating to the Status
of Refugees to individuals who live in refugee camps and in informal
arrangements abroad. > Those eligible must have left their homelands
due to a well-founded fear of persecution on account of race, religion,
nationality, political opinion, or membership in a particular social
group. International staff, in coordination with U.S. diplomatic staff,
select eligible individuals and groups deemed likely to be able to form
successful lives in the United States. The selected individuals undergo a
lengthy and comprehensive screening process, depicted in Figure 4, that
includes individual interviews by U.S. immigration officers, multiple
security and criminal screenings, medical evaluation, and cultural
evaluation. After a vetting process that lasts 18 to 24 months, successful
applicants are flown to the United States by another international
organization, the International Organization for Migration (IOM).”®

Figure 4
Overseas Refugee Screening Process’’
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3 The Refugee Act of 1980 established the overseas refugee resettlement program,
now codified in the Immigration and Nationality Act (INA) §§ 207, 209. International
aspects of the process are highlighted in MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON,
Forced Migration, cit., pp. 896-897.

55 Art. 1(A)(2) of the Convention relating to the Status of Refugees, 189 U.N.T.S.
137, done 28 July 1951, sets forth the international definition.

36 MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp. 897,

900.
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ALDOUS, The Concordian, 21 April 2016,
http://theconcordian.org/2016/04/21/refugees-face-long-grueling-process.
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Overseas refugees are welcomed at U.S. airports by social service
agency personnel who take them to their new accommodations, enroll
them in many of the social benefit programs available for U.S. citizens,
assist them in acquiring language and vocational training, and help them
start a new life.®® Those over the age of 18 immediately receive
employment authorization, and efforts are undertaken to help them find
work. The aim is to assist them in becoming self-sufficient in a short
time. The presumption is that they will remain in the United States
permanently and become contributing members of the society. One year
after they arrive, they become lawful permanent residents. Four years
later they are eligible to apply for citizenship.”

3.2.2 Asylum at the Borders

Those who arrive spontaneously in the United States have access to
the asylum process.”’ This better known, but numerically smaller,
avenue to obtain humanitarian protection is available to individuals at
the border or within U.S. territory. International law plays a role in this
process in that asylum seekers must satisfy the refugee definition set
forth in the 1951 Refugee Convention in order to qualify for asylum.
Otherwise, the asylum process is substantially different from the
overseas refugee process. Asylum seekers file applications domestically,
with the U.S. Citizenship and Immigration Service (USCIS). They do
not receive employment authorization immediately upon arrival in the
United States, nor do they receive social benefits or government
assistance in language or vocational training. The asylum process can
take years, and the current backlog at the Immigration Courts guarantees
that it will be exceedingly lengthy for many individuals.®" Those whose
asylum claims have not been resolved within 180 days, which includes
most applicants in 2017, can receive employment authorization.”

Once granted asylum, asylum seekers are automatically eligible for
government social services as well as a work permit. As with refugees

% For a description of the resettlement services within the United States, see
MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp. 897-899,
926-930.

¥ Ibid., p. 899.

% For a description of the asylum process in the United States, ibid., pp. 95-108.

" In June 2017 more than 610,000 cases were pending in Immigration Court.
Transactional Records Access Clearinghouse (TRAC), Immigration, Backlog of Pending
Cases, Figure 1, Pending Deportation Cases, FY 1998-FY2017,
http://trac.syr.edu/phptools/immigration/court_backlog/apprep backlog.php.

> MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., p. 101.
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who arrived via the overseas resettlement process, there is a
presumption of permanence. One year after receiving asylum, they may
apply to become lawful permanent residents and receive their green
cards. Five years later they may apply to become citizens.”’ In contrast
to the overseas refugee resettlement process, there is no numerical cap
on asylum seekers.** An additional contrast is that international
institutions and the U.S. State Department play no role in the asylum
process within the United States. Traditionally, the number granted
asylum is much smaller than the number resettled via the overseas
refugee program. As Figure 5 shows, roughly 25,000 have received
asylum annually in recent years, whereas the annual average of resettled
refugees has hovered around 70,000.

Figure 5
Asylum and Refugee Resettlement, 1990 - 2013
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3.3. Immigration Procedures

There are multi-layered procedures within the United States to
ascertain which asylum seekers are entitled to humanitarian protection.®

% For details on the 5-year naturalization time period, ibid., p. 96.

# Ibid., p. 97.

% The National Academies of Sciences, The Integration of Immigrants into
American Society, Washington, D.C., 2015, p. 131 (data from DHS 2014 Yearbook of
Immigration Statistics).

% A discussion of the affirmative and defensive modes of asylum applications can
be found in MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp.
97-104.
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3.3.1. Affirmative Asylum Process

The first step for those who arrive in the United States and seek
asylum is completing a lengthy application submitted to USCIS. This
leads to a personal interview with an Asylum Officer. By and large, the
staff of the USCIS Asylum Division is knowledgeable concerning
refugee law and well informed about current conditions in many
refugee-producing countries in the world. They have access to an
extensive documentation center.

The interview is non-adversarial, and the asylum seeker can submit
written testimony to supplement his or her oral evidence. Asylum
seekers may bring attorneys, at the asylum seekers’ expense, but the
principal purpose of the interview is to allow the asylum officer to hear
directly from the asylum seeker. If the Asylum Officer decides that the
applicant meets the refugee definition and has complied with the one-
year filing deadline, the officer grants asylum. The asylum seeker must
undergo further security checks, but the process is essentially over and
the asylum seeker has a lawful status and can obtain work authorization.
One year later, the asylum seeker can become a lawful permanent
resident of the United States. If the Asylum Officer is not convinced that
the asylum seeker has satisfied the international refugee definition, the
Asylum Officer refers the case to Immigration Court.

3.3.2. Defensive Immigration Proceedings

The U.S. Immigration Court, staffed by Immigration Judges,
exercises jurisdiction over proceedings to expel noncitizens from the
United States. These removal hearings may include asylum claims that
have been rejected by Asylum Officers, as well as a wide variety of
other allegations that the noncitizen violated the immigration laws of the
United States. The removal hearings may also include asylum claims by
noncitizens who did not pursue the affirmative asylum process by filing
asylum applications with USCIS Asylum Officers.

Immigration Court hearings are adversarial in nature, and the
government is always represented by an attorney. Asylum seekers have
the right to be represented by an attorney at their own expense, but
many are unrepresented.”’ In removal hearings, asylum seekers typically

7 ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit.,
p- 906. See also Continued Rise in Asylum Denial Rates: Impact of Representation and
Nationality, in TRAC, Immigration, cit., http://trac.syr.edu/immigration/reports/448/.
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concede that they do not have immigration authorization allowing them
to reside in the United States currently; they argue, nonetheless, that
U.S. law entitles them to asylum and prohibits their removal.

Whether or not they pursued the affirmative asylum process,
asylum seekers must prove in Immigration Court that they have a well-
founded fear of persecution. They introduce evidence via their own
testimony or that of additional witnesses or documents. The
Immigration Judge considers de novo the evidence submitted in the
asylum interview, if there was one. To decide the case, the Immigration
Judge applies the international law refugee definition, as adopted by
U.S. legislation, and interpreted and adjudicated by U.S. federal
courts.®

The Immigration Judge’s decision may be appealed to the Board of
Immigration Appeals (BIA), an administrative body, by either the
government or the asylum seeker. Decisions by the BIA may be
appealed to the federal appellate courts. Many asylum seekers file
appeals. The BIA, as well as the federal appellate courts, issue volumes
of reasoned decisions concerning asylum.

U.S. legislation allows the detention of asylum seekers and other
immigrants during the removal process,” which hobbles their efforts to
obtain legal assistance and prepare an effective case. It is also inhumane
and costly. The Trump Administration has stated that it plans to build
more immigration detention facilities and increase removals from the
United States.”

% INA § 101(a)(42) states: “The term ‘refugee’ means (A) any person who is
outside any country of such person’s nationality ... and is unable or unwilling to avail
himself or herself of the protection of that country because of persecution or a well-
founded fear of persecution on account of race, religion, nationality, membership in a
particular social group, or political opinion, or (B) in such special circumstances as the
President ... may specify, any person who is within the country of such person’s
nationality [and faces persecution or a well-founded fear of persecution on account of
the specified grounds].” This statutory definition tracks the Refugee Convention
definition but broadens it to include some individuals still within their homelands. See
discussion of “in-country” refugees, MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON,
Forced Migration, cit., pp. 922-923.

% For a discussion of the statutory authorization and the practice of detention in
immigration proceedings, see ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF,
Imngmtion Law, cit., pp. 968-970.

 Executive Order 13767, Border Security and Immigration Enforcement
Improvements, 25 January 2017, § 5 (a) [orders construction and operation of detention
facilities] and § 6 [orders detention of all noncitizens pending the outcome of their
removal proceedings]. As to the expanded scale of immigration detention, see HAYES
& MONTOPOLIL, Exclusive: Trump Admin. Plans Expanded Immigration Detention,
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3.3.3. Expedited Removal

In 1996 Congress enacted legislation targeting those seeking to
enter the United States without any travel documents or with false
documents. Congress directed border officials to remove these
individuals from the United States promptly, without a hearing.”'
Known as expedited removal, this summary expulsion contains an
exception for individuals seeking asylum. They have the right to an
interview by an Asylum Officer who determines whether they have a
credible fear of persecution, defined as a significant possibility of
establishing their eligibility for asylum.” If the Asylum Officer
concludes that a credible fear exists, these individuals are provided a
full removal hearing in an Immigration Court (the defensive
immigration proceeding described above). In Immigration Court they
have the right to present evidence and to be represented by an attorney
at their own expense.

If the Asylum Officer concludes that there is no credible fear of
persecution, the individual has a short window in which to appeal to an
Immigration Judge. If the Immigration Judge believes that a credible
fear exists, the individual receives a full removal hearing in Immigration
Court. If the Immigration Judge agrees with the Asylum Officer that the
individual lacks a credible fear, the individual is removed from the
United States. There is no appeal to the federal courts or to any other
official or tribunal.

Congress mandated detention for individuals subject to expedited
removal. As noted above, detention drastically increases the difficulty of
obtaining legal assistance and developing evidence to support an asylum
claim. This is exacerbated by the short time limits in expedited removal.
Over the past two decades the expedited removal legislation has played
an increasingly larger role in the U.S. immigration framework. In 1997,
there were 23,000 expedited removals, which constituted 20 percent of
all removals. By 2013, there were 193,000 expedited removals, more

MSNBC News, 3 March 2017, http://www.msnbc.com/all-in/exclusive-trump-admin-
plans-expanded-immigrant-detention.

" For a discussion of expedited removal, including its application to asylum
seekers, see MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp.
816-828.

2 INA § 235(b)(1)(B)(v) defines credible fear: “a significant possibility, taking
into account the credibility of the statements made by the alien in support of the alien’s
claim and such other facts as are known to the officer, that the alien could establish
eligibility for asylum under [the refugee definition].”
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than the entire number of removals in 1997. Furthermore, expedited
removals comprised 44 percent of all removals in 2013.”

As the expedited removal numbers have increased, advocates have
been concerned about asylum seekers who may be enmeshed in
summary removal proceedings. The scale of the problem is large and
growing. In 2004, roughly 240,000 individuals at ports of entry were
identified as subject to expedited removal. Of these, 185,000 withdrew
their applications for admission to the United States and departed. The
remaining 55,000 were formally placed in expedited removal
proceedings, and 8,000 of them, or 14 percent, were referred for
credible fear hearings. Asylum officers found that 94 percent of the
8,000 satisfied the credible fear standard; all were referred to full
adversarial hearings in Immigration Court where they could develop
their asylum claims.”* By 2011, the number of expedited removals had
risen to 123,000, of which 11,000, or nine percent, were referred for
credible fear hearings.” In 2012, approximately 13,000 individuals in
the expedited removal process requested credible fear interviews. The
number rose to 36,000 credible fear claims in 2013, 51,000 in 2014,
48,000 in 2015, 94,000 in 2016, and 50,000 in the first six months of
fiscal year 2017.° Routinely, asylum officers conclude that more than
70 or 80 percent of the claimants have a credible fear and are entitled to
a full adversarial asylum hearing in Immigration Court.”’

Under the Obama Administration, those whom asylum officers
concluded had a credible fear were automatically reviewed for release
from the mandatory detention that accompanies expedited removal, and
the numbers of asylum seekers released from detention rose
considerably.” This is likely to change. In one of his first official acts,
President Trump stated that the Obama policy releasing asylum seekers

”® U.S. Commission on International Religious Freedom (USCIRF), Barriers to
Protection: The Treatment of Asylum Seekers in Expedited Removal, 2016, p. 13. For a
discussion of the upsurge in expedited removals, see ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA,
FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit., pp. 1074-1077.

™ A discussion of the credible fear standard, the volume of credible fear hearings,
and the manner in which expedited removal has been administered can be found in
MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp. 816-821. For
the 2004 statistics, see p. 820.

 Ibid., p. 819.

" For data relating to 2012-2014, see USCIRF, Barriers to Protection, cit., p. 14.
For data relating to 2015-2017, see VALERA, Where Does Trump Stand on Credible Fear
Immigration Cases? In LatinoUSA, 4 May 2017, http://latinousa.org/2017/05/04/trump-
stand-credible-fear/.

77 VALERA, Where Does Trump Stand, cit.

® MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., p. 826.
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from detention constitutes an abuse of U.S. law, called for new
regulations to restrict asylum seekers who face expedited removal, and
strictly limited reliance on humanitarian factors in evaluating the need
for continued detention.”

The geographical scale of expedited removal has increased
exponentially. At first, expedited removal applied only at ports of entry.
Agents at the border denied entry to individuals without entry
documents or with false documents; these noncitizens did not receive a
removal hearing in Immigration Court unless they proved they had a
credible fear of persecution. In the wake of the September 11 terrorist
attacks, the Secretary of Homeland Security expanded the expedited
removal power by applying it in the interior of the United States.*
When a boat of Haitian asylum seekers eluded migration controls and
landed on a beach in Florida in 2002, government officials labeled it a
matter of national security and announced expedited removal would
apply to noncitizens arriving by sea who lack valid entry documents.*'
Two years later, the Department of Homeland Security announced that
expanded removal would also apply to noncitizens who lack valid entry
documents and are stopped within 100 miles of the U.S.-Mexico and
U.S.-Canada borders unless they can show that they have been present
in the United States for more than 14 days.” As a consequence,
immigration officials can seize noncitizens near the borders whom they
believe have recently arrived in the United States and can summarily
expel the noncitizens. There are no adversarial hearings or reviews by
an immigration tribunal or by federal judges.™

The Trump Administration has indicated that it wants to expand the
time during which expedited removal can take place. President Trump

" Executive Order 13767, Border Security and Immigration Enforcement
Improvements, 25 January 2017, § 11 [end the current abuse of asylum and parole], §
11(b) [appropriate action, including new regulations], § 11(d) [limiting the use of
discretion in parole].

% The expedited removal legislation allows the Secretary of Homeland Security to
apply expedited removal within the territory of the United States to noncitizens deemed
inadmissible due to lack of entry documents or invalid documents. INA
§235(b)(1)(A)D).

81 MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp. 831-
832.

% Ibid.

% The expedited removal law mandates that immigration officials, both at ports of
entry and within the interior of the United States, must ascertain whether noncitizens
have a fear of returning to their homelands; if so, the noncitizen must be detained and
scheduled for an interview with an Asylum Officer, as described above in the text
accompanying notes 71-73.
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has directed the Secretary of Homeland Security to take “appropriate
action” in his “unreviewable discretion” to apply expedited removal to
all noncitizens apprehended without valid entry documents within 100
miles of U.S. land and sea borders unless they can show that they have
resided in the United States for more than two years.* To date, there
have been no reported instances of immigration officials using
expedited removal within the interior to remove noncitizens who fail to
document two years of residence in the United States. Nonetheless, this
threat has created a situation of high alert because it contemplates
expedited removal of millions of people. As Figure 6 shows, more than
two-thirds of the population of the United States lives within this 100
mile border zone. Without a doubt, millions of migrants, many of them
without authorized documents, live in this area. Thousands, or hundreds
of thousands, of migrants in this band around the perimeter of the
United States may find it difficult to document their residence or to
carry such documents with them as they pursue their daily lives. If they
are stopped by immigration officials, they could be expelled from the
United States without a hearing before a judge. It would raise immense
constitutional and statutory challenges to employ a practice so lacking
in fair procedures in situations that have the potential of causing such
grievous harm to individuals residing in the United States. Further, it
would thrust U.S. policy into conflict with international legal norms
requiring due process, prohibiting the collective expulsion of
noncitizens, and forbidding the return of refugees to states where their
lives 08r5 freedom would be threatened or where they would face
torture.

¥ Executive Order 13767, Border Security and Immigration Enforcement
Improvements, 25 January 2017, § 11(c).

% See, e.g., Article 33 of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees
(prohibiting nonrefoulement) and Article 3 of the Convention Against Torture
(prohibiting nonrefoulement to states where the individual would face a serious risk of
torture).
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Figure 6
One Hundred Mile Border Zone®®

The Government’s 100 Mile Border Zon

Nearly 2 out of 3 Americans (197.4 milion people) Ive
within 100 miles of the US land and coastal borders,
according to 2007 figures from the US Census Buresu.

4. “Crisis” at The Border

As mass arrivals of refugees and other migrants have crossed the
southern borders of Europe in recent years, growing numbers of asylum
seekers have appeared at the southern border of the United States. The
scale of arrivals is much smaller in the United States, but the ensuing
political discussion echoed many of the same alarms and fears raised in
Europe. Unfortunately, there has been sensationalistic news coverage on
both continents. In the United States, however, headlines about mass
arrivals of migrants have veered far from reality.

For example, unlawful crossings of the U.S.-Mexico border are at
an all-time low. As Figure 7 shows, the government apprehended 1.2
million individuals illegally crossing the southern border in 1992. This
increased to 1.6 million in 2000, but has steadily fallen since that time.
In 2011, the government apprehended 325,000 individuals at the border,
the lowest number in 40 years. The annual average from 2012 to 2015
hovered around 400,000. The reality is that the southern border of the

8 American Civil Liberties Union (ACLU), Know Your Rights: The Government’s
100 Mile “Border” Zone Map, https://www.aclu.org/know-your-rights-governments-
100-mile-border-zone-map.
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United States has not faced mass migration in recent years. Instead, it
has witnessed staggering decreases in the numbers of migrants.

This trend continues. The 18,000 individuals apprehended at the
U.S.-Mexico border in July 2017 is lower than the total in any summer
month in recent years.”” This decline in apprehensions cannot be
attributed to lax enforcement. During the past two decades, as the
number of illegal crossings has plummeted, the number of U.S. Border
Patrol agents has grown. From 3,700 Border Patrol officers in 1992, the
ranks have increased to 10,000 in 2002, and to 20,000 in 2012.*® With
migration at the U.S.-Mexico border at its nadir and Border Patrol ranks
at their apogee, President Trump’s executive order to hire 5,000
additional border guards is a misplaced use of resources.”

Figure 7
Undocumented Immigrant Flows from Mexico to the United States,
1975-2015%
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¥ U.S. Customs and Border Protection, Southwest Border Migration, CBP
Southwest Border Total Apprehensions/Inadmissibles, FYI2-FY117,
https://www.cbp.gov/newsroom/stats/sw-border-migration.

88 ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit.,
p. 1092.

¥ Executive Order 13767, Border Security and Immigration Enforcement
Improvements, 25 January 2017, § 8.

% MANDELMAN, ZLATE, The Slump in Undocumented Immigration to the United
States, in The Economist, 5 October 2016 (data from U.S. Department of Homeland
Security).
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The decrease in border crossings at the U.S.-Mexico border stems
from multiple factors.”’ A disappointing U.S. economy, coupled with
stronger border enforcement measures have discouraged migration.”
Simultaneously, in Mexico there has been a steady increase in the
growth of the middle class,” and an accompanying steady decline in
birth rates (and potential migrants to the United States).”* A growing
number of Mexicans think that life is not better in the United States than
in Mexico.” Statistical reports highlight the significance of these
demographic and migration changes. Between 1990 and 2000, the
Mexican population in the United States increased by five million.” It
increased by a further two million between 2000 and 2006.”” During the
subsequent decade, there was zero net unauthorized migration from
Mexico.” Indeed, 140,000 more Mexicans left the United States for
Mexico than migrated to the United States between 2009 and 2014.”

4.1. Unaccompanied Child Migrants

Although the overall number of migrant arrivals at the southern
border has fallen dramatically, this is not true of unaccompanied child
migrants. Indeed, their numbers have risen dramatically. From 8,000
unaccompanied child migrants in 2008, the total climbed to 16,000 in
2011. It then rose precipitously to 38,000 in 2013 and to 68,000 in 2014.
There was a decrease to 40,000 in 2015, followed by another major
increase to 60,000 in 2016.'”

During these years, there was a noticeable change in the
nationalities of the young migrants arriving at the border. As Figure 8
shows, a decade ago 80% of the unaccompanied youth at the U.S.-
Mexico border were Mexican; today only 20% are. The rest are from

! PASSEL, COHN, GONZALEZ-BARRERA, Net Migration from Mexico Falls to Zero —
And fggrhaps Less, Pew Research Center, 23 April 2012, p. 6.
Ibid.
% Mexico’s Middle Class 47% of Households, Mexico Daily News, 30 October
2015.
% PASSEL, COHN, GONZALEZ-BARRERA, Net Migration, cit., p. 10.
% (GONZALEZ-BARRERA, More Mexicans Leaving than Coming to the United
States, Pew Research Center, 19 November 2015, p. 8.
% ZONG & BATALOVA, Mexican Immigrants in the United States, Migration Policy
Institute, 17 March 2016.
7 Ibid.
% Ibid.; see also PASSEL, COHN, GONZALEZ-BARRERA, Net Migration, cit., pp. 7-8.
% GONZALEZ-BARRERA, More Mexicans Leaving, cit., p. 5.
® KANDEL, Unaccompanied Alien Children: An Overview, Congressional
Research Service, 18 January 2017, p. 2.
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Guatemala, El Salvador, and Honduras, countries engulfed in violence
and deadly gang rivalries in recent years.'”!

Figure 8
Unaccompanied Children Apprehended at the Southwestern U.S. Border,
2008-2017'"

70,000
60,000 m Honduras
50,000
D El Salvador
40,000
B Guatemala
30,000
20,000 | O Mexico
10,000
E O All Other
0 T T T T T T T T T |
FY2008 FY2009 FY2010 FY2011 FY2012 FY2013 FY2014 FY2015 FY2016 FY2017

Although the absolute numbers — 68,000 unaccompanied children
in 2014 is the maximum annual total to date — are small compared to the
1.6 million apprehensions at the U.S.-Mexico border in 2000 or to the
one million migrants who arrived in Europe in 2015, the vulnerability of
the child migrants and the sudden dramatic increase in arrivals captured
U.S. media attention.'” The approach taken by growing numbers of
children also was newsworthy. In contrast to unlawful arrivals in past
decades, many children who crossed the border did not try to hide from
the U.S. Border Patrol. Instead, they ran to the Border Patrol guards,
identified themselves, and asked for asylum.'™ Despite their public

%" Ibid., p. 3. See also HIPSMAN, MEISSNER, [n-Country Refugee Processing in
Central America: A Piece of the Puzzle, Migration Policy Institute, Aug. 2015, pp. 2-3.

12 HIPSMAN, MEISSNER, In Country Refugee Processing, cit., Figure 1.

1% ISAACSON, Increases in Child and Family Migration from Central America,
Washington  Office on Latin  America (WOLA), 23 June 2016,
https://www.wola.org/analysis/increases-in-child-and-family-migration-from-central-
america/.

1% FERRIS, ISACCSON, A Life and Death Struggle for Asylum in America, The
Center for Public Integrity, 8 October 2014,
https://www.publicintegrity.org/2014/10/08/15861/life-and-death-struggle-asylum-
america.
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requests for help and their indisputable needs, the young arrivals were
perceived by many as symbols of porous borders and as evidence of
unregulated mass migrant arrivals.'®

These perceptions appeared to animate the harsh response by the
Obama Administration in 2014, the year when recorded child arrivals
jumped from 40,000 to 68,000. Driven by domestic political
considerations and by a desire to deter children from setting out on the
dangerous journey from Central America to the United States, the
Department of Homeland Security applied expedited removal to the
unaccompanied children apprehended near the U.S.-Mexico border.'*
This entails mandatory detention, in conjunction with credible fear
hearings rather than the full-fledged removal process.

The credible fear hearings occur in detention centers near the
southern border.'”” If the government interviewer concludes that a child
has a credible fear of persecution, the child has the right to a removal
hearing in Immigration Court, where the child can raise the asylum
claim as a defense to expulsion from the United States. Children
deemed to have a credible fear of persecution often were released to the
custody of their parents or another close relative already residing in the
United States, and the subsequent Immigration Court hearing took place
in the state in which the child’s custodian lives. '™ As a result, many of
the Immigration Court hearings took place in New York and in other
states far from the Mexican border. Consequently, Immigration Courts
across the United States experienced major pressure, due to thousands
of new child migrant cases.'” The situation was chaotic. Many courts
created special juvenile dockets,''” and many pro bono organizations set
up volunteer networks to recruit attorneys to represent the children.'"
Huge backlogs built in Immigration Court, from 125,000 pending cases
in 2000 to 610,000 pending cases in 2017.'% Multitudes of cases —

195 DINAN, 700 Miles of U.S.-Mexico Border Still Insecure, Washington Times, 3
Januargl 2015.

1% ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit.,
pp. 859-860.

17 KANDEL, Unaccompanied Alien Children, cit., p. 4; ALEINIKOFF, MARTIN,
MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit., pp. 859-860, 974-977.

1% K ANDEL, Unaccompanied Alien Children, cit., pp. 8-10. DHS officials were
cautious about releasing children, because they feared trafficking and other exploitation,
but reunified most children with family members.

% 1bid., pp. 11-12.

10 See, e.g., Safe Passage Project, https://www.safepassageproject.org/.

"R ANDEL, Unaccompanied Alien Children, cit., p. 11.

"2 TRAC, Immigration, Backlog of Pending Cases, cit.
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involving recent child arrivals and all other types of migrants — are
experiencing years of delay.

4.2. Central American Minors (CAM) Refugee Program

To supplement the procedures for unaccompanied children who
arrived in the United States, the Obama Administration launched a
refugee resettlement program for minors in El Salvador, Guatemala, and
Honduras. Starting in December 2014, the Central American Minors
(CAM) Refugee Program established a U.S. refugee processing site in
Central America. Minors who (1) satisfy the international law refugee
definition and (2) have a parent lawfully residing in the United States
are eligible for refugee status and lawful admission to the United States.
In exceptional cases, children who do not satisfy the refugee definition
are eligible for admission on humanitarian grounds.'"

In July 2016, the Obama Administration expanded the CAM
program and Costa Rica agreed to provide temporary shelter to the most
vulnerable Central American refugees as they undergo screening and
processing. Siblings over the age of 21, as well as parents and relatives
who are caretakers of children at risk of persecution, became eligible for
resettlement in the United States.'" By the summer of 2017, 2,200
children had been resettled as refugees and 1,500 had received two-year
humanitarian residence permits.115 On August 16, 2017, however, the
Trump Administration curtailed the CAM program by ending
humanitarian protection for Central American youth whose parents

'3 HipSMAN, MEISSNER, In Country Refugee Processing, cit., pp. 3-4. As U.S.
officials gained experience with processing refugee applications in the CAM program,
they learned that many children lacked sufficient documentation to satisfy the refugee
definition set forth in the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and in U.S.
legislation. Accordingly, if children’s applications for refugee status were rejected, U.S.
officials automatically screened them for humanitarian consideration. U.S. Department
of Homeland Security, U.S. Citizenship and Immigration Services (USCIS),
https://www.uscis.gov/CAM , In-Country Refugee/Parole Processing for Minors (CAM)
(see last sentence of Update), https://www.uscis.gov/CAM. Those granted humanitarian
status received entry visas and two-year residence permits. YEE, SEMPLE, Trump Policy
Blocks Obama-Era Path to U.S. for Central Americans, New York Times, 16 August
2017. By the end of the program one refugee resettlement expert estimated that 30
percent of the applicants received refugee status and 68 percent received humanitarian
permission to enter the United States. ANSPACH, Unimaginable Cruelty, Slate,
www.slate.com, 9 October 2017 (visited 20 April 2018).

"4 HIRSCHFIELD DAvis, U.S. To Admit More Central American Refugees, New
York Times, 26 July 2016.

"5 YEE, SEMPLE, Trump Policy Blocks Obama-Era Path to U.S. for Central
Americans, New York Times, 16 August 2017.
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lawfully reside in the United States. In January 2018, the Trump
Administration terminated the program entirely, cancelling all refugee
applications that had been filed by Central American youth."®

5. Refugees Versus Economic Migrants

Accusations that refugees are economic migrants in disguise are
heard in the United States, but they do not have the political and social
force that they possess in many European countries. For multiple
reasons the “economic migrant” insult lacks a sting in the United States.
This is true even though fear of persecution — not fear of economic ruin
— is central to refugee protection in the United States. Both those who
seek asylum in the United States and those who apply for refugee
resettlement in the United States must satisfy U.S. statutory criteria,
which incorporate the international law refugee definition: refugees are
individuals who are not able to return to their homelands due to a well-
founded fear of persecution based on race, religion, nationality, political
opinion, or membership in a particular social group.'"” As a
consequence, neither threats to economic survival nor flight from
economic disaster are, on their own, bases for refugee protection in the
United States. Nonetheless, U.S. case law is clear that economic
motives do not disqualify individuals from asylum, so long as a fear of
persecution is one of the central motives for their flight.'" U.S.
jurisprudence acknowledges that reality cannot be reduced to a simple
refugee/economic migrant binary.

More important, the “economic migrant” label generally lacks
stigma in the United States. As noted earlier, the U.S. “country of
immigration” narrative lionizes the courage and fortitude and hard work
of the economic migrants who arrived in prior centuries. In addition, for
generations U.S. immigration law has emphasized the need for annual
legal migration based on employment skills and economic needs.'”

"6 Ibid; U.S. Department of Homeland Security, U.S. Citizenship and
Immigration Service, In-Country Refugee/Parole Processing for Minors (CAM),
https://www.uscis.gov/CAM.

17 INA §101(a)(42).

"8 See, e.g., Ndayshimiye v. AG of the United States, 557 F. 3d 124 (3rd Cir. 2009)
(discussing precedent and legislative history concerning persecution based on a mixture
of economic and political and other motives).

The current immigration framework allocating annual immigrant visas based on
employment has been in place since 1965. Select Commission, reprinted in ALEINIKOFF,
MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF, Immigration Law, cit., p. 20. During the
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Much of the current immigration reform debate revolves around
proposals for expanding the number and types of economic migrants.'*’
Economic migrants, in general, are perceived in a positive light.

Without a doubt, social and economic fears concerning migration-
fueled wage competition do exist. In the United States, these
apprehensions rarely attach to refugees. Rather, they largely are
associated with the 11 million undocumented migrants,"”' many of
whom are from Mexico and have never claimed asylum or refugee
status. Immigration restrictionists in the United States frequently point
to the large pool of undocumented migrants — not to refugees — as a
threat to the wages and employment prospects of low-skilled native-
born workers.'” Multiple labor economists have addressed this topic
and concluded that migration increases the economic power of the
United States as well as of the countries of origin.'” There are vigorous
debates as to the amount of harm, if any, economic migrants cause to
some native-born workers."”* No matter the side of the debate, refugees
are rarely blamed for labor challenges that U.S. workers may face.

prior century, waves of immigration had been welcomed as workers, pp. 6-7, 10, though
they had also been criticized as racially inferior and unable to assimilate.

% For example, in August 2017, U.S. Senators Tom Cotton and David Perdue
introduced proposed legislation, S. 354, the Reforming American Immigration for
Strong Employment (RAISE) Act, to revise U.S. immigration laws by allocating
employment-based immigrant visas on a point system that emphasizes higher levels of
education, high-paying job offers, past achievements, entrepreneurial initiative, ability
to speak English, and youthfulness. See BAKER, Trump Plans to Cut Immigration, cit.

2 See, e.g., KANDEL, Fiscal Impacts of the Foreign-Born Population,
Congressional Research Service, 19 October 2011, pp. 28-41.

2 E.g., CAMAROTA, 2.5 Million Join Illegal Population Under Obama, Center for
Immigration Studies (CIS), 20 July 2015, https://cis.org/25-Million-Join-Illegal-
Population-under-Obama; Stop Illegal Immigration, Federation for American
Immigration Reform (FAIR),
http://www fairus.org/?gclid=Cj0KCQjw8vnMBRDgARISACm_ BhLLat9IUMKphbj7P
i0E75QtzSuT4Q8-fb_i171z1vkTqTEaEmtwfqyQaAh6AEALw wcB.

' E g, National Academies of Sciences, The Economic and Fiscal Consequences
of Immigration, 2017; CARD, Comment: The Elusive Search for Economic Impact of
Immigration, in 10 Jornal of the European Economic Association, 2012, pp. 211-215;
OTTAVIANO & PERI, Rethinking the Effects of Immigration on Wages, National Bureau
of Economic Research Working Paper 12497, 2006.

' B g., CARD, The Impact of the Mariel Boatlift on the Miami Labor Market, in
43 Industrial and Labor Relations Review, 1990, pp. 245-257; BORIAS, The Labor
Demand Curve IS Downward Sloping: Reexamining the Impact of Immigration on the
Labor Market, in 118 Quarterly Journal of Economics, 2003, pp. 1335-1374; CARD,
Comment: The Elusive Search for Economic Impact of Immigration, in 10 Jornal of the
European Economic Association, 2012, pp. 211-215; BORIAS, The Wage Impact of
Marielitos: A Reappraisal, National Bureau of Economic Research Working Paper
21588, 2015.
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6. Distinctive Elements of the U.S. Immigration System

Comparing the U.S. system to the migration and refugee law
systems of other countries, several features of the United States regime
are particularly distinctive. First, the large-scale admission of lawful
permanent migrants every year routinizes and normalizes the entry of
noncitizens. Second, the forty-year tradition of allocating a significant
portion of the annual legal migration quotas to refugees has created a
successful track record of accepting individuals fleeing persecution.
Third, in contrast to most other countries, the United States maintains a
large refugee resettlement program. In fact, most of the humanitarian
migrants in the United States arrive via this program after a lengthy
overseas selection process. Fourth, the presumption is that these
migrants will permanently remain in the United States and become
citizens. Fifth, because permanent residence is presumed and integration
is desired, refugees receive employment authorization and other social
benefits available to U.S. citizens on the first day they arrive in the
United States. Asylum seekers, who have not been vetted prior to their
arrival, receive employment and other benefits starting on the day they
are granted asylum.'”

A further distinguishing feature is the large body of jurisprudence
concerning refugee status and humanitarian protection in the United
States. This results from a robust asylum adjudication system, combined
with a vigorous structure of judicial review.'” Centralized publication
of reasoned decisions by the Immigration Courts, the Board of
Immigration Appeals,'”” and the U.S. courts of appeal provide a wealth
of sources for an evolving refugee law system.'” The regional structure
of the federal appellate courts,'” in which the judicial decisions from

' For more details on the asylum process and work authorization, see text
accompanying notes 60-63.

%6 Most of the jurisprudence has developed in response to asylum seekers who
arrive spontaneously in the United States, rather than refugees resettled from overseas.
The asylum process in the United States includes review by federal courts, see text
accompanying notes 66-69, while the overseas selection of refugees does not include
judicial review, see text accompanying notes 53-56.

127 .S. Department of Justice, Executive Office of Immigration Review, Virtual
Law Library, https://www justice.gov/eoir/virtual-law-library.

'8 Each U.S. court of appeals maintains its own website where judicial opinions
are available at no charge. See, e.g., http://www.cal.uscourts.gov/opinions-oral-

arguments.
12 For a description of the geographical organization of the federal circuit court of
appeals, see  Federal  Judicial  Center, Federal  Judicial  Circuits,

https://www.fjc.gov/history/administration/federal-judicial-circuits.
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one region serve as binding precedent only for courts within that region,
frequently leads to conflicting interpretations of the applicable
immigration legislation. The availability of multiple different
authoritative perspectives on an immigration topic provides useful
resources for courts in regions that have not yet ruled on an issue.
Furthermore, in some instances the publication of contrary judicial
interpretations leads courts to revisit and modify their prior rulings.

One of the negative features of the U.S. migration system is the
lack of government support for attorneys to assist refugees, asylum
seekers, and other migrants. In contrast to the practice in some European
countries,” U.S. law does not guarantee the right to an attorney in
matters involving expulsion, even when it may be life-threatening.
Litigants in civil disputes have the right to rely on a lawyer at their own
expense, but the government does not provide a lawyer.””' Empirical
evidence shows that most migrants are not represented by attorneys at
Immigration Court."*® The evidence also reveals a strong correlation
between positive results and cases in which attorneys have assisted
migrants.'”

The lack of attorney support for migrants is a frequent topic of
debate and litigation at the current time. Advocates argue that the
potential penalty — expulsion from a land where the migrant has lived
for many years and attendant separation from family members and
friends — is more severe than many of the criminal penalties that
automatically trigger a court-appointed lawyer. Litigation is making
small inroads in this area, particularly concerning vulnerable migrants,
such as children and the mentally disabled."* Individual cities, such as
New York City, have funded programs to ensure that migrants facing

B0 E g, Spanish Asylum Law, art.18(1)(b) (providing right to legal assistance
during  administrative = and  judicial = phases of asylum = procedure),
http://www.asylumineurope.org/reports/country/spain/regular-procedure.

BlUINA § 292; ALEINIKOFF, MARTIN, MOTOMURA, FULLERTON, STUMPF,
Immigration Law, cit., pp. 906-919.

32 EAGLY, SHAFER, 4 National Study of Access to Counsel in Immigration Court,
in 164 University of Pennsylvania Law Review, 2015, p. 16.

3 Ibid., p. 9. For a discussion of the negative impact on asylum claims of
individuals who are not represented by an attorney, see Transactional Records Access
Clearinghouse (TRAC), Immigration, Continued Rise in Asylum Denial Rates: Impact of
Representation and Nationality, Figure 2, Asylum Denial Rates in Immigration Court by
Representation Status, http://trac.syr.edu/immigration/reports/448/.

B4 Franco-Gonzales v. Holder, 767 F. Supp. 2d 1034 (C.D. Cal. 2010) (right to
counsel for immigration detainees with serious mental impairment); F.L.B. v. Lynch,
2016 (W.D. Wash. 2016) (ongoing class action litigation concerning right to counsel for
minors in immigration proceedings).
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deportation will have the assistance of attorneys."” As a general rule,

however, it remains the case that there are no government-provided
attorneys for migrants in immigration litigation.

7. Interplay between Domestic and International Law

U.S. law looks inward. Bordered by the Atlantic and Pacific Oceans
and dismissive of the size and influence of its North American
neighbors, the United States law emphasize its common law framework
and its Anglo-American heritage. Additionally, the hubris of a large
wealthy nation armed by the most powerful military in the world has
influenced the legal education in the United States. U.S. law schools do
not require the study of international law. Moreover, there is a strong
belief in the exceptional nature of U.S. law and society, and,
consequently, in the inapplicability of other bodies of law. Not
surprisingly, the U.S. legal system is essentially dualist: international
law does not apply of its own force, but only after the U.S. legislature
internalizes it via enacting implementing statutes.

There is also a strong isolationist streak, which encourages an
aversion to looking beyond U.S. borders for insights or solutions to
legal problems. Intemperate criticism of Supreme Court Justice
Kennedy’s reference to the jurisprudence of the European Court of
Human Rights is one high profile example of this view."® After the
September 11 terror attacks in the United States, xenophobic fears
increased, and multiple states and cities considered legislation to outlaw

135 New York Immigrant Family Unity Project,

www.bronxdefenders.org/programs/new-york-immigrant-family-unity-project/.

36 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 598 (2003) (Scalia, J., dissenting). Members of the
public demanded Justice Kennedy’s impeachement; one called the citation of foreign
law a “Marxist-Lenisinst satanic principle.” See Farber, The Supreme Court, the Law of
Nations, and Citations of Foreign Law: the Lessons of History, 95 California Law
Review 1335, 1343 (2007). Members of the U.S. Senate and House of Representatives
introduced resolutions to ban the use of foreign legal principles, Reaffirmation of
American Independence Resolution, H.R. Res. 568, 108" Cong. (2004); S. Res. 92, 109"
Cong. (2005). Another Member of Congress proposed legislation to make citation to
foreign law an impeachable offense. H.R. Res. 568, 108" Cong. (2004). U.S.
Representative Poe proclaimed that Justice Kennedy’s acknowledgment of U.K. law
was a betrayal of the U.S. revolution: It is unforgiveable for “justice in this land of
America” to use British law in interpreting the U.S. Constitution. “What the British
could not accomplish by force, our Surpeme Court has surrendered to them
voluntarily!”, 151 Cong. Rec. H 3NS5 (daily ed., 10 May 2005).



A Settler Society Makes Its Own Rules 71

the application of “foreign” law."”” These efforts generally focused on

Muslim communities and targeted “sharia” law.

The isolationism and skepticism/hostility to international law is not
a new trend, however. When laws and ordinances enforcing racial
segregation held sway in the 1950s and 1960s, U.S. Senate, led by
legislators from southern states, refused to ratify international human
rights treaties that might provide authority for questioning de jure
segregation.'*® The resistance to the idea that international norms should
provide a framework for reviewing U.S. statutes and practices has
continued in the U.S. Congress. Indeed, numerous U.S. groups have
continued to oppose and deride the United Nations.'”

Therefore, it is not surprising that the United States, which views
itself as a leader of the “free world,” is not a State Party to the majority
of international human rights treaties. The United States has not ratified
the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women,'* the Convention on the Rights of the Child,"' the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.'** Nor
has it ratified the Convention relating to the Status of Stateless
Persons,' the Convention on the Reduction of Statelessness,'* the
International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers,'* or the American Convention on Human Rights.'*

37 LEINWAND, More States Enter Debate on Sharia Law, USA Today, 8 Dec.
2010.

133 GRANT, The Bricker Amendment Controversy, in 15 Presidential Studies
Quarterly, 1985, pp. 572-582; AMBROSE, Eisenhower, Volume 2: The President, New
York, 1984.

139 See, e.g., GARDINER, The Decline and Fall of the United Nations: Why the U.N.
Has Failed and How It Can Be Reformed, Heritage Foundation, 7 February 2007.

140 Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against Women
(CEDAW), done 18 December 1979, entered into force 3 September 1981, 1249
UN.T.S. 13.

41" Convention on the Rights of the Child (CRC), done 20 November 1989,
entered into force 2 September 1990, 1577 U.N.T.S. 3.

2 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR),
done 16 December 1966, entered into force 3 January 1976, 993 U.N.T.S. 3.

'3 Convention relating to the Status of Stateless Persons, 1954, done 28 September
1954, entered into force 6 June 1960, 360 U.N.T.S. 117.

144 Convention on the Reduction of Statelessness, done 30 August 1961, entered
into force, 13 December 1975, 989 U.N.T.S. 175.

5 International Convention on the Protection of Rights of All Migrant Workers
and Members of Their Families (ICMW), done 18 December 1990, entered into force 1
July 2003, 2220 U.N.T.S. 3.

® American Convention on Human Rights, done 22 November 1969, entered into
force 18 July 1978, 1144 UN.T.S. 123.
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The United States signed, but did not ratify the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees.'*’ Later, however, it became a party
to the 1967 Protocol to the Refugee Convention, thus obligating itself to
uphold the terms of the earlier Convention.'” It also ratified the
Convention against Torture and other Cruel, Inhuman and Degrading
Treatment or Punishment.'” The international law that has developed
from these treaties exert great force in U.S. jurisprudence concerning
expulsion of noncitizens. Despite a general hostility, or, at best,
skepticism, to international law, U.S. law treats seriously the
nonrefoulement obligations imposed by these Conventions. Migrants
have the right to go to federal court to assert that they may not be
expelled if they fear they will face persecution or torture in their
homelands."

8. Assessment

The United States remains a country where immigration is a major
force of nation building. It is a settler society, proud of its immigrant
forebears, including the economic migrants as well as the refugees
fleeing persecution. Nonetheless, American commitment to immigration
wavers from time to time. With the 2016 election of a president who
campaigned on an anti-immigrant platform, concerns about large
immigrant streams have come to the fore. Simultaneously, the Trump
Administration has questioned the long-standing U.S. commitment to
resettling sizeable numbers of refugees fleecing persecution. These
disputes are occurring at the same time that the Trump Administration
has signaled its distrust of international institutions and its hostility to
binding international norms. The immediate future may be a time when
the United States turns away from mass migration and from
international law. Such a path would be in conflict with the migration

47 Convention relating to the Status of Refugees, done 28 July 1951, 189 U.N.T.S.
137.

'8 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, done 31 January 1967, 606
UN.T.S. 267. See MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration,
cit., p. 90.

9 Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman, and Degrading
Treatment (CAT), done 10 December 1984, entered into force 26 June 1987, 1468
UN.T.S. 85.

150 See MARTIN, ALEINIKOFF, MOTOMURA, FULLERTON, Forced Migration, cit., pp.
85-112, 585-625.
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experience and history of the United States and would be met with
substantial protest. The future remains to be seen.






SOUTH AFRICA, LAND OF IMMIGRATION?
LEGAL AND POLICY REFLECTIONS
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SUMMARY: 1. Introduction. — 2. Figures. — 3. Domestic Legal System and
Migration. — 4. Specific Cases: Zimbabwe and Lesotho. — 5. Refugee
Protection and Immigration/Refugee Systems Interactions. — 6. Economic
Migrants, Refugees and Their Right to Work in South Africa. — 7.
Reflections on the Ongoing Situation.

1. Introduction

South Africa (SA) is the only African country to have been ranked
by the UN among the first twenty world countries hosting the largest
communities of migrants in 2015."

In 2015, SA counted more than 3,100,000 documented migrants,
representing 6% of the total population of the country.’

On February 28, 2017, during a visit to Sochanguve (township in
Pretoria), the former SA President, J. Zuma, highlighted that South
Africans, “are not xenophobic™ and that the anti-immigrant march

* Research Fellow and Lecturer, South African Research Chair in International
Law, University of Johannesburg.

' UN International Migration Report 2015, Department of Social and Economic
Affairs  (2016) 7, available at:  <http://www.un.org/en/  development/
desa/population/migration/publications/migrationreport/docs/MigrationReport2015_ High
lightsépdf> (last accessed 25 June 2017).

UN, International Migration Report 2015, Annex, p. 29.

? For a definition of xenophobia, see: ‘Xenophobia is a broad notion [...]. The term
“xenophobia” comes from the Greek words &€vog (xenos), meaning “foreigner”,
“stranger”, and @O6Bog (phobos), meaning “fear”. Manifestations of xenophobia are
usually triggered by intense dislike or hatred against people that are perceived as
outsiders, strangers or foreigners to a group, community or nation, based on their
presumed or real descent, national, ethnic or social origin, race, colour, religion, gender,
sexual orientation or other grounds. Manifestations of xenophobia include acts of direct
discrimination, hostility or violence and incitement to hatred. Xenophobic acts are
intentional as the goal is to humiliate, denigrate and/or hurt the person(s) and the
“associated” group of people’. See: OHCHR, Xenophobia, Factsheet (no date available),
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organized in Pretoria on February 24, 2017, was “evidence that citizens
are fed up with crime.”* This declaration was a reaffirmation of what
stated two years before, during a previous wave of attacks against
migrants.’

In effect, the mental association between a “migrant” and a
“criminal” is not uncommon in SA.

Such affirmations have been made during an event in the framework
of the Operation Phakisa (“hurry up” in Sotho), launched in 2014.° and
representing a governmental initiative intended to boost the
implementation of solutions on critical development issues in the
country, such as inequality, poverty, and unemployment.” This operation
has to be coupled with another one, the Operation Fiela (to ‘clean up’ in
Sotho)/Reclaim, started in April 2015, aiming at eliminating criminality
in South Africa,® with more than 15,000 migrants, both documented and
undocumented, having been repatriated by September for their alleged
involvement in a range of crimes: from housebreaking to rape, from theft
to possession of drugs.

However, this operation has been criticised by civil society as a sort
of “state-sponsored” xenophobia.’

Yet, the UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination
affirmed as follows:

available at:  <http://unicpretoria.org.za/files/2015/04/Xenophobia-final.pdf>  (last
accessed 25 June 2017).

4 News24, “South Africans are not xenophobic”, 24 February 2017, available at:

<http://www.news24.com/Video/SouthAfrica/News/watch-south-africans-arent-
xenophobic-jacob-zuma-20170224> (last accessed 10 June 2017).

5 The Guardian “‘South Africa is not a xenophobic nation’: a letter from Jacob
Zuma”, 28 April 2015, available at:
<https://www.theguardian.com/world/2015/apr/28/south-africa-is-not-a-xenophobic-
nation-a-letter-from-jacob-zuma> (last accessed 25 June 2017). Concerning the
spreading sentiment of xenophobia in South Africa, after the end of apartheid, see also:
JACOBSEN, Migration within Africa: the View from South Africa, in The Fletcher Forum
of World Affairs, Vol. 31, 2007, pp. 208-209.

6 Address by His Excellency President Jacob Zuma at the Operation Phakisa:
Unlocking the Economic Potential of the Ocean Economy Open Day International
Convention Centre (ICC), Durban. (15 October 2014).

Government of South Africa, Operation Phakisa, available at:
<http://www.operationphakisa.gov.za/Pages/Home.aspx> (last accessed 25 June 2017).

8 Government of South African, Operation Fiela (no date available), available at:
<http://www.gov.za/operation-fiela> (last accessed 25 June 2017).

MAROMO, “Operation Fiela nets 15 000 immigrants”, 7 September 2015,
Independent  Online  (IOL), available at: <http://www.iol.co.za/news/crime-
courts/operation-fiela-nets-15-000-immigrants-1912053> (last accessed 25 June 2017).
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“[The Committee recommends that the State party should also:] take action
to prosecute perpetrators of racial discrimination and xenophobia motivated
crimes; provide further information on the prosecution of cases of violence
against “foreign nationals”, in dedicated courts or other courts; [...] conduct
public education campaigns to end racism and xenophobia.”'*

Thus, this chapter will provide with a legal and policy analysis of
the situation of migrants in SA, briefly touching upon also on the
situation of asylum-seekers and refugees, following a simple and clear
scheme. First of all, I will provide with the essential figures to
understand the impact that the phenomenon of immigration is having on
the country. I will then provide with the examination of the main
domestic legal instruments protecting the rights of migrants, analysing
the two specific cases of the Zimbabwean and Lesotho nationals, who
undergo a specific regime in SA. After that, I will proceed investigating
the interactions between the immigration and the refugee system in the
country, for this purpose offering a brief illustration of the refugee
protection in SA. Therefore, I will illustrate the international obligations
that SA has in protecting immigrants and refugees, concluding my
chapter with several reflections on the ongoing situation and recent
developments in the policy managements of immigrants and refugees in
the country.

2. Figures

According to the most recent official statistics available and
provided by the Government of South Africa, at the end of 2013 the
Department of Home Affairs (DHA) released 101,910 new temporary
residence permits: 33,186 (32.5% of the total amount) visitors’ permit
and 24,027 (23.6% of the total) work permits.'" Zimbabwe (18,899,
18.5% of the total), Nigeria (10,265, 10.1%) and India (7,829, 7.7%)
represented the three leading countries for the number of temporary

1 Committee on the Elimination of Racial Discrimination (CERD), Concluding
observations on the fourth to eighth periodic reports of South Africa,
CERD/C/ZAF/CO/4-8, 26 August 2016, paragraph 27.c, at 6.

11 Statistics South Africa, Documented immigrants in South Africa, 2013-2014, 15
July 2014, Table 3.1 16, available at:
<http://www.statssa.gov.za/publications/P03514/P035142013.pdf> (last accessed 25
June 2017).
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permits granted.? It is interesting to note that, in the same year, DHA
released only 6,801 permanent residence permits, of which 58.3%
(3,962) constituted relatives’ permits, 31.6% (2,152) work permits and
only 5.5% (374) refugee permits.” The leading countries in the category
of permanent residence’s permits were represented by Zimbabwe (1,939,
28.5% of the total), Democratic Republic of Congo (587, 8.6%) and
India (500, 7.4%)."

According to a recent estimation, the real number of foreign
nationals residing in South Africa, including the undocumented ones,
varies between two and five million.” Finally, in the financial year
2014/2015, 54,169 foreigners have been deported from South Africa
with Mozambican (19,562), Zimbabwean (13,962) and Lesotho (11,012)
nationals making up 82% of the entire number.'® In this regard, as

"2 Ibid., Figure 3.1, 17. Table 3.2, 18, shows that the age-group having obtained the
largest number of temporary permit is 30-34, followed by 25-29 and by 36-39, the age-
groups more suitable to work. As explained at 21: “The results on the Africa’s recipients
showed a number of similarities. A large proportion of the Africa recipients were given
visitors’ (31.2%) and relatives’ (24.0%) permits. Nearly one in four of the recipients each
were issued with study (22.2%) and work (18.3%) permits. None of the sub-regions
followed the sequencing of the four main types of permits as observed from the overall
Africa region. However, most of the recipients from all the sub-regions in Africa were
given relatives’ and visitors’ permits. The highest proportion of relatives’ permits was
among North Africa (34.0%) recipients. They were followed by West Africa with 30.4%.
West Africa (38.0%) showed the highest proportion of visitors’ permit. North Africa
(21.8%) and SADC (21.1%) had the highest proportion of their recipients with work
permits. Study permits were more prominent among East and Central Africa (27.3%) and
SADC (24.5%) recipients compared to the West Africa (14.7%) and North Africa
(13.6%). Furthermore, a relatively high proportion of recipients of business permits was
observed among recipients from East and Central Africa (3.6%).”

" Ibid., Table 4.1, 36.

“ bid., Figure 4.1, 37. At 40, it is explained: “[S]imilar to the overseas recipients,
more than half of the Africa (57.2%) recipients used the relatives’ category status to
acquire permanent residence in South Africa. West Africa (62.9%) and North Africa
(62.8%) had a higher proportion of recipients with relatives’ category status. Work
category status was used by 34.4% of the recipients from SADC and the West Africa
sub-region. The proportions that used work category from North Africa and East and
Central Africa were 29.5% and 25.8% respectively. The proportions of recipients with
business and finance category status were relatively low (less than 10.0%) in each of the
Africa sub-regions even though North Africa (7.7%) and East and Central Africa (5.7%)
had higher proportions. Similarly, retired persons’ category status was rarely used by
nationals from the Africa sub-groups. However, all the recipients with refugee status
were from East and Central Africa (21.9%), SADC (6.6%) and West Africa (0.7%).”

15 WILKINSON, “Do five million immigrants live in SA?”, 6 May 2015, Mail &
Guardian, available at: <http://mg.co.za/article/2015-05-06-do-5-million-immigrants-
live-in-sa> (last accessed 25 June 2017).

'SDHA, Towards a New White Paper on International Migration: Progress Update
on the Green Paper on International Migration, 14 February 2017, 12, available at:
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detention in jail is the usual measure undertaken before deporting
foreigners, in a judgment delivered on August 28, 2014, the High Court
in Johannesburg declared “unlawful and unconstitutional” to detain
persons

“[FJor a period exceeding thirty calendar days from the date on which that
person was first arrested and detained, pending his or her removal from the
country, in the absence of a valid and lawful warrant issued by a magistrate’s
court on good and reasonable grounds for a period not exceeding ninety
calendar days [.. 17

If I consider also the number of forced migrants in the country, at
the end of 2016 SA hosted 91,043 refugees, who “are unquestionably a
vulnerable group [...] and their plight calls for compassion”® and
218,299 asylum-seekers.'” According to the SA authorities, at the end of
January 2016, all the top 15 countries of origin of asylum-seekers in the
country were African, with Zimbabwe (20,405) Ethiopia (10,176) and
Democratic Republic of Congo (8,029) occupying the first three
positions of the ranking.”

<http://pmg-assets.s3-website-eu-west-
l.amazonaws.com/170214PC_Update Green_Paper.pdf> (last accessed 25 June 2017).

"7 South African Human Rights Commission and Others v Minister of Home Affairs:
Naledi Pandor and Others (41571/12) [2014] ZAGPJHC 198; 2014 (11) BCLR 1352
(GJ); [2014] 4 All SA 482 (GJ), 28 August 2014, available at:

<http://www.saflii.org/za/cases/ZAGPJHC/2014/198.html> (last accessed 26 June
2017). See: para. 52.2.1 of the Judgement.

'8 Union of Refugee Women and Others v Director, Private Security Industry
Regulatory Authority and Others (CCT 39/06) [2006] ZACC 23; 2007 (4) BCLR 339
(CC); (2007) 28 ILJ 537 (CC); 2007 (4) SA 395 (CC), 12 December 2006, available at:

<http://www1.saflii.org/cgi-
bin/disp.pl?file=za/cases/ZACC/2006/23.html&query=refugees> (last accessed 27 March
2018). See: para. 28 of the Judgement.

UNHCR, Statistics (The World in Numbers), available at:
<http://popstats.unhcr.org/en/overview> (last accessed 27 March 2018).

' DHA, White Paper for International Migration in South Afvica, July 2017,

Table 6, p. 28 available at:

<http://www.dha.gov.za/WhitePaperonInternationalMigration-20170602.pdf> (last
accessed 28 March 2018).
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3. Domestic Legal System and Migration

The SA policy on immigration started out with the 1999 White
Paper on International Migration.! Policy has been implemented
through the Immigration Act, 2002, its 2005 Regulations™ and partially
through the Refugees Act, 1998 (Act No. 130 of 1998).*

By the time, the DHA has revised both the Immigration and the
Refugees Acts, giving effect to regulations and, consequently, strategies
in order to address breaches in the relative legislation and policy, for
example in the management of immigration, asylum-seekers and
refugees.

The Immigration Act, 2002 and its correspondent Regulations,
however, contained several gaps that have been highlighted by the South
African Human Rights Commission (SAHRC). First of all, these
instruments failed to mention the rights of unaccompanied minors and
minors in detention centres, entailing possible violations of SA
constitutional and human rights legal obligations. In addition, other
problems raised by the SAHRC concerned the application of Section 41
(“Identification”) and Section 47 (“Internal Monitor and Controls™) of
the Act, this last section specifically concerning the establishment of the
Anti-Corruption Unit mentioned in its Sub-Section 1.7

2l International Migration White Paper, 31 March 1999, available at:

<https://www.gov.za/documents/international-migration-white-paper> (last accessed 27
March 2018).

2 South Africa, Immigration Act 13 of 2002 (Gazette No. 23478, Notice No. 766,
dated 31 May 2002. Commencement date: 12 March 2003, unless otherwise indicated.
[Proc. No. R13, Gazette No. 24951, dated 20 February 2003]), available at:

<http://www.gov.za/sites/www.gov.za/files/al3-02_0.pdf > (last accessed 26 June
2017).

2 South Africa, Immigration Regulations of 2005, 1 July 2005, available at:

<http://www.refworld.org/docid/42cc05444 . html> (last accessed 26 June 2017).

# South Africa, Refiugees Act 130 of 1998 (Gazette No. 19544, Notice No. 1558,
Dated 2 December 1998. Commencement Date: 1 April 2000 [Proc. No. 19, Gazette No.
21061, Dated 3 April 2000 And Proc. No. R22, Gazette 21075, Dated 6 April 2000]),
available at:

<https://www.Gov.Za/Sites/ Www.Gov.Za/Files/A130-98 0.Pdf (last accessed 27
March 2018).

2 SAHRC, Comments on Draft Immigration Regulations to the Immigration Act
2002 (Act No. 13 of 2002), 2 June 2003, available at:

https://www.sahrc.org.za/home/21/files/9%20SAHRC%20Comments%200n%20Im
migration%20Act%20Regulations%20%28Comment%20t0%20Dept.%29%20June%202
003.pdf> (last accessed 27 March 2018).
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Among the revisions made at a later stage, the Immigration
Amendment Acts, 2007°°, 2011,” as well as the Immigration
Regulations, 2014, came into operation on May 26, 2014,” repealing the
Regulations adopted in 2005.%

However, the Immigration Act, 2002 and its Regulations have been
amended primarily to define all categories of “temporary” residence
permits as “visas” in order to make a clear distinction between short stay
visas and a permanent residence permit,* issued for a longer stay.”'

As the new applications for visas from abroad are admissible only if
made physically, such a situation allows for the implementation of the
verification of the identity of the applicants prior to their arrival in SA.*

In the amended system, a long term Multiple Entry Visa, issued for
a period exceeding three months and up to three years, is also admitted,
although each entry may not exceed ninety days at a time. This initiative
has been extended to the other BRICS (Brazil, Russia, India and China)
countries by the release of a visa to BRICS business executives for a
period of ten years.”

In addition, in the amended system is also clarified the authorisation
to work under a Visitor’s Visa, in terms of Section 11.2, providing for

% South Africa, Immigration Amendment Act, 2007, No. 3, 18 July 2007, available
at:

<http://www.gov.za/sites/www.gov.za/files/a3-2007.pdf> (last accessed 26 June
2017).

2 South Africa, Immigration Amendment Act, 2011, No. 13, 26 August 2011,
available at:

<http://www.gov.za/sites/www.gov.za/files/al3 2011 0.pdf> (last accessed 26
June 2017).

2 South Africa, Government Gazette, Vol. 587, No. 10199, 22 May 2014, available
at:

<http://www.dha.gov.za/images/final Immigration Regulations 2014 1.pdf> (last
accessed 26 June 2017).

¥ Tvi, Immigration Regulations, 22 May 2014, Section 41: “The Immigration
Regulations published in Government Notice No. 616 of 27 June 2005 are hereby
repealed.”

 DHA, dn overview of the new immigration laws and regulations and their
implications, by Home Affairs Director-General Mkuseli Apleni, at the information
session for Members of Parliament, 23 April 2015, available at:

http://www.dha.gov.za/index.php/statementsspeeches/600-overview-of-the-new-
immigration-laws-and-regulations-and-their-implications-by-home-affairs-director-
generalmkuseli-apleni> (last accessed 26 June 2017).

> Ibid.

2 Ibid.

3 Ibid. Section 11.4 stipulates as follows: “4) A visitor’s permit may be issued for
more than one entry if multiple entries into the Republic over a period not exceeding
three months are requested by the person concerned.”
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people, of specific categories, to work, for a period not exceeding three
months.>* In contrast, in the non-amended version of the Act, Section
11.2 clearly stipulated that: “The holder of a visitor’s permit may not
conduct work.”

Nevertheless, this is often abused by some foreigners who overstay
in the country further than the legal duration of their visa, instead of
applying for an appropriate one, such as a “critical skills” visa.

The Critical Skills Work Visa has been introduced to attract the
holders of skills of national interest.

A Critical Skills Work Visa may be issued even prior to
employment (example: to students who have just completed their PhD)
and whose holders may apply for permanent residence, without having to
wait for five years of staying in the country under a different visa
arrangement.35

To this purpose, a “critical skills list” was prepared in consultation
with business and other government Departments, including Higher
Education, Economic Development and Trade & Industry: published on
June 3, 2014 it is not “closed”, remaining open to further
recommendations.*

One of the areas where there was more misunderstanding in the past
concerned the Visa Waiver/Exemption.”” Today, the waiver clearly
applies only to visitors for holiday purposes, and may not be used for
other purposes requiring specific visas, like for business, study or work

reasons.38

* Ibidem. Section 11.2 stipulates as follows: “2) The holder of a visitor’s permit
may not conduct work.”

% DHA, Critical Skills Visa, available at: <http://www.home-
affairs.gov.za/index.php/immigration-services/scarce-skills-work-permits> (last accessed
26 June 2017). As it is explained: “The Critical Skills Work Visa will enable the
Department and the government to achieve the objectives of programmes such as
National Development Plan (NDP), Industrial Policy Action Plan (IPAP)and New
Growth Plan (NGP). The Department of Home Affairs has amended the Immigration
legislation that came with various changes, which led to the introduction of Critical Skills
Work Visa (CSWV). The Critical Skills Work Visa emanates from the merger of the
former Exceptional Skills and Quota Work visas. The latter was issued in line with the
Quota List of 2009, which had skills categories, requirements, and the quota of skills
targeted in the Republic of South Africa.”

% Government Gazette, Vol. 588, No. 37716, 3 June 2014, available at:

<http://www.dha.gov.za/images/immigration_critical skills.pdf> (last accessed 26
June 2017).

37 In this regard, see: Section 31 of the Immigration Act (Exemptions).

¥ DHA, Passport Holders Who Are Exempt from Visas for South Africa, available
at:
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Hence, any person not entering SA exclusively for holiday purposes
must be authorized (by the correspondent Mission abroad) in terms of
Section 11.2 of the Immigration Act to conduct business, study or work
while on holiday.”

Any person who protracts the legal duration of a visa will now be
listed as an undesirable person and may be prevented from returning to
SA for a prescribed period.” In contrast with what happened in the past,
these persons do not have the option to pay a fine, anymore, given that
the experience has shown that this option, when admitted, has not served
as a deterrent.”!

4. Specific Cases: Zimbabwe and Lesotho

In August 2014, the SA DHA announced the creation of a new
Zimbabwean Special Dispensation Permit (ZSP). With the intention of
granting additional protection to Zimbabweans, the ZSP allowed permit-
holders to live, study, and work in SA for the duration of the permit, in
principle valid until December 31, 2017.* During the course of 2017 a
new permit has been issued: the Zimbabwean Exemption permit (ZEP),
exclusively applicable to applicants who were on the ZSP and whose
permits were expiring at end of December 2017. The ZEP will be valid
for four years.*

<http://www.dha.gov.za/index.php/immigration-services/exempt-countries>  (last
accessed 26 June 2017).

¥ DHA, dn overview of the new immigration laws and regulations and their
implications, cit.

0 In this regard, see: Section 30.1 of the Immigration Act (Undesirable Persons):
“l1) The following foreigners may be declared undesirable by the Department as
prescribed a) anyone who is or is likely to become a public charge; b) anyone identified
as such by the Minister after consultation with the Board or in the case of urgency, by the
Minister who, in such cases, shall inform the Board as soon as practicable; c) anyone
who has been judicially declared incompetent; d) an unrehabilitated insolvent; e) anyone
who has been ordered to depart in terms of this Act; f) anyone who is a fugitive from
justice; and g) anyone with previous criminal convictions without the option of a fine for
conduct which would be an offence in the Republic with the exclusion of certain
prescribed offences.”

‘' DHA, An overview of the new immigration laws and regulations and their
implications, cit.

“2 South African Human Rights Commission, National Human Rights Institution
Report (n. 82), July 2016, paragraph 2.2.2, 14.

** DHA, Statement by Home Affairs Director-General Mkuseli Apleni at the Media
Briefing on the Uptake of the Zimbabwean Exemption Permit (ZEP) and Extension of
Scheduling of Appointments at VFS Offices, 10 November 2017, available at:
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In 2016, a similar initiative has been undertaken for Lesotho, by
means of a special permit (LSP) in order to regularise the present illegal
stay of Lesotho nationals in SA and to provide both workers and
employers with appropriate documentation. The inauguration of the
programme commenced in February 2016 and will expire on December
31, 2019. This initiative also provides for an amnesty to all Lesotho
nationals having submitted fraudulent permits, SA passports and/or
identity cards.*

5. Refugee Protection and Immigration/Refugee Systems Interactions

In SA, the immigration and refugee systems interact at several
points, such as, for instance, at the provision concerning the “asylum
transit visas” and at the distinction between asylum-seekers and “illegal
foreigners.”

Section 24 of the amended Immigration Act provides for the
provision of a cross-border and transit pass® while the Immigration
Regulations provide that “[a] person claiming to be an asylum-seeker
[...] shall apply, in person at a port of entry, for an asylum transit visa

[...].7%

However, there is no authority for officials to use their discretion on
the issuance of the permit, nor does the legislation require an asylum
transit visa holder to lodge an asylum application or that the asylum-

<http://www.dha.gov.za/index.php/statements-speeches/1054-statement-by-home-affairs-
director-general-mkuseli-apleni-at-the-media-briefing-on-the-uptake-of-the-zimbabwean-
exemption-permit-zep-and-extension-of-scheduling-of-appointments-at-vfs-offices> (last
accessed 27 March 2018).

“ DHA, Statement by Home Affairs Minister Malusi Gigaba at the media briefing
post meeting with Lesotho Home Affairs Minister Lekhetho Rakuane, on the Lesotho
Special Permit (LSP), 28 January 2016, available at:
<http://www.dha.gov.za/index.php/statements-speeches/736-statement-by-home-affairs-
minister-malusi-gigaba-at-the-media-briefing-post-meeting-with-lesotho-home-aftairs-
minister-lekhetho-rakuane-on-the-lesotho-special-permit-Isp> (last accessed 26 June
2017).

4 Section 24 of the Immigration Act (Cross-Border and Transit Pass) stipulates as
follows: “1) The Department may issue a cross-border pass with the same effect as a
multiple admission visitor’s permit to a foreigner who is a citizen of a prescribed foreign
country with which the Republic shares a border and who does not hold a passport but
has received a prescribed identity document by the Department and is registered with the
Department. 2) The Department may issue a transit visa authorising a foreigner travelling
to a foreign country to make use of the transit facilities at a port of entry.”

4 Section 22.1 of the Immigration Regulations entered into force in 2014.
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secker entered through a recognised port of entry.”’ Hence, it is clear that
anyone claiming to be an asylum-seekers, even if entering SA not from
one of the designated port of entries* has the right to receive the transit-
visa and, of course, he/she is not obligated to apply for asylum in SA
because he/she use SA only as a transit place. However, the more and
more common, also in SA, is the application of the principle of the “first
safe country of asylum” that, in effect, would oblige the asylum-seeker
to lodge his/her application in the first country where he/she touches
base. Yet, the use of this principle to exclude and reject asylum-seekers
has beegl9 considered against both national and international law by SA
experts.

An “illegal foreigner” is defined as “a foreigner who is in the

Republic in contravention of this Act”,” referring to individuals without

documentation to prove legal status.

This does not include asylum-seekers or refugees in possession of a
permit or those in possession of an asylum transit permit. Although the
former Section 23.2 (now repealed) stipulated that an asylum-seeker
became an illegal foreigner if the asylum transit permit expires before
reaching a Refugee Reception Office (RRO), the Supreme Court of
Appeal (SCA) has found that the lapse of an asylum transit visa by itself
does not make an asylum-seeker an illegal foreigner.’'

47 JOHNSON, CARCIOTTO, The State of the Asylum System in South Africa, in
O’SULLIVAN, STEVENS (eds.), States, the Law and Access to Refugee Protection:
Fortresses and Fairness, Hart Publishing, 2017, p. 172.

8 For the list of the official “ports of entry” see: DHA, South African Ports of
Entry, available at: <http://www.dha.gov.za/index.php/immigration-services/south-
african-ports-of-entry> (last accessed 28 March 2018).

* For instance, see: Lawyers for Human Rights, Legal Brief on the “First Safe
Country” Principle, 21 June 2011, available at:
<http://www.lhr.org.za/sites/lhr.org.za/files/lawyers_for human rights brief on the firs
t safe country principle final doc 0.pdf> (last accessed 28 March 2018).

Section 1.1.18 of the Immigration Act. In this regard, see, also, Section 32
(Illegal Foreigners) of the Act: 1) Any illegal foreigner shall depart, unless authorised by
the Department to remain in the Republic pending his or her application for a status. 2)
Any illegal foreigner shall be deported.”

U Ersumo v Minister of Home Affairs and Others (69/2012) [2012] ZAscA 31; 2012
(4) SA 581 (SCA); [2012] 3 All SA 119 (SCA), 28 March 2012, available at:
<http://www.saflii.org/za/cases/ZASCA/2012/31.html> (last accessed 26 June 2017). In
this regard, see: para. 20 of the Judgement: “Counsel for Mr Ersumo submitted that in
addition to relief based narrowly on regulation 2.2 his client is entitled to a declaratory
order that his original arrest and detention were unlawful. There are two insuperable
obstacles in his path. The first is that this was not relief sought in the original notice of
motion and the respondents were accordingly not afforded an opportunity to address such
a claim. The second is that, in the very similar factual circumstances of Bula, it was held
that the initial arrest and detention of the applicants was lawful in terms of Section
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The SCA also found that undocumented asylum-seekers not in
possession of asylum transit visas cannot be summarily considered as
“illegal foreigners” and that the intent of the 1998 Refugees Act, as set
out in Regulation 2.2 of the Immigration Regulations, is to

“[e]nsure that where a foreign national indicates an intention to apply for
asylum, the regulatory framework of the RA [Refugees Act] kicks in, ultimately
to ensure that genuine asylum-seekers are not turned away.”*

These rulings narrow the broad definition of an illegal foreigner to
protect those who are intending to seek asylum and those who have
already lodged applications and to avoid the consequences of a potential
refoulement.”

In SA, an individual entering the republic through a port of entry
and claiming to be an asylum-seeker is issued with the permit mentioned
in the Section 22 (“Asylum Transit Visa”) of the Immigration Act. This
permit is valid 14 days, authorizing the person to report to the nearest
Refugee Reception Office in order to apply for asylum and receive a
permit according to Section 22 of the Refugee Act (“Asylum-Seeker
Permit). This permit is valid for six months and legalizes the asylum-
seeker stay in SA, pending a final decision on his application.

The permit can be extended for other six months while the process
of refugee status determination is in progress, and allows his/her holder
the right to study and work in the country, protecting him/her against
deportation.

Once granted asylum, a refugee receives a permit according to
Section 24 of the Refugee Act (“Decision Regarding Application for
Asylum”), allowing him/her to remain for two years in SA. This permit
is renewable after the review process by a Refugee Status Determination
Officer (RSDO). During the validity of the permit, a refugee is allowed
to study and work in SA.

34.1 of the Immigration Act. It would be entirely inappropriate in those circumstances
for us to enter upon that question. Mr Ersumo cannot be adversely affected by that being
left to be dealt with, if necessary, on another day and in another court.”

52 Bula and Others v Minister of Home Affairs and Others (589/11) [2011] ZAscA
209; [2012] 2 All SA 1 (SCA); 2012 (4) SA 560 (SCA) (29 November 2011), para. 72 of
the Judgement.

53 JOHNSON, CARCIOTTO, cit., p. 173.
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6. Economic Migrants, Refugees and Their Right to Work in South Africa

According to Article 21.1 of the 2015 Consolidated Text of the
Treaty of the Southern African Development Community (SADC),** all
Member States of the Community are committed to cooperate in
different fields, “on the basis of balance, equity and mutual benefit.”

Although “migration” is not included in the fields listed, Article
21.4 states that “additional areas of co-operation may be decided upon
by the Council [of the SADC].”

To date,”® the SADC Protocol on Facilitation of Movement of
Persons, signed in 2005 and having as an overall objective “to develop
policies aimed at the progressive elimination of obstacles to the
movement of persons of the region generally into and within the
territories of States Parties,”’ has not entered into force yet, also because
SA authorities are very reluctant to adopt it.”™® The DHA is concerned by
the fact that further opening its borders to SADC low-level skills
migrants will bring them into direct competition for jobs with local poor
people,” especially on farms and in the mines.”

At the time of writing, SA has also not taken any action to sign
and/or to ratify the 1990 International Convention on the Protection of
the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families

> SA acceded to the original 1992 Treaty on August 29, 1994. About the objectives
of SADC, see: <http://www.sadc.int/about-sadc/overview/> (last accessed 27 June 2017):
“The main objectives of SADC are to achieve development, peace and security, and
economic growth, to alleviate poverty, enhance the standard and quality of life of the
peoples of Southern Africa, and support the socially disadvantaged through regional
integration, built on democratic principles and equitable and sustainable development.”

5 SADC, Consolidated Text of the Treaty of the Southern African Development
Community, 21 October 2015, available at:

<https://www.sadc.int/files/5314/4559/5701/Consolidated_Text of the SADC Tre
aty - scanned 21 October 2015.pdf> (last accessed 27 June 2017). In detail, see,
Article 21.1.

%627 June 2017.
57 SADC, Protocol on Facilitation of Movement of Persons, 18 August 2005,
Article 2, available at: <http://www.sadc.int/files/9513/5292/

8363/Protocol on Facilitation of Movement of Persons2005.pdf> (last accessed 15
March 2017).

% See, for instance, FERNANDEZ, Borders and Boundaries: Containing African
International Migration, in MURITHI (ed.), Handbook of Africa’s international Relations,
Routledge, 2014, p. 141.

% DHA, Green Paper on the International Migration in South Africa, 21 June
2016, p- 61, available at:
<http://www.gov.za/sites/www.gov.za/files/40088 gon738.pdf> (last accessed 17 March
2017).

% Ibid., p. 11.
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(ICRMW).®" This failure occurs despite members of civil society
regularly urging the authorities to do s0.”

On the other hand, SA ratified the 1966 International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR)® on January 12, 2015
(after having signed the treaty on October 3, 1994).%* prescribing the
right to work for everyone (migrants included).” General Comment No.
18 (para. 18), it clearly says as follows: °18) The principle of
non-discrimination as set out in article 2.2 of the Covenant and in
article 7 of the International Convention on the Protection of the Rights
of All Migrant Workers and Members of Their Families should apply in
relation to employment opportunities for migrant workers and their
families. In this regard the Committee underlines the need for national
plans of action to be devised to respect and promote such principles by
all appropriate measures, legislative or otherwise’ (that sounds to me as a
‘right to work’ also for migrants.) ® About refugees, the right to work is

1 UNGA, International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of their Families, 18 December 1990, A/RES/45/158.

82 In this regard, see, for instance: International Federation for Human Rights, 20™
Anniversary of the adoption of the United Nations Migrant Workers Convention: Call for
ratification by the Republic of South Africa. Open Letter to President Jacob Zuma,
Geneva, 3 June 2010: “South Africa is a major destination for migrants from surrounding
Southern African countries and the wider African continent. The economy of South
Africa benefits from migrant workers within the country as well as from remittances sent
by South Africans working abroad [...]. Although for many persons migration is a
positive experience, many others migrate under duress and face severe hardships in their
countries of destination. Migrant workers all over the world remain particular targets of
abuse, discrimination and exploitation by smugglers, recruitment agents and employers.
Yet an instrument is at your Government’s disposal to eradicate these human rights
violations, to improve the working and living conditions of migrants and to strengthen
their legal protection.” Document available at:
<https://www.fidh.org/IMG/pdf/Letter SouthAfrica.pdf> (last accessed 27 June 2017).

% UNGA, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 16
December 1966, UNTS, Vol. 993, p. 3.

& The list of all ratifications to the ICESCR is available at:

<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
3&cha5pter:4&lang:en> (last accessed 27 June 2017).

% In detail, see, Articles 6 and 7: “6.1) The States Parties to the present Covenant
recognize the right to work, which includes the right of everyone to the opportunity to
gain his living by work which he freely chooses or accepts, and will take appropriate
steps to safeguard this right. [...] 7) The States Parties to the present Covenant recognize
the right of everyone to the enjoyment of just and favourable conditions of work [...].”

% See also paragraph “23 of the Comment: 23.States parties are under the
obligation to respect the right to work by, inter alia, prohibiting forced or compulsory
labour and refraining from denying or limiting equal access to decent work for all
persons, especially disadvantaged and marginalized individuals and groups, including
prisoners or detainees, members of minorities and migrant workers”, available at:
<http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4s1Q6QSmIBEDzFEovL
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clearly established in Article 17 (‘Wage-earning employment’) of the
1951 Geneva Convention relating to the Status of Refugees (and its
relative 1967 New York Protocol),”” that SA has ratified (both
instruments) on January 12, 1996.® In addition, the Refugee Act 1998, at
its Section 27(f) (“Protection and General Rights of Refugees”) clearly
stipulates that a refugee “is entitled to seek employment.”

Since 1996, SA has been party to the 1981 African Charter on
Human and Peoples’ Rights (African Charter)®” which, in Article 15,
states as follows: “Every individual shall have the right to work under
equitable and satisfactory conditions, and shall receive equal pay for
equal work.” This provision is confirmed in the 1996 SA Constitution
which, in its Article 23.1, states: “Everyone has the right to fair labour
practices.””

SA is a party, since March 5, 1997, to the International Labour
Organization (ILO) Convention No. 111, the Convention concerning

CuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfUKxXVisd7Dae%2FCu%2B13J25Nha7I9NIwYZ%2F
TmK570%2FSr7TB2hbCAidy Vu5x7XcqjNXn44LZ52C%2BIkX8AGQrVylc> (last
accessed 26 March 2018).

67 <1. The Contracting State shall accord to refugees lawfully staying in their
territory the most favourable treatment accorded to nationals of a foreign country in the
same circumstances, as regards the right to engage in wage earning employment. 2. In
any case, restrictive measures imposed on aliens or the employment of aliens for the
protection of the national labour market shall not be applied to a refugee who was
already exempt from them at the date of entry into force of this Convention for the
Contracting State concerned, or who fulfils one of the following conditions: (a) He has
completed three years’ residence in the country; (b) He has a spouse possessing the
nationality of the country of residence. A refugee may not invoke the benefits of this
provision if he has abandoned his spouse; (c) He has one or more children possessing the
nationality of the country of residence. 3. The Contracting States shall give sympathetic
consideration to assimilating the rights of all refugees with regard to wage-earning
employment to those of nationals, and in particular of those refugees who have entered
their territory pursuant to programmes of labour recruitment or under immigration
schemes’, available at: http://www.unhcr.org/3b66c2aal0.pdf (last accessed 26 March
2018).

68 The list of ratifications is available at:
<http://www.unhcr.org/protection/basic/3b73b0d63/states-parties-1951-convention-its-
1967-(?r0tocol.html> (last accessed 26 March 2018).

% Organization of African Unity (OAU), African Charter on Human and Peoples’
Rights, 27 June 1981, CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 LL.M. 58, 1982. The list of all
ratifications to the African Charter is available at:

<http://www.achpr.org/instruments/achpr/ratification/> (last accessed 27 June
2017).

" Constitution of the Republic of South Africa No. 108, 10 December 1996,
Section 23.1 (Labour Relations).
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Discrimination in Respect of Employment and Occupation.”' Its Article
1.1 provides for a wide definition of “discrimination”, encompassing
migrant workers as well.”

However, SA is still not a party to the ILO Convention No. 143, the
Convention concerning Migrations in Abusive Conditions and the
Promotion of Equality of Opportunity and Treatment of Migrant
Workers.”

7. Reflections on the Ongoing Situation

In SA, the general conditions of immigrants have deteriorated since
the end of apartheid in 19947 and have been made worse by the Global
Financial Crisis that struck the country since 2008.”

" ILO, Convention concerning Discrimination in Respect of Employment and
Occupation (Entry into force: 15 June 1960). Adoption: Geneva, 42" ILC session, 25
June 1958, - Status: Up-to-date instrument (Fundamental Convention), available at:

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 I
LO_CODE:C111> (last accessed 27 June 2017).

™ In full, Article 1.1 stipulates as follows: “For the purpose of this Convention the
term discrimination includes: a) any distinction, exclusion or preference made on the
basis of race, colour, sex, religion, political opinion, national extraction or social origin,
which has the effect of nullifying or impairing equality of opportunity or treatment in
employment or occupation; b) such other distinction, exclusion or preference which has
the effect of nullifying or impairing equality of opportunity or treatment in employment
or occupation as may be determined by the Member concerned after consultation with
representative employers’ and workers’ organisations, where such exist, and with other
appro;)riate bodies.”

> ILO, Convention concerning Migrations in Abusive Conditions and the
Promotion of Equality of Opportunity and Treatment of Migrant Workers (Entry into
force: 9 December 1978). Adoption: Geneva, 60™ ILC session, 24 June 1975 - Status:
Up-to-date instrument (Technical Convention), available at:

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 I
LO_CODE:C143> (last accessed 27 June 2017).

™ South African History On-line, Xenophobic violence in democratic South Africa,
available at: <http://www.sahistory.org.za/article/xenophobic-violence-democratic-south-
africa> (last accessed 27 June 2017): “South Africa witnessed widespread xenophobic
attacks since 1994 in provinces such as Gauteng, Western Cape, Free State, Limpopo and
KwaZulu Natal.”

> MADUBEKO, “The Global Financial Crisis and its impact on the South African
Economy”, dissertation submitted in full fulfilment of the requirements of the degree of
Master of Commerce in Economics. Department of Economics Faculty of Management
and Commerce University of Fort Hare (SA), November 2010, available at:

<http://libdspace.uth.ac.za/bitstream/handle/20.500.11837/718/Vongai%?27s_Disser
tation 2.pdf?sequence=1&isAllowed=y> (last accessed 28 March 2018)
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In this regard, not referring directly to SA but focusing on a problem
also concerning SA (the deterioration of the conditions of migrants
evidently linked with a rise of xenophobic acts) the United Nations
General Assembly, in a resolution adopted on 19 September 2016 (No.
71/1, October 6, 2016, paragraph 14, at 3):

“[Clondemns acts and manifestations of [...] xenophobia and related
intolerance against refugees and migrants, and the stereotypes often applied to
them [...]. Diversity enriches every society and contributes to social cohesion.
Demonizing refugees or migrants offends profoundly against the values of
dignity and equality for every human being, to which we have committed
ourselves [...].”"

International institutions like IOM and UNHCR,” have appealed,
also in the past few years, to combat the violence against migrants in SA
but, until now, without real success.”

This failure occurs despite SA being a party to the International
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination

" UNGA, New York Declaration for Refugees and Migrants, A/RES/71/1, 6
October 2016, para. 14, p- 3, available at:
<http://www.refworld.org/docid/57ceb74a4.html> (last accessed 27 June 2017).

7 10M, IOM Condemns Xenophobic Violence Against Foreigners in Johannesburg
Townships, 30 January 2015, available at: <https://www.iom.int/news/iom-condemns-
xenophobic-violence-against-foreigners-johannesburg-townships> (last accessed 27 June
2017); IOM Calls for Action to Combat Violence against Migrants in South Africa, 17
April 2015, available at: <https://www.iom.int/news/iom-calls-action-combat-violence-
against-migrants-south-africa> (last accessed 27 June 2017); IOM Assists Victims of
Migrant  Attacks in  South  Africa, 24  April 2015, available at:
<https://www.iom.int/news/iom-assists-victims-migrant-attacks-south-africa> (last
accessed 27 June 2017).

8 UNHCR, Protection from Xenophobia: An Evaluation of UNHCR’s Regional
Office for Southern Africa’s Xenophobia Related Programmes, February 2015, 16:
“[X]enophobia in South Africa poses a serious threat [...] Although there have been a
variety of campaigns to address xenophobia beginning in the 1990s and peaking after
May 2008’s intense violence, few can demonstrate durable or broad-based impact. One
reason for this failure is the limited policy and influence of civil society coupled with the
absence of sustained interest or funding for work in the area. More fundamentally, the
tendency to focus almost exclusively on combatting anti-immigrant attitudes rather than
addressing the local and national structures, processes and politics in which practices of
exclusion are deeply embedded remains a major shortcoming of existing civil society and
government programmes. Despite the complexity of causes of anti-outsider sentiment
and violence, most civil society interventions remain singularly focused on raising
awareness about immigrant and refugee rights and on fostering ‘inclusive’ sentiments
among South African citizens.”
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(ICERD) since 10 December 1998,” to which it made no reservation
and/or declaration in respect of the core provisions of the Convention.®

Additionally, the SA Government has repeatedly indicated that it
complies with articles 4 and 7 of the ICERD, concretely contributing to
the elimination of discrimination in the country.®

Article 4 requires that measures be instituted for the punishment of
offences that instigate hatred or propagate ideas based on racial
superiority while Article 7 requires that measures to combat prejudices
and to promote understanding and tolerance be put in place.

Unfortunately, in the country the negative aspects of discrimination
against foreigners still exist with corruption representing a real plight:
studies undertaken in 2015 by local NGOs have showed that bribery is
paralyzing the process to regulate the influx of migrants in the country,*
although the Government is making an effort to fight corruption through
the adoption of “a holistic approach to fighting this scourge, and deal
with the corruptor and the corrupted.”® The recently appointed new SA
President and leader of the African National Congress, C. Ramaphosa,
explained that SA “[u]rge professional bodies and regulatory authorities
to take action against [people] who are found to have acted improperly
and unethically. This requires that we strengthen law enforcement

" UNGA, International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination, 21 December 1965, UNTS, Vol. 660, p. 195.

8 The list of all ratifications, reservations and declarations is available

at:  <https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
2&chapter=4&lang=en> (last accessed 27 June 2017). South African authorities made a
declaration recognizing the competence of the Committee on the Elimination of Racial
Discrimination (Article 14 of the Convention).

81 UN Human Rights Council, Report submitted by the Special Rapporteur on the
human rights of migrants, Addendum: Communications sent to Governments and replies
received, 25 May 2010, A/HRC/14/30/Add.1, paras. 198-200, pp. 47-48.

82 See, for instance, DE WET, “Money for papers at Home Affairs”, 25 July 2015, in
Mail & Guardian, available at: <http://mg.co.za/article/2015-07-23-money-for-papers-at-
home-affairs> (last accessed 27 June 2017).

¥ MINISTER RADEBE, “Support SA’s new strategy to fight corruption”, 12
December 2016, available at: <http://www.gov.za/blog/support-sa%E2%80%99s-new-
strategy-fight-corruption> (last accessed 20 March 2017). In this regard, see also what is
argued by VAN ECK, SNYMAN, Social Protection Afforded to Irregular Migrant Workers:
Thoughts on the Southern Africa Development Community (with Emphasis on Botswana
and South Afiica), in Journal of African Law, Vol. 59, 2015, p. 315: “A more holistic
approach [...] must be followed by governments in the region to improve the chances for
citizens and migrants to gain entry into the job market’. At 316, the authors concluded
that: “What is needed is a mind shift and realization by southern African states that cross-
border trade, the transfer of skilled and unskilled labour and the establishment of an
economically vibrant and entrepreneurial culture in the region will also benefit the
economic growth of neighbouring states.”
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institutions and that we shield them from external interference or
manipulation”, adding that “We must understand that tax morality is
dependent on an implicit contract between taxpayers and government
that state spending provides value for money and is free from
corruption.”®

Currently, SA has a surplus of labour in the lower-skill categories
which means that migrants compete with locals for limited opportunities:
the indication is that migrants are more successful than South Africans in
being employed in unskilled jobs.* This success is because foreign
workers do not always benefit from the guarantees enshrined in SA
Labour Law.*

That is why SA authorities should ensure that all documented
migrant workers gain from the provisions relating to conditions of
employment as set forth in domestic legislation, which would make the
life of aliens more secure and, at the same time, create real competition
with local manpower.

In the Green Paper on International Migration, issued on June 24,
2016, the SA Government has launched the idea that, for the growth of
the local economy, it would be beneficial to try to retain not only all the
foreign graduate students produced by SA universities but also to issue a
long-term work visa for other skilled workers, prioritizing nationals from
SADC countries.”

In this context, SA is thinking to release a “SADC special work
visa” allowing the holders to work in the country for a prescribed period
of time. This category of visa will be granted on a quota-basis which will
be implemented through bilateral agreements, although the number of
visas offered will require a political decision.®

The idea of a SADC special work visa has not been reaffirmed,
however, by the SA representatives at the Consultative Meeting on Free
Movement of Persons in the region that took place on April 6, 2017 in

¥ WHITTLES, “Ramaphosa’s plan to fight corruption”, 16 February 2018, in Mail &
Guardian, available at: <https://mg.co.za/article/2018-02-16-ramaphosas-plan-to-fight-
corru}gtion> (last accessed 28 March 2018).

> PATON, “Inside South Africa’s illegal immigration nightmare”, 30 April 2015,
Rand Daily Mail, available at: <http://www.rdm.co.za/politics/2015/04/30/inside-south-
africa-s-illegal-immigration-nightmare> (last accessed 27 June 2017).

% Government of SA, Basic Conditions of Employment Act, No. 75 of 1997, as
amended by Basic Conditions of Employment Amendment Act, No. 11 of 2002. For an
analysis of the Labour legislation of South Africa, see, for instance: MEYER, Migrant
Workers and Occupational Health and Safety Protection in South Africa, in South
African Mercantile Law Journal, Vol. 21, 2009, pp. 833-835.

% DHA, Green Paper, cit., pp. 46, 59.

% Ibid., p. 62.
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Gaborone, Botswana. On that occasion, the participants recommended an
acceleration of the implementation of both the SADC Protocol on free
movement of persons and of a common African Passport, although they
acknowledged the need to harmonise the relevant policies of the
individual countries on the matter.*

What is clear is that SA authorities think that the question of
migration cannot be faced alone but, as the then Minister of Home
Affairs, M. Gigaba, reiterated on March 17, 2017, during a national
conference on international migration, in Sandton (Johannesburg):

“No country can strike forth on a path of development alone, in isolation
from other fellow African countries, and accordingly, the search for solutions to
the challenges facing each country on our beautiful continent belongs to all of us
in common.””

The SA Government has recently developed a new White Paper on
International Migration with a vision of developing the country “while
guarding sovereignty, peace and security.””' According to the new White
Paper, the Guiding Principles of the SA policy regarding immigration
are: “Management of international migration in the national interest;
Positioning of SA’s international migration policy within the African
development agenda; SA’s international migration policy must
contribute to nation building and social cohesion; SA’s international
migration policy must enable South Africans living abroad to contribute
to national development priorities; and the efficient and secure
management of international migration is the responsibility of individual
countries, all countries collectively as well as regional structures.””

Concerning the protection of asylum-seekers and refugees, the
current objective of SA remains to shape a system of their protection in a
humanitarian way. In addition, SA will assist the countries of origin of

% SADC, Immigration Sub-Sub Committee and other Experts Consultative Meeting
on Free Movement of Persons and Implementation of the African Passport, 6 April 2017,
available at: <https://www.sadc.int/news-events/news/immigration-sub-sub-committee-
other-experts-consultative-meeting-free-movement-persons-implementation-african-
passport/> (last accessed 10 April 2017).

% DHa, Keynote address by the Minister of Home Affairs, Malusi Gigaba MP, on
the occasion of the National Conference on International Migration in Sandton on 17
March 2017, available at: <http://www.home-affairs.gov.za/index.php/statements-
speeches/944-keynote-address-by-the-minister-of-home-affairs-malusi-gigaba-mp-on-
the-occasion-of-the-national-conference-on-international-migration-in-sandton-on-17-
march-2017> (last accessed 12 April 2017).

' DHA, Towards a New White Paper on International Migration, cit., p. 8.

2 DHA, White Paper 2017, cit., pp. 32-33.
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refugees, especially the ones in Africa, in order for them to reach
political and socio-economic stability in order to favour the repatriation
of refugees to a safe environment.”

However, SA authorities are very clear in declaring that, although
asylum-seekers could provide for some of their own basic needs during
status determination, this does not mean that an automatic right to work
or study is applied to asylum-seeckers while their status is pending. Their
basic needs will be mostly provided also in specific processing centres
set up by the government,” that, however, are considered by human
rights experts as a synonym for encampment notwithstanding the
government denials.”

The vision proposed by the Government considers international
migration as beneficial for the development of the country. As such,
according to its government, SA has the right to manage international
migration in its national interest but, at the same time, SA migration
policies should be receptive to the African development agenda.”

According to the SA government, the new White Paper, constituting
the basis of future immigration legislation and regulations, was needed,
because since 1999, changes have affected SA in different fields.
Notably, in the one concerning the movement of people: migrants from
the entire Africa are transiting through SA to their preferred destination
countries in Europe and North America (example: Congolese from
Democratic Republic of Congo). This has been exacerbated by the
tightening of borders and political instability in North Africa and the
Middle East and by the fact that SA continues to receive a high number

% Ibid., p. 60.

% Ibid., p. 61.

% See, for instance, CRUSH and others, Rendering South Africa Undesirable: A
Critique of Refugee and Informal Sector Policy, SAMP Migration Policy Series No. 79,
2017, p. 6, available at:

<file https::///C:/Users/cristianod/Downloads/SAMP-79%20(2).pdf> (last accessed
28 March 2018).

% DHa, Keynote address, cit.
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of individual asylum-seekers from almost all the regions of the world;”
including asylum-seekers from countries that are politically stable.”

%7 DHA, Address by the Minister of Home Affairs, Mr. Malusi Gigaba MP, at the
launch of the Green Paper on International Migration at Freedom Park, Pretoria, on 30
June 2016, available at:

www.dha.gov.za/index.php/statements-speeches/817-address-by-the-minister-of-
home-affairs-mr-malusi-gigaba-mp-at-the-launch-of-the-green-paper-on-international-
migration-at-freedom-park-pretoria-on-30-june-2016> (last accessed 27 June 2017).

% See, for instance, D’ORSL, “Ghana and the Paradoxical Situation of its Asylum-
Seekers: Selected Grounds for Alleged Persecution in a Supposed Democratic Country”,
in African Journal of International and Comparative Law, forthcoming.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La libera circolazione delle persone quale regime
preferenziale. — 3. Libera circolazione e cittadini dei paesi terzi. — 4. La li-
bera circolazione rimessa in discussione. — 5. La Corte di giustizia e i citta-
dini dell’Unione non economicamente autosufficienti. — 6. Quale tratta-
mento per il cittadino dell’Unione che non beneficia della libera circolazio-
ne?

1. Premessa

Le condizioni di ammissione e trattamento dei cittadini dell’Unione
e dei cittadini dei paesi terzi sono oggetto di due regimi giuridici distinti.
Sul piano lessicale, la differenza si riflette nell’uso dei termini “libera
circolazione delle persone” e “migrazione”. La libera circolazione ha co-
stituito il parametro sul quale misurare il diritto dell’immigrazione e si ¢
posta rispetto ad essa in un rapporto di species a genus. In tempi recenti,
tuttavia, 1’attrattivita della cittadinanza dell’Unione sembra rimessa in
discussione. Nel linguaggio pubblico si assiste ad un impiego sempre pit
diffuso del termine “migrazione” per riferirsi agli stranieri in generale,
siano essi cittadini dell’Unione o di paesi terzi, nonché il ricorso a narra-
zioni quali quella dell’abuso della libera circolazione delle persone che
riecheggia la retorica dell’abuso del diritto di asilo. La stessa giurispru-
denza della Corte di giustizia, che tanta parte ha avuto nella definizione
dello statuto del cittadino dell’Unione, ormai ammette che la protezione
degli interessi finanziari degli Stati giustifica una limitazione alla libera
circolazione per le persone non economicamente autosufficienti. La con-
dizione dei cittadini dell’Unione che non godono della libera circolazio-
ne merita una riflessione: il loro trattamento deve essere quanto meno
parametrato su quello dei cittadini dei paesi terzi e la discrezionalita de-

* Professore associato di Diritto dell’Unione europea, Dipartimento di Studi inter-
nazionali, giuridici e storico-politici, Universita degli Studi di Milano.
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gli Stati deve trovare un limite nei diritti fondamentali (come per gli
stranieri), ma ¢ indispensabile ancorarne il fondamento al diritto
dell’Unione.

2. La libera circolazione delle persone quale regime preferenziale

11 trattamento dei cittadini dell’Unione ¢ sempre stato piu favorevole
di quello degli altri stranieri. Basti pensare al fatto che essi sono titolari
di un diritto di ingresso e soggiorno, derivato dal diritto primario ¢ diret-
tamente opponibile agli Stati, mentre 1’ammissione (e il trattamento,
seppure in misura piu contenuta) degli stranieri rimane largamente affi-
dato al diritto nazionale. Sul piano lessicale, la differenza si riflette
nell’uso dei termini “libera circolazione delle persone” e “migrazione”.

E ben noto che la libera circolazione delle persone di cui all’art. 3 del
Trattato istitutivo della Comunita economica europea era in origine inte-
sa come applicabile ai lavoratori dipendenti (art. 48 TCEE) e autonomi
(art. 52 TCEE) che si trasferissero in un altro Stato membro, o che com-
pissero le loro attivita nell’ambito di una prestazione di servizi (art. 59
TCEE). I cittadini dei paesi terzi non beneficiavano di tale liberta, perché
la nazionalita degli Stati membri era esplicitamente o implicitamente ri-
chiesta. I limiti che il Trattato pur consentiva allo Stato di porre non sono
stati costruiti come condizioni per il sorgere del diritto, bensi come mo-
tivi che ne potessero determinare la cessazione.

La Corte di giustizia ha rafforzato tale distinzione, affermando che i
cittadini degli Stati membri vanno trattati in modo diverso dagli stranie-
ri'. In seguito, il novero delle persone, cittadini di uno Stato membro, che
beneficiavano della libera circolazione ¢ stato esteso, sia ad opera della
Corte, sia del legislatore dell’Unione. Fondamentali sono le tre direttive
degli anni ’90 che hanno ammesso alla libera circolazione delle persone
anche gli studenti, i pensionati ¢ chiunque disponesse di risorse e di
un’assicurazione malattie per non gravare sulle finanze dello Stato. Il
Trattato di Maastricht, nell’introdurre la cittadinanza dell’Unione e il
connesso diritto di circolazione e soggiorno (art. 8A), ha sancito tale im-
postazione e 1’ha generalizzata.

11 diritto dell’immigrazione, quale insieme di norme intese a regolare
le condizioni di ingresso, soggiorno ¢ espulsione dello straniero (non cit-
tadino dell’Unione), ¢ un settore molto piu recentemente attribuito alla
competenza dell’Unione, e rimane permeato di una diversa logica, in cui

! Sagulo, causa n. 8/77, sentenza del 14 luglio 1977, in Racc., p. 1495 ss.
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sono centrali le esigenze di controllo ¢ gestione, che si traducono nella
richiesta di visti e permessi con valore costitutivo.

I due sistemi normativi si sono sviluppati in modo indipendente, con
una prevalenza assegnata alla libera circolazione delle persone. Le di-
sposizioni sulla libera circolazione, infatti, si applicano ai cittadini
dell’Unione e ai loro familiari, quale ne sia la nazionalita. Le disposizio-
ni in materia di immigrazione si applicano, invece, ai cittadini dei paesi
terzi, con espressa esclusione dei cittadini dell’Unione.

La cittadinanza dell’Unione nasce per avvicinare lo status del mi-
grante UE a quello del cittadino dello Stato ospite”. Icastica & la formula
usata dalla Corte di giustizia: “Lo status di cittadino dell’Unione ¢ desti-
nato ad essere lo status fondamentale dei cittadini degli Stati membri che
consente a chi tra di loro si trovi nella medesima situazione di ottenere,
indipendentemente dalla cittadinanza e fatte salve le eccezioni espressa-
mente previste a tale riguardo, il medesimo trattamento giuridico™.

La disciplina della libera circolazione dei cittadini dell’Unione, nel
momento in cui si scrive, ¢ affidata alla direttiva 2004/38", che raziona-
lizza e semplifica la normativa sparsa in precedenza in vigore, pur senza
innovare in modo significativo. La direttiva, infatti, non introduce una
regolamentazione diversa dalla precedente né per quanto riguarda i bene-
ficiari del diritto di soggiorno per piu di tre mesi, riservato ai lavoratori
subordinati o autonomi, agli studenti ¢ a coloro che sono altrimenti eco-
nomicamente autosufficienti, perché titolari di una pensione o di altri
redditi, né per quanto riguarda I’ingresso ¢ il soggiorno per periodi infe-
riori a tre mesi, che resta subordinato al solo possesso di una carta di
identita o di un passaporto in corso di validita. Le formalitd amministra-

% Sull’effetto che la cittadinanza dell’Unione ha prodotto nella giurisprudenza della
Corte relativa al diritto di soggiorno delle persone, cfr. CASTRO OLIVEIRA, Workers and
Other Persons: Step-by-Step from Movement to Citizenship — Case law 1995-2001, in
Common Market Law Review, 2002, p. 77 ss.; ARNULL, The European Union and its
Court of Justice, Oxford, 2006, p. 630 ss.; CURRIE, The Transformation of Union Citizen-
ship, in DOUGAN, CURRIE (eds.), 50 Years of the European Treaties: Looking Back and
Thinking Forward, Oxford, 2009, p. 365 ss.; SHAW, Citizenship: Contrasting Dynamics
at the Interface of Integration and Constitutionalism, in CRAIG, DE BURCA (eds.), The
Evolution of EU Law, ond ed., Oxford, 2011, p. 575 ss.; KOCHENOV, The Essence of EU
Citizenship Emerging from the Last Ten Years of Academic Debate: Beyond the Cherry
Blossoms and the Moon?, in International and Comparative Law Quarterly, 2013, p.
117.

3 Grzelczyk, causa n. C-184/99, sentenza del 20 settembre 2001, in Racc., p. [-6193
ss., punto 31.

*In GUUE L 158 del 30 aprile 2004, ma di cui vale la versione rettificata pubblica-
ta in GUUE L 229 del 29 giugno 2004, p. 35 ss. Sulla direttiva, si v. GUILD, PEERS,
TOMKIN, The EU Citizenship Directive. A Commentary, Oxford, 2014; MORvVIDUCCI, [
diritti dei cittadini europei, 2* ed., Torino, 2014.
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tive sono invece semplificate: il diritto di soggiorno per piu di tre mesi
non & pitt comprovato dal rilascio di una carta di soggiorno’, ma solo dal-
la registrazione presso le autorita dello Stato ospite. Se lo Stato conserva
il diritto di accertare la sussistenza delle condizioni del soggiorno, viene
meno 1’occasione della verifica della permanenza delle stesse, che prima
era possibile al momento del rinnovo (che per gli studenti poteva avveni-
re al termine del primo anno di soggiorno). La carta di soggiorno ¢ man-
tenuta per i familiari non comunitari, come compromesso, dal momento
che la libera circolazione si interseca con la legislazione sull’immi-
grazione, di fonte ancora prevalentemente nazionale.

Lo Stato conserva il potere di allontanare il cittadino dell’Unione
quando le condizioni per il soggiorno non sono o non sono piu soddisfat-
te e quando la persona costituisce una minaccia per 1’ordine pubblico ¢ la
sicurezza pubblica.

I diritti che il cittadino dell’Unione puo rivendicare nei confronti del-
lo Stato ospite aumentano con il protrarsi del soggiorno. Durante la pri-
ma fase del soggiorno, lo Stato deve garantire la parita di trattamento con
i nazionali nell’accesso al lavoro, ma pud negare le prestazioni di assi-
stenza sociale. Prima del conseguimento del diritto di soggiorno perma-
nente, lo Stato puo rifiutare la concessione di borse di studio e prestiti
per studenti. La disposizione ¢ intesa a tutelare le finanze dello Stato.
Analoga funzione ha la previsione secondo cui il diritto di soggiorno puo
essere perso, se la persona diventa un onere eccessivo per le finanze del-
lo Stato. Di qui le condizioni cui il soggiorno per periodi superiori a tre
mesi € subordinato: se il cittadino dell’Unione non € lavoratore, status
che garantisce una fonte di reddito, deve disporre di risorse sufficienti
per mantenersi. Con ’acquisizione del diritto di soggiorno permanente,
dopo cinque anni di soggiorno, invece, I’interesse del singolo prevale
sulla tutela delle finanze dello Stato. A quel punto, infatti, si pud presu-
mere che 1’integrazione sia avvenuta, la persona faccia ormai parte della
collettivita e lo Stato debba trattarla a tutti gli effetti come i propri citta-
dini.

5 La carta di soggiorno non aveva valore costitutivo: Royer, causa n. 48/75, senten-
za dell’8 aprile 1976, in Racc., p. 497, e in modo piu esplicito, sentenza Sagulo, cit., pun-
to 8.
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3. Libera circolazione e cittadini dei paesi terzi

La libera circolazione delle persone ha comunque prodotto un effet-
to, diretto o indiretto, sul trattamento degli stranieri non comunitari.

In primo luogo, alcuni accordi conclusi dall’Unione hanno previsto
I’estensione di parte del diritto della libera circolazione a favore dei cit-
tadini dell’altra parte contraente®. Basti citare due esempi: I’accordo di
associazione con la Turchia, che rende applicabili ai lavoratori turchi le
norme del Trattato e del diritto derivato’, e I’accordo sullo Spazio eco-
nomico europeo che addirittura estende tutto il diritto dell’Unione in ma-
teria, compresa la direttiva 2004/38".

In secondo luogo, dal programma di Tampere’ si ricava che lo status
dello straniero legalmente soggiornante deve tendere verso lo status del
cittadino dell’Unione. In esso si legge, infatti che: “L’Unione europea
deve garantire I’equo trattamento dei cittadini di paesi terzi che soggior-

® Si v. da ultimo e esaustivamente, THYM, ZOETEWEU-TURHAN (eds.), Rights of
Third-Country Nationals under EU Association Agreements: Degrees of Free Movement
and Citizenship, Leiden, 2015.

7 Se all’espulsione dei lavoratori turchi era applicabile, mutatis mutandis, la diretti-
va 64/221, non cosi per la protezione rafforzata contro I’espulsione prevista dall’art. 28
della direttiva 2004/38 a favore del cittadino dell’Unione residente da almeno dieci anni:
tale istituto, infatti, ¢ strettamente collegato al regime che la direttiva 2004/38 riserva ai
cittadini dell’Unione e non pud essere esteso ai cittadini turchi che risiedono in base alla
decisione 1/80 del Comitato di associazione, che ha finalita diversa: sentenza 8 dicembre
2011, C-371/08, Nural Ziebell, in Racc., p. 1-12735.

¥ Si vedano gli articoli 28 e 31 dell’Accordo, firmato a Porto, il 2 maggio 1992, in
GUCE, L 1 del 3 gennaio 1994, p. 3 ss., che corrispondono agli (attuali) articoli 45 e 49
TFUE. Negli allegati V e VIII erano elencati gli atti di diritto derivato applicabili agli
Stati associati, con gli adattamenti eventualmente necessari. Con decisione 158/2007 (in
GUUE L 124 dell’8 maggio 2008, p. 20 ss.), in vigore dal 1 marzo 2009, il Comitato mi-
sto SEE ha modificato I’allegato VIII dell’Accordo SEE per inserirvi la direttiva
2004/38, sostituendo le parole “cittadino dell’Unione” con “cittadino degli Stati membri
della CE e degli Stati EFTA”, in quanto il concetto di cittadinanza dell’Unione ¢ ignoto
all’accordo SEE, come riconoscono gli Stati in una dichiarazione allegata alla decisione.
La stessa Corte di giustizia, nel parere 1/91, reso il 14 dicembre 1991, in Racc., p. 1-6079
ss., aveva chiarito che lo scopo dell’accordo SEE ¢ diverso da quello del Trattato UE, e
nel primo non sono presenti quegli elementi di integrazione che invece caratterizzano il
secondo. Se ne puo dedurre che le interpretazioni della direttiva alla luce della cittadi-
nanza potrebbero non essere estese all’accordo SEE. La Corte EFTA sembra invece de-
sumere dalla direttiva 2004/38 certi principi che la Corte di giustizia ha tratto direttamen-
te dal diritto primario, come il principio secondo cui lo Stato di origine non deve porre
ostacoli all’esercizio della libera circolazione dei propri cittadini: si v. BURKE, ISBERG
HANNESSON, Citizenship by the back door? Gunnarsson, in Common Market Law Revi-
ew, 2015, p. 1111 ss.

Verso un’Unione di liberta, sicurezza e giustizia, Conclusioni della Presidenza del

Consiglio europeo di Tampere, 15 e 16 ottobre 1999, punti 18 e 21.
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nano legalmente nel territorio degli Stati membri. Una politica di inte-
grazione piu incisiva dovrebbe mirare a garantire loro diritti e obblighi
analoghi a quelli dei cittadini dell’UE” e che: “Occorre ravvicinare lo
status giuridico dei cittadini dei paesi terzi a quello dei cittadini degli
Stati membri. Alle persone che hanno soggiornato legalmente in uno Sta-
to membro per un periodo di tempo da definire e che sono in possesso di
un permesso di soggiorno di lunga durata dovrebbe essere garantita in
tale Stato una serie di diritti uniformi il piu possibile simili a quelli di cui
beneficiano i cittadini dell’UE”.

In terzo luogo, si ¢ assistito all’attrazione nell’ambito di applicazione
della libera circolazione di quante piu fattispecie possibile, soprattutto in
relazione al trattamento dei familiari cittadini di paesi terzi, anche in ipo-
tesi che a prima vista ne fuoriuscivano, come quelle relative al ricon-
giungimento familiare del cittadino dello Stato ospite.

Una parte molto significativa della giurisprudenza della Corte di giu-
stizia sulla libera circolazione riguarda i cittadini dei paesi terzi, persone
che sarebbero considerate “straniere” e assoggettate alle regole
sull’immigrazione, se non fosse per un legame che essi hanno con un cit-
tadino dell’Unione. Paradossalmente, la libera circolazione delle persone
avvantaggia considerevolmente alcuni cittadini di paesi terzi, i quali non
solo finiscono per godere di un diritto di ingresso, soggiorno, parita di
trattamento e protezione dall’espulsione, ma ne beneficiano a condizioni
piu favorevoli di quelle del cittadino dell’Unione, purché e fintanto che
perduri il vincolo qualificato. L’esame della giurisprudenza consente di
ricondurre i vari casi ad alcune ipotesi, che saranno brevemente illustrate
di seguito. L ordine con cui sono presentate vuole evidenziare il progres-
sivo allontanamento dal modello classico della libera circolazione delle
persone.

La prima e piu ovvia categoria di beneficiari ¢ costituita dai membri
della famiglia ristretta del cittadino dell’Unione che si trova in uno Stato
membro diverso da quello di cittadinanza. A seconda della situazione del
cittadino dell’Unione (se lavoratore o economicamente autosufficiente),
saranno diverse le condizioni del soggiorno. I requisiti che il diritto deri-
vato pone sono comunque riferiti al cittadino dell’Unione. I diritti del
familiare possono essere limitati solo per motivi di ordine pubblico o si-
curezza pubblica. I membri della famiglia che godono di tale trattamento
sono il coniuge, il partner in un’unione registrata (se la legislazione na-
zionale equipara unione registrata ¢ matrimonio), i discendenti di eta in-
feriore a 21 anni o a carico, gli ascendenti a carico. La ratio della previ-
sione sta nella volonta di non disincentivare 1’esercizio della libera circo-
lazione per i cittadini dell’Unione. Questo quanto al diritto derivato. La
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giurisprudenza ha poi apportato alcune importanti specificazioni. Nel ca-
so Metock', la Corte di giustizia ha affermato che la costituzione del
vincolo coniugale vale a determinare I’applicazione della normativa sulla
libera circolazione e prevale sull’eventuale diversa valutazione del diritto
sull’immigrazione. La condizione di irregolare in base al diritto naziona-
le sull’immigrazione non impedisce il sorgere del diritto al soggiorno, se
la persona & coniuge di un cittadino dell’Unione. Nel caso Diatta'', ha
affermato che 1’assoggettamento al diritto sulla libera circolazione delle
persone dura fintanto che permane il vincolo coniugale, quindi anche se i
coniugi sono separati, di fatto o legalmente. Tale posizione ¢ portata alle
estreme conseguenze nel caso Ogieriakhi', in cui il fatto che i coniugi,
pur rimanendo sposati, avessero iniziato altre relazioni di convivenza ¢
considerato ininfluente. Quanto ai discendenti, sin dal caso Levin" si ¢
stabilito che la condizione di essere a carico fosse una situazione di fatto,
da valutare caso per caso, ¢ indipendentemente da quali ne siano i moti-
vi.

La seconda categoria di beneficiari ¢ ricostruita a partire dalla ver-
sione classica della libera circolazione, facendo leva su una finzione. Il
riferimento ¢ qui al caso Chen', in cui ¢ attribuito un diritto di soggiorno
alla madre di una neonata, cittadina dell’Unione (segnatamente irlande-
se), che puo cosi esercitare il suo diritto di soggiorno nel Regno Unito
grazie alle risorse economiche della madre, che ottiene a sua volta un di-
ritto di soggiorno per permettere alla figlia di soggiornare in uno Stato
membro di cui non ha la cittadinanza. Si imputa al cittadino dell’Unione
la scelta di esercitare la libera circolazione, quando la tenera eta rende
evidente che la decisione di dove vivere ¢ stata presa dai suoi genitori.

La terza categoria di beneficiari comprende il figlio del lavoratore
migrante, che continua a poter risiedere nello Stato ospite anche senza il
genitore, a condizione che debba concludere un ciclo di studi. Tale dirit-
to € ricostruito come corollario del diritto di accesso all’istruzione, ga-
rantito al figlio del lavoratore migrante'.

10 Causa n. C-127/08, sentenza del 25 luglio 2008, in Racc., p. 1-6241.

! Causa n. 267/83, sentenza del 13 febbraio 1986, in Racc., p. 567.

12 Causa n. C-244/13, sentenza del 10 luglio 2014, ECLI:EU:2014:2068.

13 Causa n. 53/81, sentenza del 23 marzo 1982, in Racc., p- 1035.

' Causa n. C-200/02, sentenza del 19 ottobre 2004, in Racc., p. 1-9925. 11 principio
¢ stato ribadito anche dopo I’entrata in vigore della direttiva 2004/38: Alokpa, causa n. C-
86/12, sentenza del 10 ottobre 2013, ECLI:EU:C:2013:645.

S Echternach e Moritz, cause n. 389/87 e 390/87, sentenza del 15 marzo 1989, in
Racc., p. 723. La nazionalita del figlio non rileva: Alarape, causa n. C-529/11, sentenza
del 8 maggio 2013, ECLI:EU:C:2013:290. 1l figlio del lavoratore autonomo non gode di
analogo diritto, perché il regolamento 1612/68/CEE (e il regolamento 492/2011/UE), il
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La quarta categoria di beneficiari comprende il genitore affidatario
del figlio scolarizzato del lavoratore migrante: nei limiti in cui il figlio
abbia bisogno del genitore per poter proseguire gli studi, al genitore ¢ at-
tribuito un diritto di soggiorno'®. Ciod non solo se il figlio ¢ piccolo, ma
anche quando, per qualsiasi altro motivo, si accerti che la presenza del
genitore ¢ indispensabile affinché il figlio possa completare i suoi studi.

La quinta categoria di beneficiari comprende i membri della famiglia
del cittadino dell’Unione che ritorna nello Stato di origine dopo aver
esercitato la libera circolazione soggiornando in un altro Stato membro'”:
non concedere un diritto di ritornare accompagnato dai propri familiari
potrebbe scoraggiare il cittadino dell’Unione dall’esercitare la libera cir-
colazione.

La sesta categoria di beneficiari comprende i membri della famiglia
del cittadino dell’Unione che non ha mai lasciato lo Stato in cui vive, nel
caso in cui non concedere un diritto di soggiorno ostacolerebbe il cittadi-
no dell’Unione nell’esercizio (potenziale o effettivo) del diritto di offrire
in modo transfrontaliero le proprie prestazioni'.

La settima categoria di beneficiari comprende i genitori del minore in
tenera eta, cittadino dello Stato ospite, se non concedere un diritto di

cui art. 12 (e 10) concede il diritto di accesso all’istruzione ai figli, si applica ai soli lavo-
ratori dipendenti ed ¢ adottato sulla base dell’art. 48 TCEE (ora art. 49 TFUE): cosi Czop
e Punakova, cause n. C-147/11 e C-148/11, sentenza del 6 settembre 2012,
ECLI:EU:C:2012:538, punto 30.

16 Baumbast e R., causa n. C-413/99, sentenza del 17 settembre 2002, in Racc., p- I-
7091. Tale principio ¢ stato ribadito anche nel caso di un genitore privo di mezzi di sussi-
stenza propri: Ibrahim, causa n. C-310/08, sentenza del 23 febbraio 2010, in Racc., p. I-
1065.

"7 Tale giurisprudenza fa capo a Surinder Singh, causa n. C-370/90, sentenza del 7
luglio 1992, in Racc., p. 1-4265, relativa al coniuge, confermata successivamente da
Eind, causa n. C-291/05, sentenza del 11 dicembre 2007, in Racc., 1-10719, relativa ai
figli, e ribadita con O e B, causa n. C-456/12, sentenza del 12 marzo 2014,
ECLI:EU:C:2014:135, dopo I’entrata in vigore della direttiva 2004/38. Affinché sia in-
vocabile tale giurisprudenza, il cittadino dell’Unione deve aver soggiornato in un altro
Stato membro alle condizioni previste dall’art. 7 della direttiva, cio¢ come lavoratore,
studente o persona economicamente autosufficiente.

'8 Principio espresso in Carpenter, causa n. C-60/00, sentenza dell’11 luglio 2002,
in Racc., p. 1-6279, in cui il marito della ricorrente nella causa principale ¢ stato qualifi-
cato come prestatore di servizi, con base nel Regno Unito, e ripreso in S. e G., causa n.
C-457/12, sentenza del 12 marzo 2014, ECLI:EU:C:2014:136, in relazione a persona che
esercitava un lavoro dipendente che lo portava in modo costante anche se non a tempo
pieno, a svolgere la propria attivita in altro Stato membro confinante. Non ¢ ancora stato
chiarito quali siano, oltre al coniuge che si occupa dei figli, i familiari che possano avva-
lersi di tale diritto di soggiorno.
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soggiorno puo produrre come conseguenza che il minore sia obbligato a
lasciare il territorio dell’Unione per seguire i genitori'”.

Il legame con I’elemento transfrontaliero, che sia giuridico o fisico,
si fa progressivamente piu tenue e le soluzioni elaborate dalla Corte inci-
dono sempre piu in profondita su situazioni che gli Stati vorrebbero far
rientrare nell’ambito di applicazione del diritto nazionale. Le condizioni
di ingresso e soggiorno dei membri della famiglia del cittadino nazionale
sono infatti ad oggi lasciate al diritto nazionale: se la direttiva 2004/38
disciplina solo il ricongiungimento familiare del cittadino dell’Unione in
uno Stato diverso dal proprio, la direttiva 2003/86 riguarda solo il ricon-
giungimento familiare del cittadino di un paese terzo™.

4. La libera circolazione rimessa in discussione

In tempi recenti, la posizione dei cittadini dell’Unione (o quanto me-
no di alcuni di essi) sembra progressivamente meno solida e “scontata”.
Vari ne sono i segni rivelatori.

Nel linguaggio pubblico si assiste ad un impiego sempre piu diffuso
del termine “migrazione” per riferirsi agli stranieri in generale, siano essi
cittadini dell’Unione o di paesi terzi. Emblematici sono a questo proposi-
to i discorsi con cui David Cameron preannunciava il referendum
sull’appartenenza del Regno Unito all’Unione europea. Riprendere il
controllo sull’immigrazione ¢ uno dei motivi che giustificano il voto per
lasciare 1’Unione. Ma controllare I’immigrazione significa limitare non
solo gli arrivi dai paesi terzi, ma anche dall’Unione europea®'. La parola
immigrazione comprende dunque la libera circolazione, non si affianca
ad essa.

' Tale giurisprudenza, notissima e spesso sopravvalutata, prende avvio con Ruiz
Zambrano, causa n. C-34/09, sentenza del 8 marzo 2011, in Racc., p. I-1177, ed in segui-
to affinata. LENAERTS, How the ECJ Thinks: A Study on Judicial Legitimacy, in Fordham
International Law Journal, 2013, p. 1302 ss., spec. p. 1350 ss., descrive come “stone-by-
stone” approach quello seguito dalla Corte, perché i principi espressi nel caso Ruiz Zam-
brano, il primo della serie, sono poi chiariti e delimitati nelle pronunce successive.

% Nella prima versione della proposta di direttiva sul ricongiungimento familiare la
Commissione aveva proposto di inserire una disposizione che estendeva la disciplina del
ricongiungimento familiare del lavoratore migrante anche al nazionale (art. 4 della pro-
posta, COM/1999/638). La disposizione ¢ poi venuta meno nella proposta successiva
(COM/2000/624), in ragione del contestuale avvio della riforma della libera circolazione
delle persone.

'Siv,in particolare, Prime Minister's speech on Europe, del 10 novembre 2015,
in cui sotto il titolo Immigration, si tratta anche della libera circolazione delle persone.
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Gia in precedenza, pero, i Ministri degli Interni di Austria, Germania,
Paesi Bassi e Regno Unito avevano inviato una lettera all’Irlanda, presi-
dente di turno del Consiglio, in cui lamentavano i costi sociali di certi
immigrati provenienti da altri Stati membri, che si avvarrebbero della li-
bera circolazione senza soddisfare i requisiti previsti e che pretendereb-
bero prestazioni sociali senza averne titolo”*. Questo genere di mobilita —
continuano gli Stati — minaccia 1’accettazione sociale della libera circo-
lazione di quelle persone che invece rispettano le condizioni previste dal-
la legge e, a causa di tale pregiudizio, ne ostacola I’integrazione. La
Commissione europea, incaricata dal Consiglio di approfondire la que-
stione”™, pur non ritenendo provate le affermazioni circa I’esistenza di un
onere della portata lamentata dagli Stati sulle loro finanze, proponeva
comunque alcune azioni, a diritto invariato, per assistere gli Stati**.

Non infrequenti, nel linguaggio pubblico, sono i riferimenti all’abuso
della libera circolazione, di cui sarebbero responsabili i cittadini
dell’Unione che accedono ad altri Stati membri per chiedere prestazioni
sociali, senza contribuire al finanziamento delle stesse, o per accettare
salari piu bassi di quelli per i quali i lavoratori locali sono disposti a la-
vorare, spiazzandoli sul mercato del lavoro. Pit marginalmente, invece,
gli Stati temono che della libera circolazione approfittino i criminali,
benché alcuni di essi accusino la criminalita di organizzare matrimoni
fittizi, per aggirare I’applicazione della (piu severa) normativa sull’im-
migrazione™.

2 La lettera ¢ disponibile nella banca dati dei documenti del Consiglio, come alle-
gato al documento 10313/13. Si v. Editorial Comments, The firee movement of persons in
the European Union: Salvaging the dream while explaining the nightmare, in Common
Market Law Review, 2014, p. 729 ss.

3 Verbale del Consiglio Giustizia e affari interni, 6-7 giugno 2013, 10461/13, p. 22.

* Tali azioni consistevano nella redazione di un manuale per combattere i matri-
moni simulati e di una guida pratica per chiarire il concetto di “verifica della residenza
abituale”, centrale per I’applicazione della normativa UE sulla sicurezza sociale,
nell’aumento del contributo finanziario per favorire I’inclusione sociale, nello scambio di
buone pratiche tra autorita locali, e nell’aiuto alle autorita locali per ’applicazione pratica
delle normativa in materia di libera circolazione: Comunicazione Libera circolazione dei
cittadini  dell’Unione e dei loro familiari: cinque azioni fanno la differenza,
COM/2013/837 del 25 novembre 2013, presentata al Consiglio Giustizia e affari interni
del 5-6 dicembre 2013. In quell’occasione, Polonia, Repubblica Ceca, Slovacchia e Un-
gheria resero una dichiarazione congiunta per ribadire I’importanza della libera circola-
zione delle persone, componente del mercato interno indissociabile dalle altre liberta, e i
benefici che il Regno Unito aveva ricevuto dai lavoratori provenienti dagli Stati
dell’allargamento, e per invitare ad affrontare nel contesto del quadro normativo vigente
ogni abuso si dovesse presentare (doc. 17395/13).

» Nel novembre del 2008 il Consiglio adottd delle conclusioni su “Abusi e svia-
menti indebiti del diritto alla libera circolazione delle persone” (doc. n. 16324/08 REV
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L’idea che I’abuso di alcuni possa minacciare il diritto di molti si ri-
trova persino nelle conclusioni del Consiglio europeo di giugno 2014,
dedicate alla definizione degli Orientamenti strategici della programma-
zione legislativa e operativa nello spazio di liberta, sicurezza e giustizia
per gli anni a venire, in cui si legge: “Poiché si tratta di una delle liberta
fondamentali dell’Unione europea, il diritto dei cittadini dell’UE a circo-
lare liberamente, soggiornare ¢ lavorare in un altro Stato membro deve
essere tutelato, anche da eventuali abusi o domande fraudolente™. Si
opera cosi un inedito cambio di prospettiva: I’abuso non ¢ piu presentato
come un comportamento che offende gli interessi dello Stato, ma come
una minaccia per gli altri cittadini dell’Unione. Qui sembra di sentire
I’eco della narrazione dell’abuso del diritto d’asilo, secondo il quale le
domande presentate da persone che non hanno diritto alla protezione in-
ternazionale compromettono la posizione di chi ne ha invece diritto, con
la conseguenza che, per combattere 1’abuso, le normative sull’asilo di-
ventano piu rigide per tutti, penalizzando coloro che un diritto possono
vantarlo.

I Capi di stato e di governo, con la Nuova intesa per il Regno Unito
nell’Unione europea®, erano pronti a modifiche del diritto vigente in
senso restrittivo, cosi da ridurre le distanze tra trattamento di cittadini
UE e altri stranieri. Abbandonata 1’Intesa, la libera circolazione delle
persone ritorna comunque ad essere centrale nel dibattito sul recesso. 1l
Regno Unito, infatti, precisa che I’accordo sulle future relazioni con

1), in cui sottolineava la necessita di conciliare la libera circolazione delle persone con lo
sviluppo dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia, attraverso il compimento di “tutti
gli sforzi per prevenire e combattere, nel rispetto del diritto applicabile, gli sviamenti in-
debiti e gli abusi, nonché gli atti che assumono carattere criminale, con misure severe e
proporzionate nei confronti dei cittadini che violano la legge in modo sufficientemente
grave, in particolare rendendosi colpevoli di infrazioni gravi o ripetute che causano un
danno grave”, ma nel quadro dell’art. 35 della direttiva 2004/38. Sul fenomeno, si v. Eu-
ropol, Early Warning Notification, 2014/8, Marriages of convenience: A link between
facilitation of illegal immigration and THB (trafficking in human beings).

% Si v. Conclusioni del Consiglio europeo del 26-27 giugno 2014, EUCO 79/14,
punto 12. La necessita di contrastare gli abusi della libera circolazione era in realta gia
presente nel precedente Programma di Stoccolma: Un 'Europa aperta e sicura al servizio
e a tutela dei cittadini, in GUUE C 115 del 4 maggio 2010, p. 1 ss., punto 2.2.

" In GUUE, C 69 1 del 23 febbraio 2016, p. 1 ss. Poiché al referendum del 23 giu-
gno 2016 ha prevalso il Leave, I’Intesa ha cessato di produrre effetti: si v. la Dichiarazio-
ne congiunta di Schulz, Tusk, Rutte e Juncker (rispettivamente Presidente del Parlamento
europeo, Presidente del Consiglio europeo, Presidente del Consiglio ¢ Presidente della
Commissione) sul risultato del referendum, 24 giugno 2016.
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I’Unione europea non comprendera la libera circolazione delle persone,
, - . . . . . . .28
perché il paese vuole limitare I’immigrazione, quale ne sia I’origine™.

5. La Corte di giustizia e i cittadini dell’Unione non economicamente
autosufficienti

Negli ultimi anni i limiti dell’attuale disciplina stanno venendo alla
luce, anche di fronte alla Corte di giustizia. Se per lungo tempo la Corte
ha affermato e rafforzato i diritti del cittadino dell’Unione nei confronti
dello Stato, le fattispecie sulle quali ¢ stata chiamata a pronunciarsi di
recente 1’hanno invece portata a riconoscere la fondatezza delle preroga-
tive dello Stato e a negare 1’esistenza di diritti per i singoli, in un modo
che ¢ talvolta sembrato eccessivamente intransigente.

E ben noto che la Corte di giustizia ha avuto un ruolo centrale
nell’affermazione della libera circolazione delle persone come diritto in-
dividuale direttamente azionabile dai singoli nei confronti dello Stato™.
Qualificando la libera circolazione delle persone come un diritto fonda-
mentale, ne ha giustificato un’interpretazione estensiva. La Corte non ha
perd mai riconosciuto 1’esistenza di un diritto incondizionato al soggior-
no o alle prestazioni sociali. Al contrario, ha pur sempre affermato che la
tutela degli interessi finanziari dello Stato legittimava la richiesta del
possesso delle risorse economiche come condizione per il soggiorno™, e
che il cittadino dell’Unione privo di risorse non puo ricavare dal Trattato
un diritto di soggiorno®'. Al tempo stesso, perd, affermava che “un citta-
dino dell’Unione che [...] risiede legalmente nel territorio dello Stato
membro ospitante pud avvalersi dell’art. 6 del Trattato [ora art. 18
TFUE] in tutte le situazioni che rientrano nel campo di applicazione ra-
tione materiae del diritto comunitario™, e che uno Stato non pud negare

2 Si veda The United Kingdom’s exit from and new partnership with the European
Union, presentato al Parlamento dal Primo Ministro, 2 febbraio 2017 (controlling immi-
gration).

9 Basti qui ricordare il diritto di circolazione e soggiorno attribuito dal Trattato a
chi svolge un’attivita economica (Royer, causa n. 48/75, sentenza dell’8 aprile 1976, in
Racc., p. 497); I'interpretazione ampia della nozione di lavoratore (Lawrie-Blum, causa
n. 66/85, sentenza del 3 luglio 1986, in Racc., p. 2121), estesa anche alla persona in cerca
di occupazione (Antonissen, causa n. C-292/89, sentenza del 26 febbraio 1991, in Racc.,
p.- 745); il riconoscimento della diretta applicabilita dell’art. 8A (cittadinanza
dell’Unione: Baumbast e R., cit.).

30 Chen, cit.

31 Trojani, causa n. C-456/02, sentenza del 7 settembre 2004, in Racc., p. I-7573.

32 Martinez Sala, causa n. C-85/96, sentenza del 12 maggio 1998, in Racc., p. I-
2691 ss., punto 63.
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un sostegno finanziario ad uno studente, se questi affronta difficolta di
natura temporanea, legate alle complicazioni di conciliare studio e lavoro
nell’ultimo anno del suo corso di studi®. La giurisprudenza che ampliava
I’accesso del cittadino dell’Unione alle prestazioni a carico dello Stato
non aveva mancato di suscitare le critiche di una parte della dottrina, che
vi vedeva un’interpretazione del diritto derivato non adeguatamente giu-
stificata, in grado di compromettere la tenuta dei sistemi di assistenza
sociale degli Stati membri**.

In una serie di casi recenti, alla Corte sono giunte domande pregiudi-
ziali in relazione all’esistenza di un diritto di accesso alle prestazioni di
assistenza sociale per cittadini dell’Unione che non erano considerati la-
voratori o economicamente autosufficienti. Vale la pena richiamare bre-
vemente le pronunce principali alle quali tale orientamento va ricondot-
to.

Nel caso Dano™, la Corte ha affermato che solo chi soggiorna in ba-
se alle condizioni della direttiva 2004/38 puo invocare la parita di tratta-
mento con i cittadini dello Stato ospite per ottenere prestazioni di assi-
stenza sociale. Nel caso Alimanovic™®, ribadito nel caso Garcia-Nieto®,
che I’esclusione dall’accesso alle prestazioni di assistenza sociale nei
primi tre mesi di soggiorno, che la direttiva permette agli Stati, non ¢
soggetta ad alcun giudizio di proporzionalita. Quello che colpisce alla
lettura delle pronunce, oltre all’aver negato ogni spazio alla proporziona-
lita, ¢ ’assenza di qualsivoglia sforzo di qualificare la fattispecie in mo-
do diverso da come vi avevano provveduto i giudici del rinvio, a diffe-

3 Grzelczyk, cit.

¥ Si v., in particolare, HAILBRONNER, Union citizenship and access to social bene-
fits, in Common Market Law Review, 2005, p. 1245 ss.; GIUBBONI, Diritti e solidarieta in
Europa, Bologna, 2012, p. 225 ss.

35 Causa n. C-333/13, sentenza del 11 novembre 2014, ECLLEU:C:2014:2358. La
ricorrente nella causa principale era una madre sola, che non lavorava né cercava lavoro,
a detta del giudice nazionale. Viveva con la sorella e il figlio era nato nello Stato ospite,
il quale le aveva rilasciato un certificato di soggiorno e concesso prestazioni finanziarie
per il figlio. La controversia nasceva dal rifiuto della domanda di una prestazione di sus-
sistenza.

% Causa n. C-67/14, sentenza del 15 settembre 2015, ECLI:EU:C:2015:597. Le ri-
correnti nella causa principale erano madre e figlia, che avevano lavorato con contratti a
tempo determinato ed erano disoccupate da piu di un anno quando avevano chiesto una
prestazione di sussistenza. Da notare che la madre aveva altri due figli piccoli, e tutti i
figli erano nati nello Stato ospite, dove erano tornati dopo un periodo trascorso in un altro
Stato membro.

37 Causa n. C-299/14, sentenza del 25 febbraio 2016, ECLI:EU:C:2016:114. La
controversia riguarda la situazione del compagno della ricorrente principale (la quale pud
essere considerata come una lavoratrice), che chiede una prestazione sociale al momento
dell’ingresso nello Stato ospite.
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renza di altri casi in cui, al contrario, la Corte di giustizia invitava il giu-
dice nazionale a provare una diversa qualificazione, a cui si sarebbe ac-
compagnato un diverso regime giuridico™. I ricorrenti nelle cause prin-
cipali sono implicitamente etichettati come “turisti sociali”, cioé come
persone che hanno esercitato la libera circolazione al fine di beneficiare
delle prestazioni sociali che il generoso Stato ospite elargisce agli indi-
genti*’, quello stesso Stato che tollera la loro presenza™.

La Corte non sembra assegnare alcuna rilevanza alla circostanza che
i ricorrenti nelle cause principali fossero legalmente presenti nello Stato
ospite. Anzi, esclude che una persona che non soggiorna alle condizioni
previste dalla direttiva possa invocare 1’art. 18 TFUE per contestare
I’esclusione dall’accesso alle prestazione sociali*'. Tale diverso modo di
impostare la questione potrebbe anzi costituire un implicito superamento
della giurisprudenza Martinez Sala.

3 Particolarmente rilevante & qui la giurisprudenza sulla nozione di lavoratore, e
segnatamente Vatsouras e Koupatantze, cause n. C-22/08 e C-23/08, sentenza del 4 giu-
gno 2009, in Racc., p. 1-4565: il giudice nazionale aveva escluso che i ricorrenti nella
causa principale potessero essere qualificati come lavoratori, in ragione della breve dura-
ta del lavoro prestato e del livello della retribuzione, che non consentiva la sussistenza,
ma la Corte lo invita a riconsiderare la conclusione cui era giunto alla luce degli elementi
tradizionali della definizione di lavoratore.

¥ La Corte ¢ da piu parti accusata di aver ceduto alle preoccupazioni degli Stati: si
v. NIC SHUIBHNE, Limits rising, duties ascending: the changing legal shape of Union citi-
zenship, in Common Market Law Review, 2015, p. 889 ss.; THYM, The elusive limits of
solidarity: Residence rights of and social benefits for economically inactive Union citi-
zens, ivi, 2015, p. 17 ss.; ILIOPOULOU-PENOT, Deconstructing the former edifice of the
Union citizenship? The Alimanovic judgment, ivi, 2016, p. 1007 ss.; O’BRIEN, Civis cap-
italist sum: Class as the new guiding principle of EU free movement rights, ivi 2016, p.
937 ss.; SPAVENTA, Citizenship: Reallocating Welfare Responsibility to the State of
Origin, in KOUTRAKOS, NIC SHIUBHNE, SYRPIS (eds.), Exceptions from EU Free Move-
ment Law. Derogation, Justification and Proportionality, Oxford, Portland, 2016, p. 32
ss. Particolarmente critica (come si evince dal titolo stesso dell’articolo), O’BRIEN, The
ECJ sacrifices EU citizenship in vain: Commission v. United Kingdom, in Common Mar-
ket Law Review, 2017, p. 209 ss., che commenta una sentenza successiva a quelle men-
zionate nel testo e non relativa al diritto di soggiorno, bensi al coordinamento dei sistemi
nazionali di sicurezza sociale, che porta la giurisprudenza Dano alle sue estreme conse-
guenze.

0 Dj “tolerated citizen” parla NIC SHUIBHNE, Limits rising cit., p. 926.

! Pare interessante menzionare la direttiva 2011/98, relativa a una procedura unica
di domanda per il rilascio di un permesso unico che consente ai cittadini di paesi terzi di
soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro e a un insieme comune di diritti
per i lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente in uno Stato membro, in
GUUE L 343 del 23 dicembre 2011. Benché i due regimi siano ispirati a logiche assai
diverse e non paragonabili, va sottolineato che la direttiva 2011/98, a differenza della
direttiva 2004/38, include nel suo ambito di applicazione (che si estende anche alla parita
di trattamento quanto all’accesso alle prestazioni sociali) anche il cittadino del paese ter-
7o che soggiorna come lavoratore in base al diritto nazionale (art. 3).
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La direttiva 2004/38 consente allo Stato di allontanare la persona che
non soddisfa le condizioni per il soggiorno, ma non lo obbliga a farlo®.
In questo senso, non pare che si possa concludere che la persona che non
soddisfa le condizioni per il soggiorno sia irregolarmente o illegalmente
presente nello Stato ospite™: cosi sarebbe solo se la direttiva costituisse
un sistema chiuso, in cui cio che non € permesso ¢ vietato. Invece, non
solo la direttiva non esaurisce le ipotesi in cui il diritto dell’Unione attri-
buisce un diritto di soggiorno*, ma contempla essa stessa la possibilita
che gli Stati facciano applicazione di proprie normative in materia, pur-
ché “piu favorevoli” (art. 37).

Non si deve pensare che in questo limbo si trovino solo le persone ri-
conducibili alla vaga e¢ deprecata categoria dei “turisti sociali”. Infatti,
sia la lettera della direttiva sia 1’attuale congiuntura economica rivelano
la presenza di persone negli interstizi della disciplina vigente.

Da un lato, ci sono i cittadini dell’Unione che non possono essere al-
lontanati. Se lo Stato puo allontanare coloro che non soddisfano le con-
dizioni di soggiorno, oppure quando lo richiedano ragioni di ordine pub-
blico o pubblica sicurezza, I’esecuzione della decisione deve essere bi-
lanciata con I’impatto che avrebbe sulla persona. Se I’impatto fosse ec-
cessivo, la presenza della persona dovrebbe essere tollerata. Dall’altro
lato, ci sono 1 cittadini dell’Unione che lavorano, ma in condizioni non
tradizionali, perché percepiscono un basso salario, perché lavorano po-
che ore, oppure perché si trovano tra due periodi di lavoro. Benché la let-

2 Qui si percepisce nettamente la differenza rispetto al diritto dell’immigrazione, in
cui la direttiva rimpatri prevede 1’obbligo di allontanare lo straniero che non ha titolo per
il soggiomo.

? Si v. THYM, When Union Citizens turn into lllegal Migrants: The Dano Case, in
European Law Review, 2015, p. 249 ss. La direttiva 2004/38 tratta del soggiorno “legale”
nel contesto del diritto di soggiorno permanente, che si acquisisce dopo cinque anni di
soggiorno legale e continuativo (art. 16). La Corte ha affermato che ¢ legale il soggiorno
effettuato alle condizioni della direttiva, non a condizioni diverse: Czop e Punakova, cau-
se n. C-147/11 e C-148/11, sentenza del 6 settembre 2012, ECLI:EU:2012:538. Se ne si
ricava che soggiorni conformi ad altre disposizioni del diritto dell’Unione non sono “le-
gali” in fini dell’acquisizione del diritto di soggiorno. Sembrerebbe piu corretto limitare
I’aggettivo “illegale” alla presenza del cittadino dell’Unione in uno Stato dal quale sia
stato espulso, se non ha ottemperato all’ordine di lasciare il paese, oppure nel caso vi sia
ritornato in violazione del divieto di reingresso, che gli Stati possono legittimamente pre-
vedere.

“ 11 diritto dell’Unione concede un diritto di soggiorno al lavoratore che ha perso il
lavoro in casi ulteriori rispetto a quelli previsti dalla direttiva 2004/38 (come si ricava da
Saint Prix, causa n. C-507/12, sentenza del 19 giugno 2014, ECLI:EU:C:2014:2007),
nonché al figlio scolarizzato del lavoratore migrante, indipendentemente dall’eta (fino al
dottorato: cosi Alarape, causa n. C-529/11, sentenza dell’8§ maggio 2013,
ECLI:EU:C:2013:290).
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tura classica della nozione di lavoratore consenta di affermare che nes-
suno di questi elementi sia di per sé rilevante, la prassi di alcuni Stati de-
nota una tendenza a non considerare tali persone come dei lavoratori®.
Se si pensa che I’economia collaborativa si basa anche sul lavoro con
queste caratteristiche™, si comprende il possibile impatto di un allenta-
mento della sinora protettiva giurisprudenza. Il cittadino dell’Unione che
non soggiorna nel rispetto delle condizioni previste dalla direttiva po-
trebbe incontrare difficolta non solo nell’accesso alle prestazioni assi-
stenziali in denaro, ma anche a quelle in natura, come le cure mediche
gratuite, I’accesso all’alloggio o alla scuola.

Se si puo pensare che, come dice la Corte nel caso Alimanovic, il cit-
tadino dell’Unione sia perfettamente cosciente che nei primi tre mesi di
soggiorno non puo chiedere prestazioni sociali, tuttavia non corrisponde
alla realta pensare che ogni cittadino dell’Unione possa avere il controllo
assoluto delle condizioni alle quali soggiorna.

6. Quale trattamento per il cittadino dell’Unione che non beneficia della
libera circolazione?

Qual ¢ allora lo status del cittadino dell’Unione, in queste ipotesi,
certamente marginali, ma pur sempre possibili, quando non gia in esse-
re?

Una prima risposta individua nel diritto nazionale la fonte del tratta-
mento di tali persone, in ragione del carattere generale della normativa
nazionale. Tale soluzione appare coerente con la direttiva 2004/38, che
permette I’applicazione di norme nazionali, purché piu favorevoli*’. Gli
Stati potrebbero adottare una normativa ad hoc per i cittadini dell’U-

4> O’BRIEN, Civis capitalist sum: Class as the new guiding principle of EU free mo-
vement rights, in Common Market Law Review, 2016, p. 953 ss., analizza una serie di
normative nazionali che hanno I’effetto di rendere piu difficile la prova della qualita di
lavoratore.

4 La stessa Commissione & consapevole che considerare lavoratori coloro che sono
coinvolti nell’economia collaborativa, che pure genera nuove opportunita di impiego,
puo essere talvolta problematico (Un'agenda europea per l'economia collaborativa,
COM/2016/356).

4T Nel caso Ziolkowski, cause n. C-424/10 e C-425/10, sentenza del 21 dicembre
2011, ECLLI:EU:C:2011:866, punto 50, la Corte afferma il carattere meramente facoltati-
vo dell’adozione di un regime nazionale piu favorevole. Non mancano, tuttavia, nella
giurisprudenza impliciti riconoscimenti dell’ammissibilita di regolamentazioni nazionali
del soggiorno del cittadino dell’Unione. Si veda, per esempio, il modo in cui la Corte
riformula la questione pregiudiziale nel caso N4, causa n. C-115/15, sentenza del 30 giu-
gno 2016, ECLI:EU:C:2016:487, punto 69.
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nione (soluzione assai improbabile) oppure estendere 1’ambito di appli-
cazione della normativa sugli stranieri. Nessun obbligo di diritto
dell’Unione sembra pero ricostruibile per imporre questa seconda scelta.
Anzi, le norme di diritto dell’Unione europea in materia di immigrazione
escludono espressamente, come gia ricordato, i cittadini dell’Unione dal
loro campo di applicazione. Cid non di meno, nulla impedisce che lo
Stato prenda come modello le norme sull’immigrazione. In questo senso
puo anzi essere richiamata la sentenza della Corte di giustizia nella causa
Petrea, in cui si afferma che per valutare come debba svolgersi il proce-
dimento che porta alla decisione di cessazione del soggiorno del cittadi-
no dell’Unione, lo Stato puo riferirsi alla “direttiva rimpatri” per ricavare
utili elementi®. La situazione dell’espulsione ¢ molto particolare, perché
la direttiva 2004/38 (e il diritto dell’Unione) pone poche regole positive
e molte negative: in altri termini, il diritto dell’Unione non specifica cosa
lo Stato deve fare, ma solo cosa non deve fare. I margini di manovra de-
gli Stati per organizzare il procedimento di espulsione sono piu ampi di
quelli, per esempio, relativi alla registrazione della residenza. Dal mo-
mento che lo Stato non puo espellere i propri cittadini, ma puo espellere
gli stranieri, il diritto degli stranieri costituisce il sistema di regole di ri-
ferimento naturale. La stessa “direttiva rimpatri” puo offrire un ulteriore
spunto, in quanto consente allo Stato di concedere un permesso di sog-
giorno a titolo umanitario a favore dello straniero irregolare, per sanare il
suo status giuridico, modello che potrebbe essere esteso anche al cittadi-
no dell’Unione.

Demandare al diritto nazionale la definizione del trattamento dei cit-
tadini dell’Unione potrebbe condurre a differenze anche molto marcate.
L’aver posto il cittadino al centro dell’integrazione europea rende diffi-
cilmente accettabile abbandonarlo alla discrezionalita e alla buona vo-
lonta degli Stati quando ¢ piu vulnerabile, senza un nucleo comune e mi-
nimo di garanzie, che abbia la sua fonte nel diritto dell’Unione, ossia in
quell’ordinamento giuridico dal quale quello status deriva. Il cittadino
dell’Unione nello Stato ospite € pur sempre uno straniero ¢ come tale ha
diritto a quel nucleo minimo di diritti umani che gli Stati devono accor-
dare a tutti, indipendentemente dalla loro posizione giuridica®. Tuttavia,
suona paradossale che la fonte ne sia il diritto internazionale generale o
le convenzioni sui diritti umani. Un nucleo minimo di diritti fondamenta-

8 Causa n. C-184/16, sentenza del 14 settembre 2017, ECLLEU:C:2017:684, punto
52.

o NASCIMBENE, Lo straniero nel diritto internazionale, Milano, 2013. Si v. anche lo
studio della European Union Agency for Fundamental Rights, Fundamental rights of mi-
grants in an irregular situation in the European Union, 2013.
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li da garantire al cittadino dell’Unione in ogni caso deve invece potersi
ricavare dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione. Quando ha a
che fare con un cittadino dell’Unione che si ¢ trasferito da un altro Stato
membro, lo Stato si pone nell’ambito di applicazione della Carta.

Ad una prima lettura del caso Dano, sembrerebbe perd che la Corte
non intenda avallare una lettura di questo genere. Infatti, al giudice na-
zionale che le chiedeva se gli articoli 1 (dignita umana), 20 (uguaglianza
di fronte alla legge) ¢ 51 (ambito di applicazione) della Carta imponesse-
ro allo Stato di concedere la prestazione di assistenza sociale negata alla
ricorrente nella causa principale, la Corte risponde che quando lo Stato
determina le condizioni per I’accesso alle prestazioni di assistenza socia-
le non da attuazione al diritto dell’Unione e non si pone nell’ambito di
applicazione della Carta™. A parere di chi scrive una risposta diversa po-
trebbe essere data ad una domanda diversamente formulata. Infatti, no-
nostante la domanda, alla quale la Corte si attiene in modo letterale, il
punto rilevante non era sindacare le condizioni fissate dallo Stato per
I’accesso alle prestazioni; sarebbe stato piu opportuno valutare se
I’applicazione di quelle condizioni al caso di specie potesse compromet-
tere 1 diritti fondamentali della signora Dano, in particolare la dignita
personale (art. 1), I’esercizio della libera circolazione delle persone (art.
45), 1 diritti del minore (art. 24), I’accesso all’assistenza sociale (art. 34).
Quando lo Stato, rifiutando una prestazione sociale ostacola la libera cir-
colazione delle persone, si pone nel campo di applicazione della Carta,
anche se agisce in conformita ai poteri discrezionali che il diritto
dell’Unione gli concede’".

In conclusione, se la condizione del cittadino dell’Unione continua,
nella maggioranza dei casi e nelle ipotesi “standard”, ad essere migliore

% La dottrina non ha mancato di criticare la Corte per la scarsa considerazione ri-
servata alla Carta: si v. PAIU, Much Ado about Nothing? How the EU Charter of Funda-
mental Rights Could Challenge Prevailing Notions of Territorial Rights and Solidarity as
Regards National Social Security Systems?, in DE VRIES, BERNITZ, WEATHERILL (eds.),
The EU Charter of Fundamental Rights as a Binding Instrument: Five Years Old and
Growing, Oxford, 2015, p. 192; PRASSL, Migrants, citizens, aliens? Free movement
rights for the economically inactive after Brey and Dano, in Rivista del diritto della sicu-
rezza sociale, 2016, p. 325.

5! Quando I’azione dello Stato rientra nel campo di applicazione della Carta & tema
ancora non perfettamente chiarito. Nel senso che il caso Dano sia riconducibile alla
giurisprudenza ERT, BARBOU DES PLACES, La cohérence du droit de la libre circulation
des personnes a l’épreuve de la mobilité des indigents, in Revue trimestrielle du droit
européen, 2015, p. 141. Utile ¢ anche il riferimento al caso NS, cause n. C-411/10 e C-
493/10, sentenza del 21 dicembre 2011, in Racc., p. I-13905, di WARD, A4rt. 51, in PEERS,
HERVEY, KENNER, WARD (eds.), The EU Charter of Fundamental Rights: A Commenta-
ry, Oxford, 2014, p. 1450.
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di quella dello straniero, rimane cid nonostante uno spazio grigio in cui il
cittadino dell’Unione rischia di restare senza tutele e in cui il trattamento
dello straniero finisce per diventare la soglia minima sotto la quale lo
Stato non puo scendere. La questione pero non € (non deve essere) pu-
ramente nazionale, ma deve essere inquadrata nel diritto dei diritti umani
dell’Unione europea.
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1. Introduction and Background

In a momentous Grand Chamber’s decision in the case of X, X v.
Etat belge,” from 7 March 2017, the European Court of Justice (ECJ)
addressed for the first time the delicate and debated issue of
humanitarian visas to facilitate the safe arrivals of asylum seekers in an
EU Member State.’

* Assistant Professor of International and European Law, Utrecht University;
Associated Postdoctoral Researcher, Human Rights Centre, Ghent University; Adjunct
Professor of European Law, University of Catania.

' UN Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants, Statement for the
Enhanced Interactive Dialogue Geneva, UN Human Rights Council, 15 June 2015.

2 X, X, v. Etat belge, Case C-638/16 PPU, Judgment of 7 March 2017, [hereinafter
“X, X, v. Etat belge”).

* On humanitarian visas, see especially the Study for the European Parliament’s
LIBE Committee by IBEN JENSEN, Humanitarian visas: Option or obligation?, 2014,
available at: <http://www.europarl.europa.eu/studies>. In the context of the case under
discussion see more specifically MORGADES-GIL, Humanitarian Visas and EU Law: Do
States Have Limits to Their Discretionary Power to Issue Humanitarian Visas?, in
European papers, European Forum, Insight of 15 October 2017, pp. 1-12, available at:
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On this occasion, the ECJ ruled on a request by the Belgian Council
for Asylum and Immigration Proceedings (Conseil du Contentieux des
Etrangers) that an application for a visa with limited territorial validity
made on humanitarian grounds with a view to lodging an asylum
application immediately upon arrival in Belgium, does not fall within the
scope of EU law, specifically the Community Code on Visas." The
applicants, a Syrian family from Aleppo, including three minor children,
claimed, inter alia, that “Article 18 of the Charter [of Fundamental
Rights of the European Union] imposes a positive obligation on the
Member States to guarantee the right to asylum and that the granting of
international protection is the only way to avoid any risk that Article 3 of
the ECHR [European Convention on Human Rights] and Article 4 of the
Charter will be infringed.””

This judgment has been criticised as being rather disappointing in
that it missed the opportunity to demonstrate that the EU constitutes an
effective area of protection.’ This is especially relevant, taking into
consideration that the large refugee influx along the central
Mediterranean and eastern Mediterranean routes continues, with a total
of more than 600,000 asylum applications recorded since the beginning
of the 2017.” The case of X, X v. Etat belge, therefore, provided a good
context to prove that the EU is at the forefront in the protection of
fundamental rights, including the right to seek asylum, as enshrined in

<http://www.europeanpapers.eu/en/europeanforum/humanitarian-visas-and-eu-law-do-
states-have-limits-to-their-discretionary-power>. For a broader systematic analysis see
MORENO-LAX, Accessing Asylum in Europe Extraterritorial Border Controls and
Refugee Rights under EU Law, Oxford, 2017.

* Regulation (EC) No 810/2009 of the European Parliament and of the Council of
13 July 2009 establishing a Community Code on Visas (Visa Code), OJ L 243, 15
September 2009, p. 1-58, [hereinafter “Visa Code”]. See also the more recent recast
proposal COM(2014) 164 final, currently in a stalemate, owing to difficult negotiations
on provisions on humanitarian visas.

3 X, X v. Etat belge, cit., para. 23. See also Conseil du Contentieux des
Etrangers, Arrét n° 179 108, 8 December 2016, available at:
<http://www.refworld.org/cases,BEL CCE,58a6cf494.html>.

® DEL GUERCIO, La sentenza X. e X. della Corte di giustizia sul rilascio del visto
umanitario: analisi critica di un’occasione persa, in European papers, 2017, pp. 271-
291. See also BROUWER, The European Court of Justice on Humanitarian Visas: Legal
Integrity vs. Political Opportunism?, in CEPS Commentary, 16 March 2017, available at:
<https://www.ceps.eu/publications/european-court-justice-humanitarian-visas-legal-
integrity-vs-political-opportunism>.

7 Data updated to early December 2017, for an overall overview of migration and
asylum statistics, see the tables and figures updated by Eurostat at:
<http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=Asylum_quarterly report&oldid=305930>.



Testing European Values Beyond Emergency 121

Article 18 of the Charter of Fundamental Rights of the EU,® by impeding
the dangerous journeys of migrants.

From this perspective, in his Opinion in the case under consideration
Advocate General Mengozzi significantly recalled the relevance of the
founding values of the EU, emphasising that:

... the refusal to recognise a legal access route to the right to international
protection on the territory of the Member States which unfortunately often
forces nationals of third countries seeking such protection to join, risking their
lives in doing so, the current flow of illegal immigrants to EU’s borders — [...]
seems [...] to be particularly worrying, in the light, inter alia, of the
humanitarian values and respect for human rights on which European
construction is founded.’”

To such extent, the Advocate General stressed that “as Articles 2
and 3 of the EU Treaty state respectively, the Union ‘is founded on the
values of respect for human dignity [...] and respect for human rights’
and its ‘aim is to promote [...] its values’, including in its relations with
the wider world.”"

The words of Advocate General Mengozzi that meaningfully embed
the right to asylum and international protection into the code of
humanitarian values upon which the EU is founded, offer an opportunity
to reflect on a twofold issue.

First, the understanding of the aforementioned right to asylum as a
humanitarian value of the EU polity is to be adequately addressed.
Second, the case of X, X v. Etat belge will be seen as illustrative of the
hindrances to the material realization of such a right, which naturally
needs adequate instruments, such as legal channels or humanitarian
visas, to translate into real world contexts.

The Advocate General’s Opinion also echoes the Speech on the
State of the Union that the President of the European Commission, Jean-
Claude Juncker, pronounced before the FEuropean Parliament in
September 2015, during which he stressed the imperative to act as a
Union to manage the refugee crisis.'' In an attempt to contribute to the

¥ Charter of Fundamental Rights of the European Union, OJ C 364/1, 18 December
2000 [hereinafter “EU Charter”]. For a commentary see PEERS, HARVEY, KENNER and
WARD (eds.), The EU Charter of Fundamental Rights: A Commentary, Oxford, 2014.

X, X, v. Etat belge, cit., Advocate General’s Opinion, 7 February 2017, para. 173.

' Ibidem.

" President of the European Commission, Jean-Claude Juncker, State of the Union
2015: Time for Honesty, Unity and Solidarity, Speech, 9 September 2015, Strasbourg,
SPEECH/15/5614, available at: <http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-15-
5614 en.htm>.
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ongoing debate triggered by the refugee flows to Europe and the
subsequent reaction of the EU as a whole and its Member States, this
paper pursues the goal of interpreting first the right to asylum under
Article 18 of the EU Charter in the light of the underlying values of the
EU. Despite the crucial role that since the entry into force of the Lisbon
treaty the ECJ has been playing in understanding and broadening the
scope of the rights enshrined in the Charter,'” as the recent case of X, X v.
Etat belge confirms, the Luxembourg judges have been hesitant in
providing further clarifications on the exact scope of the right to
asylum."”

Second, by investigating in the light of the case of X, X v. Etat belge,
whether the understanding of asylum as a fundamental right linked with
the humanitarian values entails specific obligations on EU Member
States, including the issuing of humanitarian visas, the research
challenges the EU traditional support for humanitarian values and
suggests reading the migratory emergency as a crisis of values. As a
result, such a crisis precludes the genuine exercise of the right to
international protection.'

The paper concludes that the right to asylum has an axiological
significance and must be considered as a European value and guiding
principle for the development of an effective Common European Asylum
System (CEAS)."

"2 See DE BURCA, After the EU Charter of Fundamental Rights: The Court of
Justice as a Human Rights Adjudicator, in Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 2013, pp. 168—174.

* This issue was recently tackled in our recent analysis in NICOLOSI, Going
Unnoticed? Diagnosing the Right to Asylum in the Charter of Fundamental Rights of the
European Union, in European Law Journal, 2017, pp. 94—117. For further references see
also VELLUTI, Reforming the Common European Asylum System—Legislative
Develapments and Judicial Activism of the European Courts, Berlin, 2014, p. 29.

' The point was raised also by MENENDEZ, The Refugee Crisis: Between Human
Tragedy and Symptom of the Structural Crisis of European Integration, in European Law
Journal, 2016, p. 389, who stressed that “the refugee crisis has rendered darkly sinister
the dreams of Europe as a ‘special place for human hope’ or the once fashionable
characterisation of the Union as a pouvoir civilisateur.”

'S The Common European Asylum System (CEAS) consists of the following
binding acts: Council Regulation 604/2013, OJ L 180/31, 29.06.2013, known as “Dublin
III Regulation”; Council Regulation 603/2010, OJ L 180/1, 29.06.2013, known as
“Eurodac Regulation”; Directive 2011/95/EU, OJ L 337/9, 20.12.2011, known as
“Qualification Directive”; Directive 2013/33/EU, OJ L 180/96, 29.06.2013, known as
“Reception Directive”; Directive 2013/32/EU, OJ L 180/249, 29.06.2013, known as
“Procedures Directive”; Council Directive 2001/55/EC, OJ L212/12, 20.07.2001. For an
interpretation of the CEAS as an integrated legal system, see extensively BATTJES and
SPUUKERBOER, The Systematic Nature of the Common European Asylum System, in
JULIEN-LAFERRIERE, LABAYLE, EDSTROM (eds.), The FEuropean Immigration and
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2. The EU System of Humanitarian Values

Atrticle 2 of the Treaty on the European Union (TEU), as introduced
by the treaty of Lisbon, establishes that “the Union is founded on the
values of respect for human dignity, freedom, democracy, equality, the
rule of law and respect for human rights, including the rights of persons
belonging to minorities.”'® The provision, which results from a long
process of refinement dating back to the 1973 Declaration on European
Identity,"” confirms that such values “are common to the Member States”
and are inherent in a specific context, namely a society “in which
pluralism, non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and equality
between women and men prevail.”'® The tenet of such a provision
embodies the paradigm according to which the whole integration process
aims to evolve by shaping at the same time the identity of the EU. As
emphasized by CONSTANTINESCO, the EU values constitute “le ceeur de
tout projet constitutionnel,”” they play the crucial role of assuring the
harmonious coherence of the integration process by transposing each
national identity into a European common dimension.

Apart from its internal relevance, the EU system of values plays a
paramount role at the external level, as it contributes to defining the
scope of the Union’s external action. Article 21 (1) TEU states that:

Asylum Policy: Critical Assessment Five Years After the Amsterdam Treaty, Bruxelles,
2005, p. 27, who argue that “the conception of European asylum legislation as an
integrated system is in some quite important respects necessary to interpret its rules,
including claims on protection relevant for international law”. For an updated
commentary on the CEAS toolbox, see especially THYM, HAILBRONNER, EU
Immigration and Asylum Law. Commentary, 2nd ed., Baden-Baden, 2016.

16 See Consolidated versions of the Treaty on European Union and the Treaty on
the Functioning of the European Union, OJ C 326/1, 26 October 2012.

"7 Declaration on European Identity, Copenhagen, 14 December 1973, adopted by
the Heads of State or Government of the nine Member States at the Copenhagen Summit
of 14 and 15 December 1973 in order to affirm their determination to introduce the
concept of European identity into their common foreign relations. For references see
LABAYLE, Les valeurs européennes (1992/2012 — deux décennies d’une Union de
valeurs), in Revue québécoise de droit international, 2002, pp. 41-42.

8 On the founding values of the EU see, infer alia, POTVIN-SOLIS (ed.), Les
valeurs communes dans [|'Union européenne, Bruxelles, 2014; MOLINIER (ed.), Les
principes fondateurs de 1'Union européenne, Paris, 2005. See also MOORHEAD, The
Values of the European Union Legal Order: Constitutional Perspectives, in European
Journal of Law Reform, 2014, pp. 3-18; RIDEAU, Les valeurs de 1’Union européenne, in
Revues des affaires européennes, 2012, p. 329.

CONSTANTINESCO, Les valeurs dans le traité établissant une Constitution pour
I'Europe, in POTVIN-SOLIS (sous la dir.), cit., p. 47.
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the Union’s action on the international scene shall be guided by the
principles which have inspired its own creation, development and enlargement,
and which it seeks to advance in the wider world: democracy, the rule of law,
the universality and indivisibility of human rights and fundamental freedoms,
respect for human dignity, the principles of equality and solidarity, and respect
for the principles of the United Nations Charter and international law.

The provision under Article 2 TEU, therefore, constitutes in a
nutshell the basic “code of conduct” of the EU. Furthermore, this concise
catalogue is complemented by the EU Charter of Fundamental Rights,
whose normative apparatus is framed within a system of values,
expressly recalled by the Preamble. The latter confirms that the Union is
founded on the indivisible, universal values of human dignity, freedom,
equality and solidarity, and is based on the principles of democracy and
the rule of law. Significantly, the Charter establishes a considerable link
between the founding values of the EU and the protection of
fundamental rights. The values enshrined in Article 2 TEU,
supplemented by the Charter, therefore constitute a set of principles
which are common to the EU and its Member States that the latter
envisioned to put at the foundation of the supranational community, in
order to enhance its legitimacy and democratic action.”” These values
can be conceived of as part of that EU humanitarian spirit which places
the human being and human dignity at the core of its legal order.”'

The growing attention that the ECJ has been paying to the EU
Charter confirms that the protection of fundamental rights constitutes the
primeval core of the EU values, the respect of which “is therefore a
condition of the lawfulness of Community [now EU] acts, and measures
incompatible with respect for human rights are not acceptable in the
Community [now EU].”?

2 See KADDOUS, The European Union’s Common Values and National Identities:
Convergence or Contradiction?, in GIEGERICH, GSTREIN, ZAEITZMANN (eds.), The EU
between ‘an Ever Closer Union’ and Inalienable Policy Domains of Member States,
Baden-Baden, 2014, pp. 81-106.

! For a comprehensive overview see GOVAERE, POLI (eds.), EU Management of
Global Emergencies. Legal Framework for Combating Threats and Crises,
Leiden/Boston, 2014.

2 Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Council of the
European Union and Commission of the European Communities, Joint cases C-402/05 P
and C-415/05, Judgment of 3 September 2008, para. 284.
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Following the human rights approach characteristic of the defunct
Constitutional Treaty,” the deep entrenchment in fundamental rights is
also a distinctive feature of the Lisbon treaty, which expressly enshrines
the protection of fundamental rights amongst the EU founding values
under Article 2 TEU.

The fact that this provision can be seen as the axiological code of
the EU legal order is confirmed by the prevision of specific procedures
aimed at assuring the respect of these values both internally and
externally against any possible violation. From this perspective, whether
externally a State which does not recognize itself in the founding values
is not admitted into the EU, internally a serious and systematic breach of
these values can determine the suspension of certain rights deriving from
the application of the Treaties, including the voting rights of the
representative of the government of that Member State in the Council.**
Nonetheless, an internal violation of the EU founding values will
ideologically breach the mutual trust within the EU legal system, since,
as the ECJ significantly pointed out the EU legal structure “is based on
the fundamental premise that each Member State shares with all the
other Member States, and recognises that they share with it, a set of
common values on which the EU is founded, as stated in Article 2
TEU.”?

Still, the European Commission has reiterated that all institutions
shall also act in order to promote the protection of the EU founding
values.”® Nevertheless, as will be discussed in the next sections, a look at
the migratory emergency reveals not only that Member States do not
seem capable or at least willing to honour the system of humanitarian
values framed within EU primary law, including the respect for the

3 Treaty establishing a Constitution for Europe, signed in Rome on 29 October
2004, OJ C 310, 16 December 2004. See PIRIS, The Lisbon Treaty: a legal and political
analysis, Cambridge, 2010, p. 83.

2 Art. 7 (3) TEU. There is a growing literature on the EU rule of law in the context
of the political crises crossing Member States, such as Hungary or Poland, and the legal
implications from an EU perspective. As regards Poland, see the recent European
Commission’s Reasoned Proposal in accordance with Article 7(1) of the Treaty on
European Union regarding the Rule of Law in Poland, Proposal for a Council Decision
on the determination of a clear risk of a serious breach by the Republic of Poland of the
rule of law, COM(2017) 835 final, 20 December 2017. For references see, inter alia,
CLOSA, KOCHENOV (eds.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union,
Cambridge, 2016.

2 Opinion 2/13 of 18 December 2014, para. 168.

See, e.g., European Commission, Communication to the Council and the
Parliament on the Article 7 of the Treaty on the European Union: Respect and promotion
of the values on which the Union is founded, 15 October 2013, COM (2003) 606.
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fundamental right to seek and obtain asylum but also that the EU support
for humanitarian values can be challenged on the basis of the fact that
secondary legislation lacks rules aimed at assuring that the right to
international protection be effectively exercised.

3. Asylum as a Fundamental Right and a European Value

The provision under Article 18 of the EU Charter is rather unique in
the European legal landscape, this being the only reference recalling the
scope of the right to seek and enjoy asylum as enshrined in Article 14 (1)
of the Universal Declaration of Human Rights (UDHR).”” The right to
asylum has a constitutional relevance within the CEAS, as proved by the
fact that the Preamble to all relevant legislative instruments restates the
purpose to give effect to the right to asylum under Article 18 of the
Charter.

However, despite its ‘constitutionalisation,” asylum remains a far
too amorphous right under EU law and it is a pathological element of the
Charter. This is partly due to the fact that, as has been said, on a few
occasions, including the recent case of X, X v. Etat belge, the Court of
Justice has declined to clarify the exact scope of Article 18. Nonetheless,
in a context such as the EU, which is increasingly affected by continuing
applications for international protection, Article 18 remains an essential
provision, though its substance is still vague and the potential ‘partially
dormant’.*®

The recognition of asylum as a fundamental right in the context of
EU law and specifically of the EU Charter is problematic, despite a few
doctrinal attempts in that sense.” This is due to a number of factors, first
and foremost the apparent contradiction that, though Article 18 of the
Charter establishes that the right to asylum shall be guaranteed with due
respect for the Refugee Convention and the 1967 Protocol®™ and in

2T UN General Assembly, Res. 217A(I11), 10 December 1948, A/810.

% IppoLITO, Migration and Asylum Cases before the Court of Justice of the
European Union: Putting the EU Charter of Fundamental Rights to Test?, in European
Journal of Migration and Law, 2015, p. 20.

¥ See especially GIL-BAZ0, The Charter of Fundamental Rights of the European
Union and the Right to Be Granted Asylum in the Union's Law, in Refugee Survey
Quarterly, 2008, pp. 34-52.

Convention relating to the Status of Refugees, adopted on 28 July 1951 by the un
Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons con-
vened in Geneva, entered into force on 22 April 1954, 189 UNTS 137 (hereinafter
“Refugee Convention”), and the Protocol relating to the Status of Refugees, adopted on
31 January 1967, entered into force on 4 October 1967, 606 UNTS 267.
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accordance with the Treaty on the Functioning of the EU (TFEU), no
reference is made to such a right in these sources.

Furthermore, as is known, the Charter limits itself to reaffirming
existing fundamental rights as they result, in particular, from a plurality
of external sources, including the constitutional traditions and the ECHR.
Therefore, the existence of a fundamental right to asylum must be
investigated in the light of these specific external sources.

In his Opinion in FElgafaji Advocate General Poiares Maduro
stressed that the Charter “may create the presumption of the existence of
a right which will then require confirmation of its existence either in the
constitutional traditions common to the Member States or in the
provisions of the ECHR.”' Once a right is identified as a fundamental
right protected by EU law, the EU Charter thus “provides a particularly
useful instrument for determining the content, scope and meaning to be
given to that right.”*

Admittedly, the reference to the ECHR and the common
constitutional traditions can confirm that the right to asylum within the
EU legal order can be seen not only as a fundamental right but also as a
specific European value. This twofold conception will be addressed
more in detail in the following subsections.

3.1. The Fundamental Right to Asylum in the Light of the ECHR

The ECHR, which is the main source of the EU Charter’s rights,
despite a few initial attempts,” does not codify a right to asylum.
Nevertheless, over the years the European Court of Human Rights
(ECtHR) has been able through its interpretation of the ECHR to ensure
not only the protection of the codified rights, but also to favour the
development of those rights, such as the right to asylum, that have not
received proper legal recognition internationally.*

As to the right to asylum, the jurisprudential application par
ricochet of Article 3 ECHR on the right not to be subjected to torture or
to inhuman or degrading treatment or punishment, has been extremely
relevant. It suggests that a fundamental right to asylum is the mirror-

3! Elgafaji, Case 465/07, Advocate General’s Opinion, [2009] ECR 1-921, para. 21

32 Ibidem.

3 See, e.g., Council of Europe, Parliamentary Assembly, Recommendation 293
(1961) on the right of asylum, adopted on 26 September 1961, Doc. 1329. For references
see generally MOLE, MEREDITH, Asylum and the European Convention on Human
Rights, 4th ed., Strasbourg, 2010.

3 See EINARSEN, The European Convention on Human Rights and the Notion of an
Implied Right to de facto Asylum, in International Journal of Refugee Law, 1990, p. 361.
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image of the obligation of non-refoulement where there is a risk of
torture or ill-treatment. This was, in fact, one of the major arguments
upheld by the applicant in X, X v. Etat belge.”

The nexus between asylum and non-refoulement has been explored
by the Strasbourg Court since its earlier case law. In Vilvarajah and later
in Chahal, the Court established that expulsion of an asylum seeker may
give rise to an issue under Article 3, and hence engage the responsibility
of the State under the Convention, where substantial grounds have been
shown for believing that the person concerned faced a real risk of being
subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment
in the country to which he was returned.’® While rewording the principle
of non-refoulement, the Court in Salah Sheek ruled that Article 3
“implies an obligation not to expel the individual to that country™’ and
later in Gebremedhin, quoting the French Conseil d'Etat, seemingly
carved out a right for asylum seekers to stay in the territory of a
Contracting State and have access to an asylum procedure.® It is worth
stressing that, as will be argued, apart from the situations in which
applicants are already on the territory of a Contracting Party, the ECHR
has extraterritorial application and thus applies whenever the applicants
find themselves within the jurisdiction of a Contracting Party.”

As the principle of non-refoulement has been conceived to protect a
person from the risk of persecution, it amounts to what HATHAWAY has
defined as “a de facto duty to admit the refugee, since admission is
normally the only means of avoiding the alternative, impermissible
consequence of exposure to risk”.* Such duty is based not necessarily
upon an explicit individual entitlement, but rather on the complementary
nature of the obligation not to violate the prohibition of torture and

35 X X, v. Etat belge, cit., para. 23.

% Vilvarajah and others v. United Kingdom, Applications Nos. 13163/87,
13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, Judgment of 30 October 1991, paras. 109—
116; Chahal v. United Kingdom, Application No. 22414/93, Judgment of 15 November
1996, Baras. 105-106.

3 Salah Sheek v. The Netherlands, Application No. 1948/04, Judgment of 11
Januarg/ 2007, para. 131.

3 Gebremedhin v. France, Application No. 25389/05, Judgment of 26 April 2007,
para. 65. The Court quoted the order issued by the Conseil d’Etat, Order No. 255237, 25
March 2003, stating that the constitutional right to asylum is a fundamental freedom
whose corollary is the right to request refugee status.

% See in this regard the remarkable judgment in Hirsi Jamaa and Others v. Italy,
Application No. 27765/09, Judgment of 23 February 2009.

O HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge, 2005,
p. 301.
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inhuman treatment and the consequent responsibility to provide for the
protection of individuals.

Despite the fact that the ECHR does not contain any explicit
reference, one may therefore conclude that a right to de facto asylum
may be drawn from the principle of non-refoulement as applied to
asylum cases through Article 3 ECHR. From this perspective, by
incorporating the Strasbourg case law, the EU Charter enshrines the
fundamental right to asylum wunder Article 18 as a right of
complementary nature pursuing the scope of strengthening other
Charter’s provisions, namely Article 4 on the prohibition of torture and
Article 19 on the prohibition of refoulement.

3.2. Asylum as a European Value in the Light of the Common
Constitutional Traditions

Another important source to test the existence of a right enshrined in
the EU Charter, as highlighted by Advocate General Poiares Maduro, is
the common constitutional heritage of the EU Member States.

In most European Constitutions the granting of asylum is construed
as a subjective right of individuals. A fundamental right to asylum is
enshrined in the Constitutions of several Member States,” including
France, which boasts a long tradition dating back to the constitutional
experience of 1793 and echoed on a few occasions by the Conseil
constitutionnel.” Article 16 (2) of the German Basic Law (Grundgesetz)
of 23 May 1949 recognises the right to asylum for those persecuted for
political reasons.” The Federal Constitutional Court
(Bundesverfassungsgericht) even clarified that the underlying right to
asylum can have a wider scope than the provisions contained in
international instruments in force, including the Refugee Convention.*
Specific provisions on the right to asylum are also characteristic of the
new Constitutions of recent Member States from Central and Eastern
Europe, which generally emphasise the position of individuals and their
rights.

! The Constitutions of several Member States, including Bulgaria, Germany,
France, Hungary, Italy, Spain, Poland, Romania, Portugal, Slovakia, Slovenia and
Sweden, contain provisions on the right to be granted asylum.

“ See, e.g., Decision 93-325 DC of 12 August 1993, [1993] Journal officiel 11722,
and Decision 97-389 of 22 April 1997, [1997] Journal officiel 6271.

For a comparative analysis, see LAMBERT, MESSINEO, TIEDEMANN,
Comparative Perspectives of Constitutional Asylum in France, Italy and Germany:
Requiescat in Pace?, Refugee Survey Quarterly, 2008, p. 16.

* Judgment 9, 174 [180] of 4 February 1959, BvR 193/57.
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The horizontal clause under Article 52 (3) of the Charter provides
that those rights reflecting constitutional traditions of the Member States
should be interpreted in line with those traditions, including thus
constitutional asylum. GIL-BAZO has posited that these constitutional
provisions may establish the existence of a subjective right to asylum.*
As maintained by MODERNE, the latter corresponds with the right to
obtain from the State that has enshrined such right in its own
Constitution the necessary protection which is not available in the
country of origin.*® Nevertheless, many of these constitutional provisions
have never had much practical application. The case of Italy is
illustrative in this regard, with the lack of a law implementing Article 10
(3) of the Constitution that has deprived the right to asylum of practical
value."

By contrast, PEERS emphasised that the recognition of the right to
asylum in many national Constitutions can confirm that such a right is
best construed as a general principle of EU law.” Such a dogmatic
interpretation is consistent with the structure of the EU Charter, which,
pursuant to its Preamble, sets out rights, freedoms and principles that the
Union recognises. Within this systematisation, as established in Article
52 (5) of the Charter the provisions “which contain principles may be
implemented by legislative and executive acts taken by institutions,
bodies, offices and agencies of the Union, and by acts of Member States
when they are implementing Union law”. The rather vague wording of
Article 18, and the fact that, contrary to other rights, there is no
predetermined constituency of right holders by reference ecither to
citizenship, residence or physical presence in the territory of the EU, can
suggest that the practical ‘constitutional’” weight of the right to asylum
depends on the adoption of secondary legislation in compliance with the
Refugee Convention and based upon Article 78 TFEU.

Therefore, it becomes clear the axiological role played by the
provision on the right to asylum, which embodies one of the utmost
humanitarian values typical of the post-Cold War scenario in Europe.
The prevision of a specific EU policy on asylum was triggered by the

4 GIL-BAZzo0, cit., pp. 34-52.

4 MODERNE, Le droit constitutionnel d'asile dans les Etats de I'Union européenne,
Marseille, 1997, p. 22 ff.

See BENVENUTI, [l diritto di asilo nell'ordinamento costituzionale italiano:

Un’introduzione, Padova, 2007.

8 PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, 3rd edn, Oxford, 2011, p. 98. For
more references as to the general principles of EU law, see generally, TRIDIMAS, The
General Principles of EU Law, 2nd edn, Oxford, 2006.
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mass displacement caused by the conflict in the former Yugoslavia.*
This factor must be coupled with the human rights legal-political
paradigm which was especially predominant in the 1990s and permeated
the development of EU law, a right-centric legal system, which results in
the acknowledgment of fundamental rights protection as a founding
value of the EU.

Despite still limited jurisprudence, the existing case law of the ECJ
concerning Article 18 of the Charter underscores that paradigmatic role
of the right to asylum, though its contours must be further investigated.
As emphasised by Advocate General Poiares Maduro in Elgafaji, the EU
legislation on asylum pursues the goal of “developing a fundamental
right to asylum.” This approach was later confirmed by Advocate
General Cruz Villalén in his Opinion in Abdullahi.”* On that occasion,
the Advocate General emphasised how the CEAS, and in the case at
issue, the Dublin Regulation, is “a fundamental component of the
normative system devised by the European Union to enable that
fundamental right to be exercised”” and that the Regulation, “like all the
other provisions which together with it make up the system guaranteeing
the fundamental right to asylum, must therefore be understood ultimately
as an instrument operating in the service of that guarantee.””

To conclude, the right to asylum is construed as an intrinsic
European value which entails the responsibility for the EU to produce
legislation aimed at realising such a right, while calling on Member
States to accept the responsibility to promote this European value
especially in the context of the ongoing migratory emergency. A look at
the crisis through the lens of the case of X, X v. Etat belge will
nonetheless underscore the hindrances to an adequate realization of the
right to asylum, while waiving the whole system of values on which the
EU is founded.

4. Access to International Protection and Extraterritorial Asylum Claims

The migratory pressure has triggered as a reaction the adoption of a
controversial set of measures both at the national and European level.

4 See, inter alia, BOCCARDI, Europe and refugees: towards an EU asylum policy,
London, 2002.

O Elgafaji, Case 465/07, Advocate General’s Opinion, cit., para. 21.

St Abdullahi, Case 394/12, Advocate General’s Opinion, 11 July 2013.

52 i, para. 40.

33 Ivi, para. 41.
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While the legislative proposals made by the European Commission to
reform the CEAS are being examined in an attempt to moderate the
burden on frontline States and to favour a more uniform treatment across
the EU,>* Member States have limited access to asylum, by further
tightening border policy, with extreme difficulties in applying for
international protection especially in Hungary and Poland and delays in
the procedure in particular in Austria, Sweden and at the French-Italian
border.” Only a limited number of Member States have applied
humanitarian admissions or resettlement programmes, or regulated the
issue of humanitarian visas.”® All national emergency measures recently
adopted and that clearly turned the area without internal borders into “an
area with not only borders but also walls,””’ betray the traditional
European commitment to preserve asylum as a humanitarian value and
naturally collides with international legal obligations, first and foremost
the principle of non-refoulement.

Such a political reaction is reflected in the case of X, X v. Etat belge,
which is thus considered as a test case for the understanding of the
migratory emergency as a crisis of European values. The case and the
main legal challenges, including the issue of humanitarian visas and the

3 See European Commission, Communication to the European Parliament and the
Council, Towards a reform of the Common European Asylum System and Enhancing
legal avenues to Europe, COM(2016) 197 final, 6 April 2016. See also the following
legislative proposals: Proposal for a Regulation of the European Parliament and the
Council establishing a common procedure in the Union and repealing Directive
2013/32/EU; Proposal for a Regulation of the European Parliament and Council on
standards for the qualification of third-country nationals or stateless persons as
beneficiaries of international protection, for a uniform status for refugees or for persons
eligible for subsidiary protection and for the content of the protection granted and
amending Council Directive 2003/109/EC of 25 November 2003 concerning the status of
third-country nationals who are long-term residents; Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council laying down standards for the reception of
applicants for international protection (recast); Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council establishing the criteria and mechanisms for determining
the Member State responsible for examining an application for international protection
lodged in one of the Member States by a third-country national or a stateless person
(recast).

% See Fundamental Rights Agency (FRA), Monthly data collection on the
migration situation in the EU, August 2017 Highlights, 1-31 July 2017, available at:
<http://fra.europa.eu/en/theme/asylum-migration-borders/overviews>.

% MORGADES-GIL, cit., p. 1. See also the European Migration Network’s Study,
Resettlement and Humanitarian Admission Programmes in Europe —What Works?,
November 2016, available at: <https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaftairs/files/what-we-
do/networks/european_migration network/reports/docs/emn-studies/emn-studies-

00 resettlement_synthesis report final en.pdf>

5" MENENDEZ, cit., p. 400.
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way EU law may constrain the activity of its Member States in cases
relating to external migration and border control, will be examined in the
following sections.

4.1. Humanitarian Visas and the Effet Utile of the Right to Asylum

Amongst the different debated issues raised by the case of X, X v.
Etat belge,” the potential impact of the right to asylum under Article 18
of the Charter on the issuing of short term visas on humanitarian grounds
deserves further attention, especially against in the light of the EU
general system of values described above.

More specifically, by concluding that Member States are not
required, under EU law, to grant a humanitarian visa to persons who
wish to enter their territory with a view to applying for asylum, the
Luxembourg judges nonetheless neglected to shed light on the scope of
the right to asylum. The Court followed a rather narrow approach to the
relevant secondary rules, namely the Visa Code. It was argued, in fact,
that, since no measure has been adopted, to date, by the EU legislator as
to the issuing by Member States of long-term visas and residence permits
to third-country nationals on humanitarian grounds, the applications to
obtain visas with limited territorial validity with the intent to apply for
asylum fall outside the scope of the Visa Code. The latter was adopted to
regulate intended stays in the territory of the Member States not
exceeding 90 days in a 180-day term.”

As has been said, the case refers to the visa request lodged at the
Belgian Embassy in Beirut (Lebanon), by a Syrian family. In support of
their request, the applicants highlighted the well-documented precarious
situation in Syria and especially in Aleppo,” and the fact that, being
Orthodox Christians, they were at risk of persecution on account of their
religious belief, and that it was impossible to register as refugees in
neighbouring countries, owing, inter alia, to the closure of the border
between Syria and Lebanon.®’ The latter, together with Jordan, another
neighbouring State, is not a State Party to the Refugee Convention.

%8 See in particular MORENO-LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law:
Case PPU C-638/16 X, X v Etat belge, in European Immigration and Asylum Law and
Policy, 16 February 2017, available at: <http://eumigrationlawblog.eu/asylum-visas-as-
an-obligation-under-eu-law-case-ppu-c-63816-x-x-v-etat-belge/>.

3 X X, v. Etat belge, cit., paras. 40-43.

% See Amnesty International, “Death Everywhere” - War Crimes and Human
Rights Abuses in Aleppo, 4 May 2015, available at: <www.amnestyusa.org/reports/death-
everywhere-war-crimes-and-human-rights-abuses-in-aleppo/>.

o1 X X, v. Etat belge, cit., paras. 20-21.
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Similarly, Turkey cannot be considered as a safe country and the
situation has become even more critical following the EU-Turkey
Statement of March 2016* with increasing deportations of Syrians and
mass expulsions, documented by Amnesty International.”

Despite such circumstances, the Belgian authorities, namely the
Immigration Office (Office des Etrangers) rejected the applications,
arguing that the applicants’ intention to apply for asylum in Belgium
would practically mean that the applicants would overstay the 90-day
visa of limited territorial validity and that authorising the issue of an
entry visa to be able to lodge an application for asylum once in Belgium
would amount to allowing such an application to be submitted to a
diplomatic post, an hypothesis which is not contemplated under EU
asylum law.* On the basis of such arguments, pursuant to Article 32 (1)
b, the visa was refused owing to the alleged applicants’ intention not to
leave the territory of the Member States before the expiry of the visa
applied for.

Taking into account their exceptional personal circumstances, which
were also acknowledged by the Belgian authorities, the applicants
argued that, having regard to the international obligations of Belgium,
the conditions for applying Article 25(1)(a) of the Visa Code were
satisfied. According to the latter provision, a visa with limited territorial
validity shall be exceptionally issued when the Member State concerned
considers it necessary on humanitarian grounds, for reasons of national
interest or because of international obligations, to derogate from the
principle that the entry conditions laid down in the Schengen Borders
Code must be fulfilled.* The provision is thus extremely important for
individuals seeking international protection and in the context of the
principle of non-refoulement and the ECHR obligations under Article 3.

But does Article 25 establish an obligation to issue a visa? The
Belgian authorities argued that such provision allows a certain

62 EU-Turkey Statement, 18 March 2016, available at:
<http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-
statement/>.

8 Amnesty International, Turkey: lllegal mass returns of Syrian refugees expose

fatal  flaws in  EU-Turkey  deal, 1 April 2016, available at:
<https://www.amnesty.org/en/press-releases/2016/04/turkey-illegal-mass-returns-of-
syrian-refugees-expose-fatal-flaws-in-eu-turkey-deal/>. Pursuant to Art. 3 of Directive
2013/32/EU (Procedure Directive), the Directive “shall not apply to requests for
diplomatic or territorial asylum submitted to representations of Member States.”

(’4X, X, v. Etat belge, cit., paras. 20-21.

8 Regulation (EU) 2016/399 of the European Parliament and of the Council of 9
March 2016 on a Union Code on the rules governing the movement of persons across
borders (Schengen Borders Code), OJ L 77, 23 March 2016, p. 1-52, Art. 6 (5) (c).
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discretion. The crucial point is therefore to understand first whether EU
law, including the provision on the right to asylum under Article 18 can
compress such a margin of appreciation. Second, it must be seen whether
international obligations, including the principle of non-refoulement and
the ECHR can play a role in limiting States’ discretion.

In this context, the Advocate General’s Opinion is particularly
relevant to answer the first part of the question as to the Charter’s scope
of application. On this point, the ECJ concluded that the application
“does not fall within the scope of that code.”® The Court, by addressing
the applicants’ intentions, considered that they were in fact applying for
asylum at the representation of the Member State of destination
(Belgium) in the territory of a third country. Nonetheless, the Advocate
General Mengozzi, underscored that the applicants’ intention “cannot
alter the nature or purpose of their applications,” which was
specifically for a visa of limited territorial validity. In other words, as
also emphasised by MORGADES-GIL, “the fact that applicants invoke
humanitarian grounds related to a situation of persecution or a serious
risk of violations of human rights [...] does not make an application for a
visa into an application for asylum.”*®

Therefore, provided that the situation is governed by EU law,
namely the Visa Code,” Advocate General Mengozzi highlighted that
discretion itself forms an integral part of the system of rules established
by EU law and must be exercised in compliance with EU law, including
the Charter’s provisions.”

(’(’X, X, v. Etat belge, cit., para. 52.

7 X X, v. Etat belge, Advocate General’s Opinion, cit., para. 50.

® MORGADES-GIL, cit., p. 6. It is worth recalling that the ECJ in Koushkaki, Case
C-84/12, Judgment of 19 December 2013, para. 69, pointed out that national authorities
must determine whether there is a reasonable doubt as regards the intention of an
applicant to overstay a visa, taking into account “the general situation in the applicant’s
country of residence and the applicant’s individual characteristics, inter alia, his family,
social and economic situation.”

% In this regard, PEERS, External Processing of Applications for International
Protection in the EU, in EU Law Analysis, 24 April 2014, available at:
<http://eulawanalysis.blogspot.nl/2014/04/last-autumns-huge-loss-of-lives-near.html>,
emphasised that “it can hardly be denied that EU law applies whenever a third-country
national applies for a visa from a Schengen Member State.”

™ X, X, v. Etat belge, Advocate General’s Opinion, cit., para. 84. Advocate
General’s reasoning is consistent with the ECJ’s ruling in N.S. and M.E., Cases C-411/10
and C-493/10, Judgment of 21 December 2011, para. 68, in which the Court stated that
the discretionary power conferred on the Member States by EU law, namely the Dublin
Regulation, “forms part of the mechanisms for determining the Member State responsible
for an asylum application [...] Thus, a Member State which exercises that discretionary
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As a consequence, Article 18 of the EU Charter can find application.
While, due to its rather vague scope, at least part of the doctrine has been
dubious about the added value of such provision,”" it is essential to see
whether a positive obligation to issue a visa on humanitarian grounds is
functional to the effet utile of the provision under discussion.”

This issue was considered to a certain extent by the domestic
referring authority.” Despite concluding that the content of the right to
asylum is completely governed by EU secondary law as based on Article
78 TFEU, and thus by the CEAS, the Conseil du Contentieux des
Etrangers acknowledged the existence of a doctrine positing that the
right to asylum under Article 18 entails a separate and autonomous
concept from the negative obligation of non-refoulement which may
have a broader scope.” This approach is also in line with the position of
some domestic judicial authorities. Interestingly, the Supreme Court of
Ireland stated that the right to asylum would even constitute “an
autonomous right to a status, refugee status, which is a fundamental
right” vis-a-vis the obligation of non-refoulement where there is a risk of
torture or ill treatment.”

Therefore, Article 18 of the Charter would encompass positive
obligations on the EU as a whole and the Member States when acting
within the scope of EU law, which aim to assure that one of the
protection statuses established by the CEAS, and more specifically by
Qualification Directive, is recognised to eligible claimants. To this
extent, following the line of reasoning which the Advocates General’s
Opinions have been contributing to develop, EU secondary law, and

power must be considered as implementing European Union law within the meaning of
Atrticle 51(1) of the Charter.”

' See, e.g., NOLL, Seeking Asylum at Embassies: A Right to Entry under
International Law?, in International Journal of Refugee Law, 2005, p. 542.

2 The theory of effet utile suggests that, among several possible interpretations, the
one that will prevail is the one that best guarantees the practical effect of existing law,
see PESCATORE, The Doctrine of “Direct Effect”: An Infant Disease of Community Law,
in European Law Review, 1983, p. 135.

* Conseil du Contentieux des Etrangers, cit., p. 15. The referring court also
emphasised that the ECJ has so far not clarified the content and scope of Article 18 of the
Charter.

™ See especially MORENO-LAX, Must EU Border Have Doors for Refugees? On
the Compatibility of Schengen Visas and Carriers’ Sanctions with EU Member States’
Obligations to Provide International Protection to Refugees, in European Journal of
Migration and Law, 2008, pp. 315-364; GAMMELTOFT HANSEN, Access to Asylum:
International Refugee Law and the Globalisation of Migration Control, Cambridge,
2011.

S T.D. v. Minister for Justice Equality and Law Reform, Judgment of 10 April
2014, [2014] IESC 29, para. 143.
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most notably the CEAS, would serve the scope to allow the genuine
exercise of the right to asylum.

In this regard, it is worth reiterating Advocate General Cruz
Villalén’s Opinion in Abdullahi, which significantly stressed that the
CEAS is “...the normative system devised by the European Union to
enable that fundamental right to be exercised.””® Such reasoning reflects
the earlier ECJ’s approach in the Halaf case, another episode of the
Dublin judicial saga. On that occasion, the Court used the right to
asylum under Article 18 of the Charter as an option to derogate from the
strict criteria of responsibility allocation under the Dublin Regulation,
stressing that a State that is not responsible may examine an asylum
application “if it is shown that the right granted to asylum seekers by
Article 18 of the Charter is not respected by the Member State
responsible under the criteria set out in the Regulation.””’

This approach illustrates how the right to asylum under Article 18 of
the EU Charter may constrain the activity of Member States vis-a-vis the
reception of asylum seekers and the treatment of their asylum
applications beyond the logic of the Dublin Regulation.

Even though the Visa Code is not an instrument of the CEAS as the
Dublin Regulation is, provided that the situation falls within the scope of
EU law and the Charter finds application, Article 18 comes into play too
and corroborates the obligation not to expose a person to the risk of
torture or ill-treatment under the principle of non-refoulement and
Article 3 ECHR. Article 1 of the latter Convention requires the
Contracting Parties to “secure to everyone within their jurisdiction” the
right in the ECHR. On this basis, it can be concluded that under Article 3
ECHR (as well as the EU Charter if Member States are also applying EU
law) states must consider granting humanitarian visas through their
diplomatic missions, should the applicants’ personal circumstances
require so. Where it is clear that applicants’ fundamental rights are at
stake and when people are unable to use regular channels to reach a safe
European country in order to apply for protection, the issuing of a
humanitarian visa becomes part of the positive obligations stemming
from Article 3 ECHR.

In sum, if the Belgian authorities were acting within the scope of EU
law, they must have applied the rights recognised in the Charter,
including Article 18, alternatively, if they were only applying domestic
law, they would need to take into account their obligations under the
ECHR and international law.

" 4bdullahi, Case 394/12, Opinion of Advocate General, cit., para. 40.
" Halaf, Case 528/11, Judgment of 30 May 2013, paras. 40-42.
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4.2. The Right to Asylum and Extraterritorial Border Control

Another legal point that deserves attention in the light of the case of
X., X. v. Etat belge concerns the alleged extraterritorial scope of the right
to asylum. The CEAS constitutes a body of EU law specifically applying
only to applications lodged within the territory of the EU Member States
or at their borders.”® The EU visa regime, as a set of rules governing
border control does not tackle refugee concerns, although it does not
prevent Member States to establish more favourable conditions for
asylum seekers. Nonetheless, the Schengen Borders Code provides that
asylum seekers applying at the EU external borders are exempted from
visa requirements.

In the previous section it was explained that the fundamental rights’
architecture and the Charter’s provisions apply whenever the
implementation of an EU legal instrument, such as the Visa Code, is
triggered. As clearly emphasised by Advocate General Mengozzi,
Article 1 of the Visa Code states that the Regulation applies to any third
country national who must be in possession of a visa when crossing the
external borders of the Member States, the reasons beyond the visa
request being irrelevant at this stage of the procedure.” The application
of the Charter’s provisions, including Article 18, was justified as the
situation, following the Advocate General’s Opinion, falls within the
scope of EU law.

However, the ruling in X., X. v. Etat belge, leaves open the question
on whether and how the right to asylum must be guaranteed where EU
law allows for Member States “to take actions in respect of migrants and
asylum seekers away from the Schengen external border,”™ taking into
consideration that, as Advocate General Cruz Villalon stressed in
Abdullahi, “the essence of the fundamental right to asylum guaranteed
by Articlel8 of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union is ensured upon entry into the European Union [...]”*'

In particular, the crucial question to be answered is whether, in the
absence of specific EU asylum instruments addressing asylum seekers in
the external dimension of migration control,* the right to asylum as an

™ On this point see extensively DEN HEIIER, Europe and Extraterritorial Asylum,
Oxford, 2012.

® X X, v. Etat belge, Case C-638/16 PPU, Advocate General’s Opinion, cit., para.
41.

% DEN HEUER, Europe and Extraterritorial Asylum, cit., p. 216.

81 Case 394/12, Abdullahi, Opinion of Advocate General, supra note 46, para. 40.

%2 In this regard, see DEN HEUER, Europe beyond its Borders: Refugee and Human
Rights Protection in Extraterritorial Immigration Control, in RYAN, MITSILEGAS (eds.)
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EU law principle and value can have an extraterritorial application and
thus justify the establishment of mechanisms for the extraterritorial
processing of asylum claims.® Despite the relevance of the topic and a
few political initiatives,** no specific legal proposal has been tabled yet.
Nonetheless, it remains crucial to understand whether such an approach
can be functional to guarantee the European ethical commitment to
honour the right to asylum. The option of creating processing centres in
third countries, in which the assessment of claims for asylum is pursued
under arrangements operated or supported by the EU has proved difficult
and rather contested, as being contrary to international law. Due to space
constraints, without investigating the latter issue in detail, a general
reflection is proposed to map the crucial obligations underpinning a
possible model of extraterritorial processing of asylum claims. These
obligations must naturally comply with the principle of non-refoulement,
as developed especially by the ECtHR in Hirsi Jamaa, stressing that
whenever a European country exercises control or jurisdiction over a
person, even in international waters, border zones, or another state’s
territory, this person cannot be expelled or rejected, if this results in
exposure to the risk of torture or ill-treatment.™

Likewise, the right to asylum must be guaranteed as well as
procedural safeguards, including the right to have the refugee status
determined, enjoy dignified reception conditions and the right to appeal
if the asylum claim is rejected.*® Regardless of the authority that will be
competent to examine these extraterritorial asylum claims, which is
another relevant issue to be tackled, should the EU elaborate a model of
extraterritorial processing of asylum applications, this must be in

Extraterritorial Immigration Control. Legal Challenges, Leiden/Boston, 2010, pp. 169-
198.

8 On this point see GARLICK, The Potential and Pitfalls of Extraterritorial
Processing of Asylum Claims, in Migration Policy Institute Commentary, March 2015,
available at: <http://www.migrationpolicy.org/news/potential-and-pitfalls-extraterritorial-
processing-asylum-claims>; see also RIJPMA, CREMONA, The Extra-Territorialisation
of EU Migration Policies and the Rule of Law, in EUI Working Papers, 2007,
available at:<http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/6690
/LAW 2007 _01.pdf?sequence=1>.

5 As argued by LEONARD, KAUNERT, The extra-territorial processing of asylum
claims, in Forced Migration Review, 2016, p. 49, “the extra-territorial processing of
asylum claims is not a new idea,” as it dates back to the political initiatives suggested in
the years 2000 by the Danish Presidency of the EU Council (2001) and the British
Government (2003) that eventually dropped the idea because of the criticism it
encountered.

8 Hirsi Jamaa, cit.

8 GARLICK, cit.
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compliance with the core EU values and its fundamental rights
architecture.

From a more practical perspective, one lesson that can be learned
from the case of X, X. v. Etat belge is that a mechanism of
extraterritorial processing of asylum claims may be based on the use of
EU delegations enabled to issue humanitarian visas to safely arrive in the
territory of Member States, of course according to a fair distribution plan
to be agreed by Member States.

Solutions in this sense need to be carefully considered as a proper
balance between State interests and fundamental rights must be
established. Nonetheless, it seems that the political appetite for this sort
of solutions is rather weak, while forms of cooperation based on the
model of the EU-Turkey Statement seem to fall into the preferable
options of Member States. This is detrimental to the exercise of the right
to asylum, as the responsibility to examine asylum applications will be
thus “farmed out” outside the EU, determining possible grey zones in the
protection of fundamental rights.*’

5. Concluding remarks

The reading of the migratory emergency through the lens of the case
of X., X. v. Etat belge offers an opportunity to reflect on the nature of the
right to asylum and the obstacles to access international protection in the
EU.

This research has thus investigated the axiological nature of the
fundamental right to asylum as a special feature of the EU legal order,
particularly linked with the value of human dignity and genuinely
framed within the fundamental rights architecture of the EU, including
the overarching international obligations. The contextualisation of the
right to international protection in the light of X., X. v. Etat belge
suggests construing the migratory emergency as a crisis of EU will,
values and law. This is also confirmed by the massive participation in
support of the Belgian government of thirteen Member States, frustrating
the moral appeal emotionally invoked by the Advocate General

%7 See Human Rights Watch, EU: Don’t Send Syrians Back to Turkey, 20 June
2016, available at: <https://www.hrw.org/news/2016/06/20/eu-dont-send-syrians-back-
turkey>; see also PEERS and ROMAN, The EU, Turkey and the Refugee Crisis: What
Could Possibly Go Wrong?, in EU Law Analysis, 5 February 2016, available at:
<http://eulawanalysis.blogspot.be/2016/02/the-eu-turkey-andrefugee-crisis-what.html>.
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Mengozzi,™ who denounced the absolute lack of alternatives to reach a
safe country.”

As a European value, the right to asylum calls the EU as a whole
and its Member States to, first, establish adequate measures to assure the
exercise of such right and, second, to accept and honour the
responsibility to tackle asylum application consistently within the
broader fundamental rights architecture.

Had the Court followed the Advocate General Mengozzi’s Opinion,
the judgment would not have raised only Member States’ concerns as to
“uncontrolled flood of applications for humanitarian visas lodged on the
basis of the Visa Code,”” but it would have perhaps prompted European
governments to take the right to asylum more seriously, moving from
rhetorical statements to solid legal steps that would help people who
need protection.

Rephrasing Advocate General Mengozzi’s Opinion, where there are
no other legal and practicable alternatives, the right to asylum imposes
on Member States the obligation to undertake positive action to
guarantee the effective exercise of the right to seek international
protection.”’ Any measure, be it the denial of a visa on humanitarian
grounds or the outsourcing of the exam of asylum applications outside
the EU, where this may result in the applicants’ risk of being exposed to
ill-treatment, will not only be against “a community based on the rule of
law”” but also against a Union of values. As stressed by the Court of
Justice in Salahadin Abdulla, in cases of asylum applications “what are
at issue are issues relating to the integrity of the person and to individual
liberties, issues which relate to the fundamental values of the Union.””

% In this sense, see BROUWER, 4G Mengozzi's conclusion in X and X v. Belgium on
the positive obligation to issue humanitarian visas. A legitimate plea to ensure safe
journeys for refugees, in CEPS Policy Insights No. 2017/09, March 2017, available at:
<https://www.ceps.eu/system/files/P12017-09 EB VisaCode.pdf>.

¥ See X, X, v. Etat belge, Case C-638/16 PPU, Advocate General’s Opinion, cit.,
para. 157: “Frankly, what alternatives did the applicants in the main proceedings have?
Stay in Syria? Out of the question. Put themselves at the mercy of unscrupulous
smugglers, risking their lives in doing so, in order to attempt to reach Italy or Greece?
Intolerable. Resign themselves to becoming illegal refugees in Lebanon, with no prospect
of international protection, even running the risk of being returned to Syria?
Unacceptable.”

P X X, v. Etat belge, Case C-638/16 PPU, Advocate General’s Opinion, cit., para.
172.

o i, para. 163.

2 Parti écologiste "Les Verts" v. European Parliament, Case 294/83, Judgment of
23 April 1986, 1986 ECR 1339, para. 23.

9 Salahadin Abdulla and Others, Case 175/08, Judgment of 2 March 2010, [2010]
ECR 1-1493, para. 90.






IL CONTROLLO DELLE SEGNALAZIONI
NELLO SCHENGEN INFORMATION SYSTEM II:
ALCUNE QUESTIONI IN RELAZIONE
ALLA COLLABORAZIONE FRA GIUDICI DI STATI DIVERSI

Ilaria OTTAVIANO*

SOMMARIO: 1. Aspetti introduttivi. — 2. Quadro legislativo in materia di tutela
dei dati personali delle persone oggetto di una segnalazione nel SIS di se-
conda generazione. — 3. Il mutuo riconoscimento nello Schengen Informa-
tion System. — 4. Il diritto ai mezzi di impugnazione. L’art. 43 del reg.
(UE) n. 1987/2006. — 4.1. Assenza di restrizione territoriale: non ¢ richiesta
la presenza nel territorio dell’Unione per I’impugnazione davanti
all’autorita giurisdizionale. — 4.2. Possibilita di adire la giurisdizione in
qualsiasi Stato membro, anche diverso da quello che abbia emesso la se-
gnalazione. — 4.3. Obbligo di mutuo riconoscimento di una decisione defi-
nitiva (art. 43, par. 2). — 4.4. Responsabilita dello Stato per 1’uso della se-
gnalazione. L’art. 48 del regolamento (UE) n. 1987/2006. — 5. 11 controllo
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teri nazionali per I’inserimento delle segnalazioni. — 6.2. Incremento della
cooperazione fra giudici di Stati partecipanti diversi: il rinvio pregiudiziale
transnazionale.

1. Aspetti introduttivi

Il presente lavoro si propone di analizzare 1’interazione tra diversi
sistemi giuridici nazionali nel controllo di segnalazioni nello Schengen
Information System, con particolare riferimento alla possibile emersione
di elementi di extraterritorialita in tale materia.

Come noto, il Sistema d’Informazione Schengen prima e seconda

« Universita degli Studi di Roma Tre.
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generazione', istituito inizialmente nell’ambito del quadro intergover-
nativo della Convenzione di Schengen® e, in seguito al trattato di Am-
sterdam, integrato nel quadro dell’Unione europea’, ¢ un grande database
contenente informazioni su cittadini di paesi terzi cui ¢ rifiutato
I’ingresso o il soggiorno nell’area Schengen®, su persone ricercate per
I’arresto a fini della consegna sulla scorta di un mandato d’arresto euro-
peo, ovvero per ’arresto a fini di estradizione, o su persone scomparse,
nonché su veicoli rubati o mancanti ¢ su oggetti quali documenti
d’identita, certificati di immatricolazione di veicoli e targhe automobili-
stiche’. Siffatte informazioni vengono inserite attraverso segnalazioni,
costituite da un insieme di dati immessi nel database dall’autorita com-
petente di uno Stato partecipante. Lo scopo principale della banca dati ¢
quello di garantire un elevato livello di sicurezza negli Stati partecipanti

' Per un inquadramento delle politiche dei controlli alle frontiere e sul sistema
Schengen v. CAGGIANO, Le nuove politiche dei controlli alle frontiere, dell asilo e
dell’immigrazione nello spazio unificato di liberta, sicurezza e giustizia, in BENVENUTI (a
cura di), Flussi migratori e fruizione dei diritti fondamentali, Ripa di Fagnano Alto,
2008, p. 101 ss.; CELLAMARE, Schengen (sistema di), in Enciclopedia del diritto — Anna-
li, 2017, X, p. 841 ss.; NASCIMBENE, PASTORE (a cura di), Da Schengen a Maastricht:
apertura delle frontiere, cooperazione giudiziaria e di polizia, Milano, 1995; CELLAMA-
RE, La disciplina dell’immigrazione nell’'Unione europea, Torino, 2006. Sui rapporti fra
Schengen Information System e tutela dei dati personali, ROSSI, La protezione dei dati
personali negli accordi di Schengen alla luce degli standards fissati dal Consiglio
d’Europa e dalle Comunita europee, in NASCIMBENE, PASTORE (a cura di), Da Schengen
a Maastricht: apertura delle frontiere, cooperazione giudiziaria e di polizia, Milano,
1995, p. 173 ss.; BROUWER, Digital Borders and Real Rights: Effective Remedies for
Third-Country Nationals in the Schengen information System, Leiden-Boston, 2008; KA-
RANJA, Transparency and proportionality: in the Schengen information system and bor-
der control co-operation, Leiden, Boston, 2008; GAUTIER, Le dispositif Schengen,
vecteur d 'une nouvelle forme d’intégration juridictionnelle, in GRAND, RUIZ-FABRI (sous
la direction de), Les dynamiques du droit européen en début du siécle, Etudes en
I’honneur de J.C. Gautron, Paris, 2004, p. 69 ss.; GORTAZAR, Abolishing Border Con-
trols: Individual Rights and Common Controls of EU External Borders, in GUILD, HAR-
LOW (eds), Implementing Amsterdam: Immigration and Asylum Rights in EC Law, Ox-
ford, 2001, p. 121 ss.

2 11 titolo IV della Convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen del
14 giugno 1985, firmata il 19 giugno 1990, relativo all’eliminazione graduale dei con-
trolli alle frontiere comuni (CAAS), GUCE L 239 del 22 settembre 2000, p. 19 ss., ha
istituito il sistema di informazione Schengen.

? Attualmente il sistema & regolato dal Regolamento (CE) n. 1987/2006 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 20 dicembre 2006, sull’istituzione, 1’esercizio e I’uso
del sistema d’informazione Schengen di seconda generazione (SIS II), GUUE L 381 del
28 dicembre 2006, p. 4 ss. e dalla Decisione 2007/533/GALI del Consiglio, del 12 giugno
2007, sull’istituzione, I’esercizio e I’uso del sistema d’informazione Schengen di seconda
generazione (SIS II), GUUE L 205 del 7 agosto 2007, p. 63 ss.

4 Artt. 24 ss., regolamento (CE) n. 1987/2006, cit.

5 Artt. 36 ss., decisione 2007/533/GAl, cit.



1l controllo delle segnalazioni nello Schengen Information System 11 145

al sistema®, stante la mancanza di controlli alle frontiere interne, consen-
tendo alle autorita nazionali competenti di consultare le segnalazioni su
persone e oggetti, al fine di adottare azioni specifiche.

E ugualmente noto come siffatte segnalazioni impattino in maniera
significativa sulle liberta individuali: con riferimento alla segnalazione ai
fini del rifiuto dell’ingresso, ad esempio, ad un individuo il cui nomina-
tivo figuri nel sistema ¢ precluso I’accesso all’area Schengen per diversi
anni. L’art. 6 del Codice Frontiere Schengen’ stabilisce infatti le condi-
zioni d’ingresso per i cittadini di paesi terzi, richiedendo fra 1’altro, “per
soggiorni previsti nel territorio degli Stati membri di durata non superio-
re a 90 giorni su un periodo di 180 giorni, che il il cittadino extra UE non
sia segnalato nel SIS ai fini della non ammissione”. A tale previsione ¢
possibile derogare solo sulla base di motivazioni umanitarie o di interes-
se nazionale o in virtu di obblighi internazionali, richiedendosi in tal ca-
so allo Stato membro che abbia autorizzato I’ingresso nel suo territorio
di informare gli altri Stati partecipanti®. La segnalazione pud avere dura-
ta significativa: attualmente per le segnalazioni ai fini del rifiuto
dell’ingresso o soggiorno il limite & fissato in 3 anni’, tuttavia, la propo-
sta di modifica del regolamento SIS II'° allinea la durata massima della

¢ Art. 1, par. 2, regolamento (CE) n. 1987/2006, cit., e art. 1, par. 2 decisione
2007/533/GA], cit.

" Regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 marzo
2016, che istituisce un codice unionale relativo al regime di attraversamento delle fron-
tiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen), GUUE L 77 del 23 marzo 2016,
p- 1 ss., come modificato in ultimo dal regolamento (UE) 2017/458 del Parlamento euro-
peo e del Consiglio, del 15 marzo 2017, che modifica il regolamento (UE) 2016/399 per
quanto riguarda il rafforzamento delle verifiche nelle banche dati pertinenti alle frontiere
esterne, GUUE L 74 del 18 marzo 2017, p. 1 ss. V. art. 6, par. 1: “Condizioni d’ingresso
per i cittadini di paesi terzi. Per soggiorni previsti nel territorio degli Stati membri, la cui
durata non sia superiore a 90 giorni su un periodo di 180 giorni, il che comporta di pren-
dere in considerazione il periodo di 180 giorni che precede ogni giorno di soggiorno, le
condizioni d’ingresso per i cittadini di paesi terzi sono le seguenti: (...) d) non essere se-
gnalato nel SIS ai fini della non ammissione”.

8 V. art. 6, par. 5, lett. ¢), regolamento (UE) 2016/399, cit.

° Considerando 11 e art. 29 regolamento (CE) n.1987/2006. L’art. 34 della
COM(2016) 882 prevede invece che: “Lo Stato membro che ha effettuato una segnala-
zione riesamina la necessita di conservarla nel SIS entro cinque anni dall’inserimento
nello stesso”. V. anche attuale art. 32 regolamento (CE) n.1987/2006, relativo a dati SIS
II e archivi nazionali: “L’articolo 31, paragrafo 2 non pregiudica il diritto di uno Stato
membro di conservare nel proprio archivio nazionale i dati SIS II in collegamento con i
quali ¢ stata svolta un’azione nel suo territorio. Tali dati sono conservati negli archivi
nazionali per un periodo massimo di tre anni, a meno che disposizioni specifiche di dirit-
to nazionale prevedano un periodo di conservazione piu lungo”. Tale previsione non ¢
stata modificata dall’art. 36 della proposta di regolamento.

1 COM(2016)882 final, Proposal for a regulation of the european Parliament and
of the Council on the establishment, operation and use of the Schengen Information Sys-
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segnalazione a 5 anni, che corrispondono, nella vigente normativa, al pe-
riodo di conservazione massimo riferito ad oggetti''.

Considerate le conseguenze della segnalazione, nonché il numero di
persone direttamente ¢ indirettamente interessate dalla stessa (il riferi-
mento ¢ ad esempio ai familiari cittadini dell’Unione del soggetto segna-
lato), occorre prestare specifica attenzione ai motivi che la giustificano e
alla tutela dei diritti individuali connessi a tale inserimento, fra i quali in
primo luogo il diritto ad un ricorso giurisdizionale effettivo.

Inoltre, poiché la segnalazione ha spesso implicazioni transfron-
taliere, appare essenziale formulare qualche osservazione in ordine allo
sviluppo e al miglioramento della cooperazione da un lato fra autorita
nazionali competenti e dall’altro fra giurisdizioni di Stati membri diversi,
alla luce delle previsioni della normativa vigente e delle proposte di mo-
difica attualmente pendenti in materia, e della concreta prassi applicati-
va. Particolare rilievo sara riservato alla cooperazione fra giudici. Infatti,
mentre ’interazione tra autoritd nazionali in relazione alla valutazione
della legittimita della segnalazione ¢ stata oggetto di disciplina specifica,
la cooperazione tra giudici non pare altrettanto esplorata, nonostante le
implicazioni che il controllo sulla legittimita della segnalazione riveste
rispetto alla tutela dei diritti fondamentali della persona interessata.

11 presente lavoro intende dunque approfondire alcuni aspetti relativi
al controllo della segnalazione, cercando da un lato di evidenziare il di-
sallineamento fra le previsioni contenute nella pertinente normativa
dell’Unione e I’applicazione concreta, e dall’altro di suggerire alcune
possibili soluzioni per rafforzare la cooperazione fra giurisdizioni di Sta-
ti partecipanti diversi, anche alla Iuce della recente proposta di modifica
del regolamento (CE) 1987/2006".

2. Quadro legislativo in materia di tutela dei dati personali delle perso-
ne oggetto di una segnalazione nel SIS di seconda generazione

Il quadro legislativo in materia di tutela dei diritti riconosciuti a per-
sone oggetto della segnalazione ¢ piuttosto articolato. Infatti, accanto a

tem (SIS) in the field of border checks, amending Regulation (EU) No 515/2014 and re-
pealin% Regulation (EC) No 1987/2006.

T Art. 45 decisione 2007/533/GAl, cit.

2 COM(2016)882 final, Proposal for a regulation of the european Parliament and
of the Council on the establishment, operation and use of the Schengen Information Sys-
tem (SIS) in the field of border checks, amending Regulation (EU) No 515/2014 and re-
pealing Regulation (EC) No 1987/2006.
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una disciplina specifica in tema di protezione dei dati personali nel SIS
II, costituita dal regolamento (CE) n. 1987/2006 e dalla decisione n.
533/2007/GAl, coesistono la normativa generale in tema di tutela dei da-
ti personali” e la Convenzione del Consiglio d’Europa del 1981 sulla
protezione delle persone rispetto al trattamento automatizzato di dati a
carattere personaleM.

Nell’ambito della disciplina speciale, la possibilita di inserire una
segnalazione deve essere accompagnata dalla precisazione concernente i
motivi dell’inclusione, come indicati nel regolamento e integrati dai mo-
tivi nazionali, ¢ dal riconoscimento di diritti di accesso alla tutela giuri-
sdizionale per le persone coinvolte. Infatti, rispetto alle garanzie correla-
te all’inserimento della segnalazione nel database, sia il regolamento sia
la decisione richiedono in primo luogo I’indicazione dei motivi di inclu-
sione, sulla base di una valutazione della pericolosita del soggetto, indi-
viduale (art. 24 regolamento (CE) n. 1987/2006"%) o globale (art. 36 deci-

3 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27
aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva
95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati), GUUE L 119 del 4 maggio
2016, p. 1 ss., e Direttiva (UE) 2016/680 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27
aprile 2016, relativa alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali da parte delle autorita competenti a fini di prevenzione, indagine, accerta-
mento e perseguimento di reati o esecuzione di sanzioni penali, nonché alla libera circo-
lazione di tali dati e che abroga la decisione quadro 2008/977/GAI del Consiglio, GUUE
L 119 del 4 maggio 2016, p. 89 ss.

Convenzione sulla protezione delle persone rispetto al trattamento automatizzato
di dati a carattere personale, STE n°108, firmata a Strasburgo il 28 gennaio1981 ed entra-
ta in vigore il 1° ottobre 1985, disponibile online.

1> Articolo 24 regolamento (CE) n. 1987/2006. “Condizioni per la segnalazione ai
fini del rifiuto di ingresso o di soggiorno. 1. I dati relativi ai cittadini di paesi terzi per i
quali ¢ stata effettuata una segnalazione al fine di rifiutare 1’ingresso o il soggiorno sono
inseriti sulla base di una segnalazione nazionale risultante da una decisione presa dalle
autoritd amministrative o giudiziarie competenti conformemente alle norme procedurali
stabilite dalla legislazione nazionale, decisione adottata solo sulla base di una valutazione
individuale”. Sul punto si veda anche la proposta di regolamento COM(2016)882 def.,
laddove allinea il periodo massimo di conservazione delle segnalazioni riguardanti i re-
spingimenti e i rifiuti di soggiorno con I’eventuale durata massima dei divieti d’ingresso
emanati secondo procedure conformi alla direttiva 2008/115/CE. La norma prevede ora
infatti che il periodo di conservazione delle segnalazioni di persone non dovrebbe essere
superiore a cinque anni e che in linea generale, dopo un periodo di cinque anni, le segna-
lazioni di persone dovrebbero esser cancellate automaticamente dal SIS. L’eventuale de-
cisione di conservare le segnalazioni di persone dovrebbe essere basata su una “valuta-
zione individuale approfondita” (considerando 23 proposta di regolamento
COM(2016)882 def.).
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sione 2007/533/GAI'). La necessita di una valutazione individuale per
I’inserimento dei dati nel sistema costituisce una prima innovazione ri-
spetto alle previsioni della Convenzione di applicazione dell’accordo di
Schengen del 1990 (CAAS), che all’art. 96 non la richiedeva, originando
casi di segnalazioni cumulative, ad esempio sulla base della sola appar-
tenenza ad un determinato gruppo'’. Anche I’indicazione negli atti
dell’Unione dei motivi che legittimano le segnalazioni appare maggior-
mente articolata e tendente ad una pitl ampia armonizzazione'®, laddove

16 Art. 36 decisione 2007/533/GAL “I dati relativi alle persone (...) sono inseriti,
nel rispetto della legislazione nazionale dello Stato membro che effettua la segnalazione,
ai fini di un controllo discreto o di un controllo specifico, a norma dell’articolo 37, para-
grafo 4. Tale segnalazione pud essere effettuata ai fini della repressione di reati e per
prevenire minacce alla sicurezza pubblica: a) qualora esistano indizi concreti che una
persona intenda commettere o commetta un reato grave, quali i reati di cui all’articolo 2,
paragrafo 2, della decisione quadro 2002/584/GAI; oppure b) qualora la valutazione glo-
bale di una persona, in particolare sulla base dei reati commessi sino a quel momento,
faccia supporre che commettera anche in avvenire reati gravi, quali i reati di cui
all’articolo 2, paragrafo 2, della decisione quadro 2002/584/GAI”.

'7 Art. 96 CAAS: “Articolo 96. I dati relativi agli stranieri segnalati ai fini della non
ammissione sono inseriti in base ad una segnalazione nazionale risultante da decisioni
prese nel rispetto delle norme procedurali previste dalla legislazione nazionale, dalle au-
torita amministrative o dai competenti organi giurisdizionali”.

'8 Articolo 24, parr. 2 e 3, regolamento (CE) n. 1987/2006: “Una segnalazione & in-
serita quando la decisione di cui al paragrafo 1 ¢ fondata su una minaccia per 1’ordine
pubblico, la sicurezza pubblica o la sicurezza nazionale che la presenza del cittadino di
un paese terzo in questione puo costituire nel territorio di uno Stato membro. Tale situa-
zione si verifica in particolare nei seguenti casi: a) se il cittadino di un paese terzo ¢ stato
riconosciuto colpevole in uno Stato membro di un reato che comporta una pena detentiva
di almeno un anno; b) se nei confronti del cittadino di un paese terzo esistono fondati
motivi per ritenere che abbia commesso un reato grave o se esistono indizi concreti
sull’intenzione di commettere un tale reato nel territorio di uno Stato membro. Una se-
gnalazione pud inoltre essere inserita quando la decisione di cui al paragrafo 1 ¢ fondata
sul fatto che il cittadino di un paese terzo ¢ stato oggetto di una misura di allontanamen-
to, rifiuto di ingresso o espulsione non revocata né sospesa che comporti o sia accompa-
gnata da un divieto d’ingresso o eventualmente di soggiorno, basata sull’inosservanza
delle regolamentazioni nazionali in materia di ingresso e di soggiorno dei cittadini di un
paese terzo”. Cfr. art. 96, parr. 2 e 3, CAAS: “Le decisioni possono essere fondate sulla
circostanza che la presenza di uno straniero nel territorio nazionale costituisce una mi-
naccia per I’ordine e la sicurezza pubblica o per la sicurezza nazionale. In particolare cio
puo verificarsi nel caso: a) di uno straniero condannato per un reato passibile di una pena
privativa della liberta di almeno un anno; b) di uno straniero nei cui confronti vi sono seri
motivi di ritenere che abbia commesso fatti punibili gravi, inclusi quelli di cui all’articolo
71, o nei cui confronti esistano indizi reali che intenda commettere fatti simili nel territo-
rio di una Parte contraente. Le decisioni possono inoltre essere fondate sul fatto che lo
straniero ¢ stato oggetto di una misura di allontanamento, di respingimento o di espulsio-
ne non revocata né sospesa che comporti o sia accompagnata da un divieto d’ingresso o
eventualmente di soggiorno, fondata sulla non osservanza delle regolamentazioni nazio-
nali in materia di ingresso e di soggiorno degli stranieri”.
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la precedente CAAS non riusciva ad evitare la persistenza di differenze
significative tra gli Stati membri in ordine ai motivi di inserimento ¢ al
numero delle persone segnalate a norma dell’articolo 96 della Conven-
zione. Permangono tuttavia alcune incoerenze fra le segnalazioni ai fini
del rifiuto di ingresso o di soggiorno di cui al regolamento (CE) n.
1987/2006 ¢ le disposizioni sui divieti di ingresso di cui alla direttiva
rimpatri", anche in relazione al termine di validita dei divieti di ingresso
nel SIS II, che comportano fra 1’altro una mancanza di armonizzazione
nei criteri per la creazione di segnalazioni®.

Sotto un diverso profilo, I’art. 21 di entrambi gli atti normativi pre-
vede un controllo circa la proporzionalita fra la misura da disporre ¢ la
pericolosita del soggetto, richiedendo che “prima di effettuare una segna-
lazione lo Stato membro verifichi se I’adeguatezza, la pertinenza e
I’importanza del caso giustificano I’inserimento della segnalazione nel
SIS 11"

Accanto a tali tutele viene riconosciuta una serie di garanzie giuri-
sdizionali alla persona interessata.

Per ragioni di spazio, nel presente lavoro si analizzera solo il diritto
di adire la giurisdizione per accedere, rettificare, cancellare o ottenere
informazioni o un indennizzo relativamente ad una segnalazione, facen-
do esclusivo riferimento alle segnalazioni ai fini del rifiuto d’ingresso o
di soggiorno di cittadini di paesi terzi (art. 43 regolamento (UE) n.
1987/2006), anche se analoghe riflessioni possono essere estese all’art.
59 della decisione 2007/533/GAl, relativo alle segnalazioni di persone
ricercate per ’arresto a fini di consegna o di estradizione. Non saranno
invece oggetto di analisi il diritto di chiedere accesso, rettifica di dati
inesatti e cancellazione di dati archiviati illecitamente direttamente

' Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre
2008, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di
cittadini di paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare, GUUE L 348 del 24 dicembre 2008,
p- 98 ss.

2y, COM (2016) 880 final, Relazione della Commissione al Parlamento europeo e
al Consiglio sulla valutazione del sistema d’informazione Schengen di seconda genera-
zione (SIS II) ai sensi dell’articolo 24, paragrafo 5, dell’articolo 43, paragrafo 3 e
dell’articolo 50, paragrafo 5 del regolamento (CE) n. 1987/2006 e ai sensi dell’articolo
59, paragrafo 3 e dell’articolo 66, paragrafo 5 della decisione 2007/533/GAI Nella rela-
zione si evidenzia come “si potrebbe ottenere una maggiore armonizzazione rendendo
obbligatorio I’inserimento nel SIS di tutti i divieti di ingresso dal momento in cui sono
esecutivi; I’efficacia dei cambiamenti previsti per il SIS II potrebbe del resto essere
aumentata con un livello minimo di armonizzazione fra gli Stati membri nel trattamento
delle persone che sono oggetto di una decisione di rimpatrio o di un divieto di ingresso
emesso da un altro Stato membro”, p. 15.

2L Art. 21, reg. (UE) n. 1987/2006 e art. 21 decisione GAI 2005/533.
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all’autorita nazionale competente (disciplinato dall’art. 41 del regola-
mento (UE) n. 1987/2006™) e il diritto di essere informati della segnala-
zione, salve specifiche eccezioni (art. 42 reg. (UE) n. 1987/2006>). Basti
comunque evidenziare come il previo ricorso all’autorita di controllo
prima del ricorso all’autorita giudiziaria sia previsto nella quasi totalita
degli Stati partecipanti** e che esso risulti normalmente vantaggioso per i
richiedenti, in considerazione del fatto che tali procedimenti appaiono
snelli, rapidi e gratuiti®.

22 Art. 41. Diritto di chiedere accesso, rettifica di dati inesatti e cancellazione di dati
archiviati illecitamente: “Il diritto di una persona di accedere ai dati che la riguardano
inseriti nel SIS II conformemente al presente regolamento ¢ esercitato nel rispetto della
legislazione dello Stato membro presso il quale I’interessato lo fa valere. Ove previsto
dalla legislazione nazionale, I’autorita nazionale di controllo decide se ed in base a quali
modalita deve comunicare informazioni. Uno Stato membro diverso da quello che ha
effettuato una segnalazione pud comunicare informazioni su tali dati soltanto se da prima
la possibilita allo Stato membro che ha effettuato la segnalazione di prendere posizione.
A ci0 si provvede tramite lo scambio di informazioni supplementari. L’informazione non
¢ comunicata alla persona interessata se cio ¢ indispensabile per 1’esecuzione di un com-
pito legittimo connesso con una segnalazione o ai fini della tutela dei diritti e delle liberta
di terzi. Chiunque ha il diritto di far rettificare dati che lo riguardano contenenti errori di
fatto o di far cancellare dati che lo riguardano inseriti illecitamente. L’interessato ¢ in-
formato prima possibile e comunque non oltre 60 giorni dalla data in cui ha chiesto
I’accesso o prima, se la legislazione nazionale lo prevede. L’interessato ¢ informato del
seguito dato all’esercizio del suo diritto di rettifica e cancellazione prima possibile e co-
munque non oltre tre mesi dalla data in cui ha chiesto la rettifica o la cancellazione o
prima, se la legislazione nazionale lo prevede. Cfr. art. 47 della proposta di regolamento
COM (2016) 882.

2 Art. 42. Diritto di essere informati della segnalazione: “I cittadini di paesi terzi
oggetto di una segnalazione a norma del presente regolamento sono informati a norma
degli articoli 10 e 11 della direttiva 95/46/CE. Le informazioni sono fornite per iscritto
insieme a una copia della decisione nazionale che ha dato origine alla segnalazione o a
un riferimento a detta decisione di cui all’articolo 24, paragrafo 1. Le informazioni non
sono fornite: a) qualora: 1) i dati personali non siano stati raccolti presso il cittadino di un
paese terzo interessato; e ii) la fornitura dell’informazione si riveli impossibile o richieda
sforzi sproporzionati; b) qualora il cittadino di un paese terzo interessato sia gia informa-
to ¢) laddove la legislazione nazionale consenta che il diritto di informazione sia limitato,
in particolare per salvaguardare la sicurezza nazionale, la difesa, la pubblica sicurezza e
la prevenzione, la ricerca, I’accertamento e il perseguimento di reati”.

# Autorita di controllo comune Schengen - Relazione sulle attivita dicembre 2005 —
dicembre 2008: “Dal quadro delle giurisdizioni o autorita competenti ¢ emerso che nello
spazio Schengen, le autorita competenti per le decisioni ai sensi dell’articolo 111 sono
molteplici. In un solo Stato (Austria) 1’autorita per la protezione dei dati ¢ 1’autorita
competente a formulare una decisione definitiva. In altri Stati Schengen si rileva una
competenza mista di autorita nazionali per la protezione dei dati e di giurisdizioni o la
competenza di una giurisdizione specifica”, p. 15, disponibile online.

5 Con riferimento all’Italia, il Garante per la protezione dei dati personali, quale
Autorita di controllo sulla sezione nazionale del Sistema informativo Schengen (N.SIS),
esercita il controllo sui trattamenti di dati personali registrati nel SIS verificando,
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3. 1l mutuo riconoscimento nello Schengen Information System

E noto come il sistema Schengen trovi il suo fondamento nel mec-
canismo del mutuo riconoscimento, che impone allo Stato di destinazio-
ne una autolimitazione nell’applicazione del proprio diritto in relazione a
situazioni conformi alle prescrizioni dello Stato di origine. Non € possi-
bile in questa sede affrontare le diverse questioni correlate alla tematica
del mutuo riconoscimento; ci si limitera solo a formulare rapidissimi ac-
cenni alla sua configurazione sulla base di modelli differenziati nel si-
stema dell’Unione europea, rinviando alla vasta bibliografia in materia
per gli opportuni approfondimenti*®. Da un lato il meccanismo & stru-
mentale all’esercizio unitario delle liberta fondamentali di circolazione,
nel cui ambito occorre differenziare tra libera circolazione di un prodotto
e libera circolazione di una situazione giuridica. Con riferimento ai pro-
dotti, la libera circolazione ¢ direttamente riferita ai prodotti medesimi, ¢
non al provvedimento che ne autorizza I’immissione in commercio, non
essendo necessaria alcuna forma di riconoscimento negli Stati di desti-
nazione, che devono accettare la commercializzazione di un prodotto

d’ufficio o su richiesta dell’interessato, che 1’elaborazione e 1’utilizzazione dei dati inse-
riti nei predetti archivi non leda i diritti della persona. Il Codice in materia di protezione
dei dati personali (d. Igs. 30 giugno 2003, n. 196) ha introdotto modifiche circa le moda-
lita di esercizio, da parte dell’interessato, del diritto di accesso al S.I.S. e degli altri diritti
connessi (rettifica, integrazione o cancellazione). Dal 1° gennaio 2004 il diritto di acces-
so e 1 diritti connessi possono essere esercitati direttamente nei confronti dell’autorita che
ha la competenza centrale per la sezione nazionale del S.I.S. (c.d. accesso “diretto”), e
non piu solo “per il tramite” del Garante (c.d. accesso “indiretto”), rivolgendosi al mini-
stero dell’Interno - dipartimento della Pubblica sicurezza. Nel caso in cui alla richiesta
non sia fornita una risposta soddisfacente, I’interessato pud proporre reclamo al Garante
per la Erotezione dei dati personali.

26 ARMSTRONG, Mutual Recognition, in BARNARD, SCOTT (a cura di), The Law of
the Single European Market, Oxford e Portland, 2002, 242 ss.; NICOLIN, I/ mutuo ricono-
scimento fra mercato interno e sussidiarieta, Padova, 2005; ROSSOLILLO, Mutuo ricono-
scimento e tecniche conflittuali, Padova, 2002; BASSI, Mutuo riconoscimento e tutela
giurisdizionale. La circolazione degli effetti del provvedimento amministrativo straniero
fra diritto europeo e protezione degli interessi del terzo, Milano, 2008; JANSSENS, The
Principle of Mutual Recognition in EU Law, Oxford, 2012; MOSTL, Preconditions and
Limits of Mutual Recognition, in Common Market Law Review, 2010, p. 405 ss. Sul mu-
tuo riconoscimento negli atti amministrativi, v. WENANDER, Recognition of Foreign Ad-
ministrative Decisions, in Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volker-
recht, 2011, p. 755 ss.; GERONTAS, Deterritorialization in Administrative Law: Exploring
Transnational Administrative Decisions, in Columbia Journal of European Law, 2013, p.
423 ss.; DE LuCIA, From mutual recognition to authorization: The decline of transna-
tional administrative acts, in Italian Journal of Public Law, 2016, p. 90 ss.; RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ (ed.), Recognition of Foreign Administrative Acts, Heidelberg, New
York, Dordrecht, London, 2016.
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salva la presenza di ragioni imperative di interesse generale che ne legit-
timino la mancata circolazione in quello Stato.

In altre circostanze, invece, cio che circola non ¢ il prodotto in sé,
ma I’atto amministrativo autorizzatorio, come tipicamente accade in re-
lazione al riconoscimento delle professioni. Rispetto a tali ipotesi la
normativa sovranazionale di diritto secondario prevede misure che, pur
facilitando il riconoscimento del provvedimento straniero, comunque ri-
chiedono I’intervento dell’autorita nazionale.

In altri casi la normativa sovranazionale dota I’atto amministrativo
statale straniero di reali effetti transnazionali, direttamente determinati
dal regolamento dell’Unione. L’iscrizione nel database dello Schengen
Information System si colloca concettualmente in tale modello. Essa tut-
tavia, a differenza di altri provvedimenti, incide sull’eventuale legittimo
esercizio della libera circolazione e rischia di ledere alcuni diritti fonda-
mentali dell’individuo, come riconosciuti nelle Carte costituzionali degli
Stati membri, nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo ed anche
nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (si pensi al dirit-
to di circolazione e soggiorno riconosciuto a cittadini di paesi terzi co-
niugi di cittadini di Stati membri, senza dimenticare altri diritti, segna-
tamente processuali, primo fra i quali il diritto ad una tutela giurisdizio-
nale effettiva).

Occorre allora confrontare la portata del meccanismo del mutuo ri-
conoscimento con il rispetto di tali liberta e diritti fondamentali, con par-
ticolare riferimento al momento del controllo del loro bilanciamento. E
stato detto che il carattere realmente transnazionale di un atto non do-
vrebbe limitarsi solo alla fase degli effetti, ma dovrebbe trovare esten-
sione anche in quella del controllo giurisdizionale?’. A noi pare di poter
richiamare nel caso di specie la distinzione avanzata negli anni sessanta

7 Parla di mutuo riconoscimento del controllo accanto a quello delle decisioni, ac-
compagnato da un sistema di valutazione fra pari, JEGOUZO, La création d’'un mecanisme
d’évaluation mutuelle de la justice, corollaire de la reconnaissance mutuelle, in DE KER-
CHOVE, WEYEMBERG, Sécurité et justice.: enjeu de la politique extérieure de |'Union eu-
ropéenne, Bruxelles, 2003, p. 147 ss. V. anche PERNAS GARCiA, The EU’s Role in the
Progress Towards the Recognition and Execution of Foreign Administrative Acts: The
Principle of Mutual Recognition and the Transnational Nature of Certain Administrative
Acts, in RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ (ed.), Recognition of Foreign Administrative Acts,
Heidelberg, New York, Dordrecht, London, 2016: “EU law foresees mutual recognition
systems that give administrative acts of States a transnational character, not only because
of its effects, but also because of its jurisdictional review. These rules allow the national
courts of the State of destination to control the legality of administrative acts issued by
public authorities of other Member States of the EU. The transnational nature of these
acts extends to its control”, p. 27.



1l controllo delle segnalazioni nello Schengen Information System 11 153

da Biscottini®, fra i primi studiosi ad essersi occupato dell’efficacia
transnazionale di un atto amministrativo, secondo cui qualora un atto
prodotto in uno Stato non costituisca un mero fatto nell’ordinamento di
destinazione, ma ivi rivesta un valore giuridico, esso dovrebbe necessa-
riamente poter beneficiare delle garanzie giurisdizionali proprie di quello
Stato.

A noi pare dunque che nel sistema Schengen il mutuo riconoscimen-
to, operativo rispetto alla fase dell’efficacia dell’atto straniero, letto con-
giuntamente con gli articoli 43 e 48 del regolamento (UE) n. 1987/2006
e con le previsioni ivi rinvenibili relative alla necessita di scambio di in-
formazioni fra amministrazioni nazionali di Stati diversi (che giunge alla
creazione di un sistema articolato e specifico per lo scambio di informa-
zioni supplementari), possa esplicare efficacia anche in relazione al mo-
mento del controllo. Tale impostazione troverebbe peraltro cornice coe-
rente nella giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di libera cir-
colazione e di rispetto della vita privata e familiare, e nelle pronunce di
alcune delle piu alte giurisdizioni amministrative degli Stati partecipanti.

4. 1l diritto ai mezzi di impugnazione. L’art. 43 del reg. (UE) n.
1987/2006

L’art. 43 del regolamento (UE) n. 1987/2006 indica i mezzi di im-
pugnazione a disposizione degli individui qualora la loro richiesta di ac-
cesso e rettifica dei dati inseriti nel database Schengen non sia stata ac-
colta dal titolare del trattamento. Esso dispone in primo luogo che:
“chiunque puo adire la giurisdizione o I’autorita competente in base alla
legislazione di qualsiasi Stato membro, per accedere, rettificare, cancel-
lare o ottenere informazioni o per ottenere un indennizzo relativamente
ad una segnalazione che lo riguarda™. Esso era gia presente, con qual-
che differenza letterale, nella Convenzione di applicazione dell’accordo
di Schengen del 1990,

Dalla formulazione della lettera della norma ¢ possibile svolgere al-
cune considerazioni.

2 BISCOTTINI, L efficacité des actes administratifs étrangers, in Recueil des Cours,
1961, p. 639 ss., a p. 641.

2 Art. 43, par. 1, reg. 1987/2006 (e art. 59, par. 1, decisione 2007/533).

3 Art. 111 CAAS: “Chiunque puo adire, nel territorio di ciascuna Parte contraente,
la giurisdizione o I’autorita competente in base al diritto nazionale, con un’azione, in par-
ticolare, di rettifica, di cancellazione, di informazione o di indennizzo, relativamente ad
una segnalazione che lo riguarda”.
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4.1. Assenza di restrizione territoriale: non é richiesta la presenza
nel territorio dell’Unione per l'impugnazione davanti all’autorita giuri-
sdizionale

Occorre in primo luogo evidenziare come dal dettato letterale non
emerga la necessita della presenza fisica del ricorrente nel territorio di
uno Stato partecipante. Tale interpretazione ¢ del resto coerente con
I’analisi casistica concreta, in cui si danno frequenti casi di cittadini di
paesi terzi cui sia rifiutato 1’ingresso nell’area Schengen mentre si trova-
no in territorio di Stato terzo.

Una restrizione territoriale era invece prevista nell’originaria propo-
sta di regolamento della Commissione secondo cui, in relazione ai mezzi
di ricorso, “chiunque, nel territorio di qualunque Stato membro, puod
promuovere un’azione ovvero presentare denuncia dinanzi gli organi
giurisdizionali di quello Stato membro, ove gli sia negato il diritto di ac-
cesso, rettifica o cancellazione di dati che lo riguardano o il diritto di in-
formazione o di indennizzo relativamente a un trattamento di suoi dati
personali contrario al presente regolamento™".

Tale previsione ¢ stata perd oggetto di ampia critica: il Parlamento
europeo ne ha chiesto I’eliminazione in sede di prima lettura e il Garante
Europeo della Protezione dei Dati (GEPD) ha ritenuto che una formula-
zione che collegasse la presenza fisica sul territorio alla possibilita di
promuovere un’azione dinanzi ad un organo giurisdizionale non trovasse
giustificazione, risultando al contrario “suscettibile di rendere inefficace
il diritto ai mezzi di ricorso™. Il GEPD ha sottolineato inoltre come la
lex generalis in materia di tutela dei dati personali® agli attuali articoli
77,78 ¢ 79 del regolamento (UE) n. 679/2016>* (precedentemente artico-

31 COM(2005) 236 def., art. 30, corsivi aggiunti.

32 parere del garante europeo della protezione dei dati (GEPD) sulla proposta di de-
cisione del Consiglio sull’istituzione, I’esercizio e 1’'uso del sistema di informazione
Schengen di seconda generazione (SIS II) (COM(2005)230 def.).

% Direttiva 95/46/CE Capo III. Ricorsi giurisdizionali, responsabilita ¢ sanzioni,
art. 22: ricorsi: “Fatti salvi ricorsi amministrativi che possono essere promossi, segnata-
mente dinanzi all’autorita di controllo di cui all’articolo 28, prima che sia adita I’autorita
giudiziaria, gli Stati membri stabiliscono che chiunque possa disporre di un ricorso giuri-
sdizionale in caso di violazione dei diritti garantitigli dalle disposizioni nazionali appli-
cabili al trattamento in questione”.

3 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27
aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva
95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati) GUUE L 119 del 4 maggio
2016, p. 1 ss.
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lo 22 della direttiva 95/46/CE™), stabilisca che la persona che, ai sensi
della normativa sulla tutela dei dati, abbia presentato domanda al titolare
del trattamento o all’autorita di controllo e non sia soddisfatta della ri-
sposta ricevuta da quest’ultimo, abbia diritto a un ricorso giurisdizionale,
a prescindere dal luogo di residenza. Si veda anche la posizione dello
Standing Commiittee of Experts on International Immigration, Refugee
and Criminal Law: “Especially where it concerns the use of SIS I for
the refusal of entry or a visa, it would have been unacceptable if a third
country national would not be able to remedy the wrongful use or regis-
tration of his or her personal information if he or she would be outside
the EU territory”°. Tali considerazioni hanno condotto alla modifica del
testo dell’art. 43, eliminando la necessita di presenza nel territorio
dell’Unione ai fini del locus standi.

4.2. Possibilita di adire la giurisdizione in qualsiasi Stato membro,
anche diverso da quello che abbia emesso la segnalazione

Al sensi del regolamento, qualsiasi persona oggetto di segnalazione
ha il diritto di adire la giurisdizione o 1’autoritd competente “in base alla
legislazione di qualsiasi Stato membro”, per accedere, rettificare, cancel-
lare o ottenere informazioni o per ottenere un indennizzo relativamente
ad una segnalazione che lo riguarda®’.

Non ¢ dunque richiesta la corrispondenza territoriale fra la giurisdi-
zione adita e I’autorita nazionale che abbia emesso la segnalazione. Il re-
golamento (UE) n. 1987/2006 del resto mantiene sul punto la stessa re-
gola dell’art. 111 CAAS, che anzi appariva ancor piu esplicito in mate-
ria, prevedendo che chiunque potesse adire, “nel territorio di ciascuna

3 Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995,
relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati, GUCE L 281 del 23 novembre 1995, p. 31 ss.
Articolo 22. Ricorsi: “Fatti salvi ricorsi amministrativi che possono essere promossi, se-
gnatamente dinanzi all’autorita di controllo di cui all’articolo 28, prima che sia adita
I’autorita giudiziaria, gli Stati membri stabiliscono che chiunque possa disporre di un
ricorso giurisdizionale in caso di violazione dei diritti garantitigli dalle disposizioni na-
zionali applicabili al trattamento in questione”.

3% Meijiers Committee (Standing Committee of Experts on International Immigra-
tion, Refugee and Criminal Law), 11 October 2006, in House of Lords, Schengen Infor-
mation System II (SIS II) - Evidence, p. 16.

37 Art. 43, par. 1, reg. (UE) n. 1987/2006, corsivo aggiunto. Tecnicamente tale pos-
sibilita ¢ consentita dal fatto che tutte le copie dei dati nelle banche dati nazionali (N.SIS
II) sono riportate nel database centrale del sistema (CS.SIS II). Pertanto, diritti di recla-
mo e ricorso possono essere esercitati in qualsiasi paese Schengen, a prescindere dallo
Stato che abbia materialmente emesso la segnalazione.
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Parte contraente”, la giurisdizione competente in base al diritto nazionale
ai fini della rettifica, della cancellazione, o a fini di informazione o di in-
dennizzo, relativamente ad una segnalazione che lo riguardasse. Rispetto
a tale interpretazione dell’art. 111, par. 1, I’inchiesta della Schengen
Joint Supervisory Authority sull’applicazione dello Schengen Informa-
tion System nel periodo 2005-2008 si & espressa nei termini seguenti:
“L’articolo 111 della convenzione di Schengen costituisce un importante
passo avanti nella salvaguardia dei diritti delle persone alla rettifica, alla
cancellazione o a ottenere informazioni sui dati che le riguardano inseriti
nel SIS, in quanto contempla la possibilita di adire una giurisdizione o
un’autorita nazionale competente di qualsiasi Stato Schengen. (...)
L’armonizzazione realizzata con la creazione del sistema d’informazione
Schengen comprende la posizione della persona interessata, definendone
i diritti, comprese le disposizioni volte a prevenire che la persona sia
confrontata ad ostacoli procedurali nel perseguire i suoi diritti. I solo
fatto che la persona non sia in grado di spostarsi nello spazio Schengen
non dovrebbe essere di ostacolo alla presentazione di ricorsi. Nel ricono-
scere la sua posizione, la convenzione non fa obbligo alla persona inte-
ressata di avviare procedimenti (giuridici) con riguardo ad una segnala-
zione nello Stato che ha effettuato la segnalazione. La persona interessa-
ta & libera di avviare una siffatta procedura in qualsiasi Stato Schengen
di sua scelta. Gli Stati Schengen, procedendo in questo modo, hanno
espresso una chiara dichiarazione di fiducia in un’attuazione armonizzata
delle norme applicabili in materia di protezione dei dati™*.

Rispetto a tale specifico profilo non introduce modifiche la proposta
di regolamento COM(2016) 882 sull’istituzione, 1’esercizio ¢ I'uso del
sistema d’informazione Schengen (SIS) nel settore delle verifiche di
frontiera, che modifica il regolamento (UE) n. 515/2014 e abroga il rego-
lamento (CE) n. 1987/2006™.

In proposito ¢ stato significativamente evidenziato come tale previ-
sione costituisca una “pietra angolare” per la tutela dei diritti individua-

3% Autorita di controllo comune Schengen, Relazione sulle attivita dicembre 2005 —
dicembre 2008, disponibile online all’indirizzo http://194.242.234.211/documents
/10160/10704/1625267, pp. 15 e 21 s. (corsivi aggiunti).

¥ COM(2016) 882, Proposta di regolamento sull’istituzione, I’esercizio e I’uso del
sistema d’informazione Schengen (SIS) nel settore delle verifiche di frontiera, che modi-
fica il regolamento (UE) n. 515/2014 e abroga il regolamento (CE) n. 1987/2006, art. 49,
par. 1. Mezzi di impugnazione: “Chiunque puo adire il giudice o I’autorita competente in
base alla legislazione di qualsiasi Stato membro, per accedere, rettificare o cancellare
informazioni o per ottenere un indennizzo relativamente a una segnalazione che lo ri-
guarda.



1l controllo delle segnalazioni nello Schengen Information System 11 157

1i** che gli Stati membri non hanno voluto modificare. Nel valutare posi-
tivamente la previsione, altri Autori hanno ritenuto che essa, conferendo
al giudice nazionale il potere di valutare un atto amministrativo straniero
nell’ambito del sistema d’informazione Schengen®', comportasse “une
rupture sans précedent” del meccanismo di riconoscimento reciproco.
Come si ¢ cercato di evidenziare in precedenza, perd, a noi pare al con-
trario che il mutuo riconoscimento di atti che non siano meri fatti (rispet-
to ai quali non vi ¢ alcuna cognizione di un giudice straniero) ma che
siano produttivi di effetti giuridici in un ordinamento diverso da quello
di origine, si colori di modalita piu articolate e ricche del mero mutuo
riconoscimento degli effetti, e che possa essere accompagnato da una
mutualizzazione del controllo anche giurisdizionale dello stesso, a con-
dizioni e limiti rigorosi, da un lato risultando piu aderente all’imperativo
di tutela dei diritti fondamentali della persona, dall’altro facilitando il
consenso in ordine all’operare del meccanismo stesso.

Non prevedeva restrizioni in ordine alla giurisdizione neppure 1’art.
22 della direttiva 95/46/CE in materia di tutela dei dati personali®”. Tut-
tavia il regolamento che 1’ha sostituita ha introdotto sul punto una limi-
tazione, prevedendo che il soggetto che ritenga che un trattamento dei
propri dati violi 1 diritti a lui riconosciuti dal regolamento, fatto salvo
qualsiasi altro ricorso amministrativo o extragiudiziale disponibile, abbia
il diritto ad un ricorso giurisdizionale “dinanzi alle autorita giurisdizio-
nali dello Stato membro in cui il titolare del trattamento o il responsabi-
le del trattamento ha uno stabilimento. In alternativa, tali azioni possono
essere promosse dinanzi alle autorita giurisdizionali dello Stato membro
in cui l'interessato risiede abitualmente, salvo che il titolare del tratta-
mento o il responsabile del trattamento sia un’autorita pubblica di uno

Stato membro nell’esercizio dei pubblici poteri”®. Analoghe limitazioni

0 BROUWER, The Other Side of Moon. The Schengen Information System and Hu-
man Rights: A Task for National Courts, 2008, CEPS Working Document No. 288, April
2008, disponibile online.

' GAUTIER, Acte administratif transnational et droit de I’'Union européenne, in
AUBY, DUTHEIL DE LA ROCHERE (sous la direction de), Traité de droit administratif eu-
ropéen, Bruxelles, 2014, deuxiéme édition, p. 1303 ss.

“ Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995,
relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati, GUCE L 281 del 23 novembre 1995 p. 31 ss.
Art 22. Ricorsi: “Fatti salvi ricorsi amministrativi che possono essere promossi, segnata-
mente dinanzi all’autorita di controllo di cui all’articolo 28, prima che sia adita 1’autorita
giudiziaria, gli Stati membri stabiliscono che chiunque possa disporre di un ricorso giu-
risdizionale in caso di violazione dei diritti garantitigli dalle disposizioni nazionali appli-
cabili al trattamento in questione” (corsivo aggiunto).

43 Regolamento (UE) n. 679/2016, cit., art. 79 (corsivo aggiunto).
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si rinvengono con riferimento ai reclami alle autorita di controllo™ e ri-
spetto ai ricorsi giurisdizionali nei confronti dell’autorita di controllo™®.

Tale disallinecamento fra le normative e la maggiore ampiezza della
legittimazione ad agire nella disciplina Schengen possono a nostro avvi-
so trovare motivazione nella specialita della materia SIS rispetto alla lex
generalis in materia di tutela dei dati personali.

Del resto ¢ anche possibile, ed anzi statisticamente costituisce una
parte importante del contenzioso in materia SIS, che la segnalazione
debba esser considerata in via incidentale nell’ambito di procedimenti
diversi, posti in essere davanti a tribunali amministrativi chiamati a deci-
dere della legittimita o meno di provvedimenti nazionali di rigetto di ri-
chieste del ricorrente, basati su una segnalazione SIS emessa dalle auto-
rita competenti di altri Stati membri*. Cio accadeva principalmente sot-
to la vigenza della precedente convenzione, dal momento che non sussi-
stendo 1’obbligo per le autorita nazionali di notificare 1’avvenuta iscri-
zione nel database, il ricorrente ne veniva a conoscenza solo in occasione
del rifiuto di proprie diverse istanze a motivo della pregressa segnalazio-
ne. A tale problematica ha fornito una soluzione il regolamento, dispo-
nendo il diritto della persona interessata ad essere informata dell’av-
venuta segnalazione in linea con le previsioni di cui agli articoli 10 e 11
della direttiva 95/46/CE (attualmente sostituiti dagli articoli 13 e 14 del
regolamento (UE) 2016/679).

# Regolamento (UE) n. 679/2016, cit., art. 77. Diritto di proporre reclamo
all’autorita di controllo: “Fatto salvo ogni altro ricorso amministrativo o giurisdizionale,
I’interessato che ritenga che il trattamento che lo riguarda violi il presente regolamento
ha il diritto di proporre reclamo a un’autorita di controllo, segnatamente nello Stato
membro in cui risiede abitualmente, lavora, oppure del luogo ove si e verificata la pre-
sunta violazione. L’autorita di controllo a cui ¢ stato proposto il reclamo informa il re-
clamante dello stato o dell’esito del reclamo, compresa la possibilita di un ricorso giuri-
sdizionale ai sensi dell’articolo 78” (corsivo aggiunto).

4 Regolamento (UE) n. 679/2016, cit., art. 78. Diritto a un ricorso giurisdizionale
effettivo nei confronti dell’autorita di controllo: “Fatto salvo ogni altro ricorso ammini-
strativo o extragiudiziale, ogni persona fisica o giuridica ha il diritto di proporre un ricor-
so giurisdizionale effettivo avverso una decisione giuridicamente vincolante dell’autorita
di controllo che la riguarda. Fatto salvo ogni altro ricorso amministrativo o extragiudizia-
le, ciascun interessato ha il diritto di proporre un ricorso giurisdizionale effettivo qualora
’autorita di controllo che sia competente ai sensi degli articoli 55 e 56 non tratti un re-
clamo o non lo informi entro tre mesi dello stato o dell’esito del reclamo proposto ai sen-
si dell’articolo 77. Le azioni nei confronti dell’autorita di controllo sono promosse di-
nanzi alle autorita giurisdizionali dello Stato membro in cui I’autorita di controllo é sta-
bilita” (corsivo aggiunto).

® Tuttavia, la scelta dell’autoritd competente per valutare la richiesta individuale e
la portata dei mezzi di impugnazione disponibili sono rimessi alle scelte del singolo Stato
Schengen.
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In tali casi il giudice ¢ dunque chiamato a valutare incidentalmente
la regolarita della segnalazione, nell’ambito di un diverso procedimento,
almeno con riferimento alla compatibilita con i requisiti indicati nel si-
stema Schengen ai fini dell’inserimento nel database”’.

Potrebbe anche darsi 1’ipotesi di un giudizio incidentale in uno Stato
accanto ad un ricorso in via principale in altro Stato partecipante. Il rego-
lamento non disciplina questa ipotesi. L’autorita di controllo comune di
Schengen, nel segnalare questa lacuna gia nella Convenzione del 1990,
ha comunque inteso riconoscere al soggetto segnalato la possibilita di
ricorso in altro Stato, sulla base della specialita della disciplina dell’art.
111, par. 1. Essa ha sottolineato come “I’esistenza di un’altra procedura
giuridica dovra senza alcun dubbio essere presa in considerazione dalla
giurisdizione o autorita di cui all’articolo 111”*, anche in considerazio-
ne del fatto che “tutti gli Stati Schengen riconoscono nelle rispettive pro-
cedure nazionali il principio dell’audizione di tutte le parti interessate.
Una procedura ai sensi dell’articolo 111 non dovrebbe nella pratica sfo-

ciare in una decisione definitiva senza aver consultato lo Stato responsa-

bile della segnalazione” *.

4.3. Obbligo di mutuo riconoscimento di una decisione definitiva
(art. 43, par. 2)

Sotto un diverso profilo, il secondo paragrafo dello stesso art. 43,

47 L art. 24 reg. (UE) n. 1987/2006 indica le condizioni per la segnalazione ai fini
del rifiuto di ingresso o di soggiorno (parzialmente corrispondente all’art. 96 CAAS, do-
ve pero, si € gia accennato, non era prevista una valutazione individuale): “Una segnala-
zione ¢ inserita quando la decisione di cui al paragrafo 1 ¢ fondata su una minaccia per
I’ordine pubblico, la sicurezza pubblica o la sicurezza nazionale che la presenza del cit-
tadino di un paese terzo in questione puo costituire nel territorio di uno Stato membro.
Tale situazione si verifica in particolare nei seguenti casi: a) se il cittadino di un paese
terzo ¢ stato riconosciuto colpevole in uno Stato membro di un reato che comporta una
pena detentiva di almeno un anno; b) se nei confronti del cittadino di un paese terzo esi-
stono fondati motivi per ritenere che abbia commesso un reato grave o se esistono indizi
concreti sull’intenzione di commettere un tale reato nel territorio di uno Stato membro.
Una segnalazione puo inoltre essere inserita quando la decisione di cui al paragrafo 1 ¢
fondata sul fatto che il cittadino di un paese terzo ¢ stato oggetto di una misura di allon-
tanamento, rifiuto di ingresso o espulsione non revocata né sospesa che comporti o sia
accompagnata da un divieto d’ingresso o eventualmente di soggiorno, basata
sull’inosservanza delle regolamentazioni nazionali in materia di ingresso e di soggiorno
dei cittadini di un paese terzo”.

8 Autorita di controllo comune Schengen Relazione sulle attivita - dicembre 2005 —
dicembre 2008, p. 27 s.

4 Autorita di controllo comune Schengen Relazione sulle attivita - dicembre 2005 —
dicembre 2008, p. 28.
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dedicato ai mezzi di impugnazione riconosciuti alle persone oggetto del-
la segnalazione, afferma 1’obbligo per ogni parte contraente di rispettare
reciprocamente le decisioni definitive™ relative a segnalazioni.

La disposizione in esame trova motivazione da un lato nella struttu-
ra peculiare dello Schengen Information System, in cui solo lo Stato con-
traente che abbia emesso la segnalazione pud modificare, aggiungere,
correggere o cancellare i dati contenuti nel SIS™'.

Dall’altro corrobora I’interpretazione secondo cui € riconosciuto ai
giudici di Stati membri diversi da quello che abbiano emesso la segnala-
zione di effettuare una valutazione sull’inserimento, alla luce dei valori e
dei principi dell’Unione, delle tradizioni costituzionali comuni, della
Carta dei diritti fondamentali e delle specifiche indicazioni provenienti
dal regolamento (UE) n. 1987/2006. E tale decisione definitiva dovra es-
sere oggetto di esecuzione da parte dello Stato segnalante™. Occorre tut-

9 Rispetto a tale locuzione, pur in assenza di una definizione nel regolamento di
“decisione definitiva”, in dottrina si ¢ ritenuto che essa vada intesa in senso ampio, non
limitata alle pronunce delle giurisdizioni piu alte di ogni Stato membro, ma comprensiva
delle decisioni delle autorita nazionali per la protezione dei dati personali avverso le qua-
li non sia stato proposto ricorso e che dunque risultino eseguibili. V. E.R. BROUWER, The
Other Side of Moon. The Schengen Information System and Human Rights: A Task for
National Courts, 2008, CEPS Working Document No. 288, April 2008, disponibile
online. Nello stesso senso il Parere dell’ Autorita di controllo comune Schengen, Relazio-
ne, cit. p. 24: “Il fatto che I’articolo 111 della CAAS faccia anche riferimento alle deci-
sioni delle autorita nazionali per la protezione dei dati significa che una decisione deve
essere considerata definitiva fintantoché essa sia eseguibile e nessuna delle parti abbia
proposto ricorso avverso tale decisione”.

ST Art. 34, regolamento (UE) n. 1987/2006: “Uno Stato membro che effettua una
segnalazione ¢ responsabile dell’esattezza, dell’attualita e della liceita di inserimento dei
dati nel SIS II. Solo lo Stato membro che ha effettuato una segnalazione ¢ autorizzato a
modificare, completare, rettificare, aggiornare o cancellare i dati che ha inserito”, corri-
spondente all’art. 106 CAAS.

52 Sul punto, ’autorita di controllo Schengen riteneva di poter estendere a tale fatti-
specie la facolta riconosciuta ad uno Stato, originariamente segnalante, quando un altro
Stato membro avesse rilasciato un titolo di soggiorno per motivi umanitari o in conse-
guenza di accordi internazionali o per altri seri motivi. In siffatte circostanze infatti la
Parte contraente che avesse effettuato la segnalazione procedeva al ritiro di quest’ultima,
ma poteva iscrivere lo straniero nel proprio elenco delle persone segnalate (art. 25, par. 1,
secondo comma CAAS). Tale previsione ¢ stata pero espunta dal regolamento che ha
sostituito la Convenzione di applicazione: nell’originaria proposta della Commissione del
2005 (COM(2005) 0236 def., Proposta di regolamento del Parlamento Europeo e del
Consiglio sull’istituzione, 1’esercizio e 1’uso del sistema d’informazione Schengen di se-
conda generazione (SIS 1I), disponibile online) se ne rinveniva un riferimento
(COM(2005) 0236 def., art. 15, par. 2, lett. d): “Gli Stati membri effettuano le segnala-
zioni di cui al paragrafo 1 in conformita con I’articolo 25, paragrafo 2, della convenzione
Schengen e fatte salve le eventuali disposizioni piu favorevoli per il cittadino di paesi
terzi previste nei seguenti atti: (...) d) Direttiva 2004/83/CE del Consiglio recante norme
minime sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o
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tavia evidenziare come rispetto al momento dell’esecuzione della deci-
sione, probabilmente a causa delle diversita dei quadri giuridici nazionali
degli Stati Schengen, manchino dati in relazione all’utilizzo dell’art. 111
negli Stati partecipanti e, con specifico riferimento al momento
dell’esecuzione di una decisione definitiva, solo uno Stato Schengen par-
tecipante abbia segnalato una procedura di follow-up per I’esecuzione di
una decisione definitiva (il Portogallo), mentre negli altri I’iniziativa re-
lativa all’esecuzione della decisione risulti sostanzialmente rimessa al
soggetto segnalato, nonostante una esplicita richiesta di follow-up formu-
lata dall’autorita di controllo comune, proprio in relazione all’ap-
plicazione dell’art. 111 CAAS. Al fine di contrastare tale inerzia,
I’ Autorita ha raccomandato agli Stati membri di effettuare una valuta-
zione in ordine alle rispettive procedure nazionali, per verificare
I’osservanza delle tutele previste dall’articolo 111, in modo da garantire
la medesima esecuzione delle decisioni definitive in tutti gli Stati parte-
cipanti. La recente proposta di regolamento (2016)882 def. potrebbe ri-
sultare efficace in proposito, avendo richiesto alle autorita nazionali di
controllo “di elaborare un sistema statistico standard per produrre rela-
zioni annuali su: (...) (e) il numero di cause pendenti dinanzi ai giudici;
(f) il numero di cause in cui il giudice ha statuito a favore del ricorrente
in qualsiasi aspetto della causa; (g) eventuali osservazioni sui casi di ri-
conoscimento reciproco delle decisioni definitive adottate da giudici o
autorita di altri Stati membri su segnalazioni create dallo Stato membro
segnalante”, con 1’obiettivo di “ottenere un coerente quadro di insieme

. . oo . . 53
del funzionamento dei mezzi di impugnazione™”.

4.4. Responsabilita dello Stato per ['uso della segnalazione. L’ art.
48 del regolamento (UE) n. 1987/2006

Ancora nel senso dell’interpretazione dell’articolo 43 come descritta
nel presente lavoro, il regolamento (UE) n. 1987/2006>* riconosce la re-
sponsabilita di qualsiasi Stato partecipante per i danni causati ad un indi-
viduo per 1’uso dei dati da parte di qualsiasi autorita nazionale. Una
iscrizione potrebbe infatti risultare illegittima ab origine, ovvero a segui-
to di cambiamento di condizioni, che consentano al soggetto segnalato,
successivamente all’inserimento nel database, di acquisire la possibilita

di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul
contenuto della protezione riconosciuta”), poi caduto a seguito della revisione dell’art.
15 della proposta ad opera del parlamento europeo.

53 Art. 49, par. 3, proposta di regolamento (2016)882 def., cit.

* E ugualmente la decisione GAI 2007/533, cit., art. 64.
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di beneficiare della protezione fornita dal diritto dell’Unione. La manca-
ta rettifica dei dati da parte dello Stato segnalante, ¢ la mancata valuta-
zione del mutamento delle circostanze da parte dello Stato richiesto, an-
che diverso da quello della segnalazione, configurano altrettante viola-
zioni del diritto dell’Unione. E I’art. 48 del regolamento riconosce alla
persona segnalata il diritto di chiedere un indennizzo per 1’uso della se-
gnalazione che la riguarda, davanti all’autoritd amministrativa o giuri-
sdizionale di qualsiasi Stato membro. Anche tale previsione risulterebbe
incomprensibile se non fosse possibile riconoscere al giudice di uno Sta-
to diverso da quello che abbia effettuato la segnalazione, richiesto di una
domanda di indennizzo, la possibilita di compiere una valutazione sul
fondamento dei motivi asseritamente all’origine dell’irregolarita della
segnalazione emessa.

Il secondo comma dello stesso articolo, inoltre, disciplina un’azione
di regresso per il rimborso delle somme versate a titolo di risarcimento
da parte dello Stato richiesto verso quello segnalante, qualora lo Stato
contro il quale € promossa 1’azione non sia lo Stato membro che ha effet-
tuato la segnalazione, salva 1’ipotesi in cui 1’utilizzo dei dati da parte del-
lo Stato membro che ha chiesto il rimborso risulti contrario alle disposi-
zioni del regolamento.

Una tale competenza, certamente eccezionale, in capo ai giudici de-
gli Stati partecipanti, ci pare mutualizzi anche i meccanismi di responsa-
bilita™ collegati al funzionamento difettoso del SIS inteso nel suo com-
plesso, e non limitato esclusivamente alla valutazione di uno Stato parte-
cipante. Essa pare dunque rafforzare 1’interpretazione che non limita il
mutuo riconoscimento agli effetti dell’atto ammistrativo straniero che
rivesta valore giuridico nello Stato richiesto. Si puo in tal senso osserva-
re che anche la proposta di modifica del regolamento mantiene la stessa
previsione™.

55 GAUTIER, Acte administratif transnational et droit communautaire, in AUBY,
DUTHEIL DE LA ROCHERE, Droit administratif européen, Bruxelles, 2007, p. 1069 ss, a p.
1082.

% COM (2016) 882 def., cit. Articolo 53. Responsabilita: “Ciascuno Stato membro
¢ responsabile dei danni causati a una persona in seguito all’uso dell’N.SIS. La disposi-
zione si applica anche ai danni causati dallo Stato membro segnalante, ove abbia inserito
dati contenenti errori di fatto o archiviato i dati in modo illecito. Se lo Stato membro con-
tro il quale ¢ promossa un’azione non ¢ lo Stato membro segnalante, quest’ultimo ¢ tenu-
to al rimborso, su richiesta, delle somme versate a titolo di risarcimento, a meno che
I’'uso dei dati da parte dello Stato membro che ha chiesto il rimborso violi il presente re-
golamento”.
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5. Il controllo delle segnalazioni nello Schengen Information System I1

E ben nota I’evoluzione che ha permesso di riconoscere gli effetti
extraterritoriali ad un atto amministrativo nazionale. Nel sistema dell’UE
tale risultato & stato conseguito innanzitutto applicando i principi di mu-
tuo riconoscimento (articolo 49 TFUE) e liberta di stabilimento (articolo
54 TFUE).

Al contrario, tradizionalmente, un atto amministrativo statale rimane
soggetto, anche nel sistema sovranazionale, al sindacato giurisdizionale
del proprio Stato di origine. Sul piano del controllo di validita, tali atti
rimangono strettamente territoriali. Sulla base di una ricostruzione tradi-
zionale del principio di sovranita statale, si ritiene che i giudici nazionali
non possano valutare la legittimita di una decisione amministrativa este-
ra. In principio, infatti, le giurisdizioni nazionali sono competenti per
apprezzare la sola validita degli atti emanati dal potere pubblico cui esse
appartengono, dovendo conseguentemente declinare la giurisdizione in
relazione ad atti di autorita straniere.

Anche nell’ambito dello SIS II, normalmente i giudici si dichiarano
incompetenti a valutare la legittimita di una segnalazione operata da
un’autorita di altro Stato partecipante al sistema Schengen, declinando la
giurisdizione ovvero, nell’ambito di giudizi incidentali, limitandosi ad
applicare le conseguenze derivanti dalla segnalazione, senza interrogarsi
sul fondamento della stessa.

Tuttavia, anche tale principio sembra poter subire un’evoluzione e
porre gli ordinamenti degli Stati partecipanti dinanzi a questioni giuridi-
che inedite in relazione alla collaborazione giudiziaria in materia, pro-
prio sulla base dell’articolazione letterale dell’art. 43 reg. 1987/2006 (e
dell’art. 59 della decisione 2007/533/GAI, come gia precedentemente
dell’art. 111 CAAS)”.

" In materia si vedano GAUTIER, Acte administratif transnational et droit de
[’Union européenne, in AUBY, DUTHEIL DE LA ROCHERE (sous la direction de), Droit Ad-
ministratif Européen, deuxieéme edition, Bruxelles, 2014, p. 1303 ss.; ID., Le dépassement
du caractere national de la juridiction administrative frangaise: le contentieux Schengen,
in Droit administratif, n. 5, mai 2005, p. 7 ss.; DUMAS, L’accés des ressortissants des
pays tiers au territoire des Etats membres de 1'Union européenne, Bruxelles, 2013;
BROUWER, Digital Borders and Real Rights: Effective Remedies for Third-Country Na-
tionals in the Schengen information System, Leiden-Boston, 2008, ID., The Other Side of
Moon. The Schengen Information System and Human Rights: A Task for National
Courts, 2008, disponibile online; CANIVET, Discour, Discour del Primo Presidente della
Corte di Cassazione francese, in Les petites affiches, 15 gennaio 2007, disponibile online,
p- 6 ss.; SAAS, Les refus de délivrance de visas fondés sur une inscription au Systeme
Information Schengen, in Cultures & Conflits, 2003, disponibile online; ADINOLFI, Pro-
tezione dei dati personali e applicazione della Convenzione di Schengen, in Rivista di
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Un limitato numero di tribunali amministrativi degli Stati parteci-
panti al SIS I e II si ¢ infatti riconosciuto competente ad esaminare i mo-
tivi all’origine della decisione di segnalazione adottata da un’autorita in
un altro Stato, nell’ambito di un giudizio incidentale, nell’ambito di un
giudizio in via principale teso a valutare la legittimita di un atto interno
basato su una segnalazione effettuata da un diverso Stato.

5.1. 1l Conseil d’Etat francese a partire dalla causa Forabosco

In una nota serie di sentenze del Conseil d’Etat francese, il cui lea-
ding case & rinvenibile nella causa Forabosco™, la suprema giurisdizione
amministrativa francese ha effettuato una valutazione sul merito di una
decisione di segnalazione adottata dall’autorita di un altro Stato membro.
In Forabosco, il Conseil d’Etat ha affermato la sua competenza a verifi-
care se il fondamento di decisioni adottate dalle autorita straniere, e pre-
se a presupposto di decisioni di autorita nazionali, rientrasse fra i motivi
che consentivano, ex art. 96 CAAS, una registrazione nel SIS, rinvenen-
do nel caso di specie una ipotesi di errore manifesto nella registrazione.

Il caso concerneva il rifiuto di visto da parte del console francese a
Bucarest ad una cittadina rumena (all’epoca ancora Stato non membro
dell’Unione) coniugata con un cittadino francese. Secondo la ricorrente
il rifiuto non era legittimo perché fondato su una segnalazione nel SIS
errata.

1l Conseil d’Etat francese ha ritenuto che fosse un proprio compito
“se prononcer, le cas échéant, sur le bien-fondé d’un moyen tiré du ca-
ractere injustifie du signalement d’une personne aux fins de non-
admission, alors méme qu’elle a été pronocée par une autorité étrange-
re”. Esso ha valutato che ’iscrizione nel SIS, da parte di autorita tede-
sche, motivata solo dal rifiuto di una domanda d’asilo presentata dal ri-
chiedente, senza che la decisione di rigetto fosse accompagnata da un di-
vieto di ingresso o soggiono nel territorio tedesco, non rientrasse fra i

diritto internazionale, 1997, p. 742 ss.; R0OSSI, La protezione dei dati personali negli ac-
cordi di Schengen alla luce degli standards fissati dal Consiglio d’Europa e dalle Comu-
nita europee, in NASCIMBENE, PASTORE (a cura di), Da Schengen a Maastricht- 1993:
apertura delle frontiere, cooperazione giudiziaria e di polizia, Milano, 1995, p. 173 ss.;
RODRIGUEZ IGLESIAS, Le droit interne devant le juge international et communautaire, in
Du droit international au droit de l'intégration, Liber amicorum Pierre Pescatore, Ba-
den-Baden 1987, p. 583 ss.

% CE 9 June 1999, req. n° 190384, M. et Mme Forabosco, concl. B. Martin-
Laprade, AJDA 1999, p. 725 et suivantes, disponibile online.
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motivi che, sulla base dei paragrafi 2 e 3 dell’art. 96 CAAS, potessero
consentire la segnalazione™.

La pronuncia ha riconosciuto dunque 1’operare nel caso di specie di
un’eccezione all’automatico riconoscimento degli effetti di un atto fra
diversi Stati partecipanti, seppure limitatamente ad un’ipotesi di contra-
sto materiale rispetto alle previsioni di cui all’art. 96 CAAS. Il Conseil
d’Etat ha infatti limitato la propria competenza alla valutazione del ca-
rattere ingiustificato della segnalazione, emessa da una autorita straniera
parte all’accordo di Schengen, di una persona ai fini della non ammis-
sione rispetto alle previsioni della Convenzione, dichiarandosi invece in-
competente a statuire sul procedimento che ha condotto all’adozione del
provvedimento impugnato da parte dell’autorita straniera®.

E stato osservato come tale pronuncia trovi fondamento in un “con-
flict of law approach™®" e che sembri rievocare un risalente approccio in-
ternazionalprivatistico, basato sul riesame del merito (“révision au
fond”) delle decisioni straniere, secondo il quale il giudice dello Stato del
foro avrebbe dovuto compiere un controllo sulla regolarita internazionale
della decisione straniera, attraverso un apprezzamento del suo fonda-

% CE 9 June 1999, req. n° 190384, M. et Mme Forabosco, cit., “(...) considérant
qu’il appartient au juge administratif, saisi de conclusions dirigées contre une décision
administrative fondée sur le signalement d’une personne aux fins de non-admission, de
se prononcer sur le bien-fondé du moyen tiré du caractére injustifi¢ de ce signalement
alors méme qu’il a été prononcé par une autorité administrative étrangére; Considérant
qu’il ressort des pi¢ces du dossier que I’inscription de Mme X... au fichier du "Systéme
d’Information Schengen", opérée par les autorités allemandes, était seulement motivée
par le rejet d’'une demande d’asile présentée par I’intéressée ; qu’un tel motif n’est pas au
nombre de ceux qu’énumeérent limitativement les paragraphes 2 et 3 de I’article 96 de la
convention du 19 juin 1990, susceptibles de fonder un signalement aux fins de non-
admission ; qu’il suit de 1a que M. et Mme X... sont fondés a demander 1’annulation du
refus de visa opposé & Mme X... sur le fondement d’une inscription injustifiée au ‘Sy-
stéme d’Information Schengen’”.

%y, CE, 23 mai 2003, req. n. 237934, Catrina. Nel caso di specie il ricorrente ave-
va contestato un rifiuto di visto impostogli dalle autorita francesi a motivo di una segna-
lazione nel SIS proveniente dalle autorita italiane, lamentando che la segnalazione fosse
priva di fondamento, non perché contraria ai motivi indicati nella CAAS, ma perché fon-
data su una misura italiana di interdizione dal territorio adottata, ad avviso del ricorrente,
seguendo una procedura irregolare e violando il principio di proporzionalita. Il giudice
richiesto ha ritenuto di non poter valutare se la misura di interdizione fosse stata presa
secondo una procedura irregolare e non proporzionata in rapporto ai fatti commessi. Il
Consiglio di Stato ha precisato di non essere competente a statuire sulla legalita delle de-
cisioni degli altri Stati parte, stimandosi abilitato solo a verificare se le decisioni prese
dalle autorita straniere siano fondate sui motivi che, in applicazione dell’art. 96 della
Convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen, giustifichino una iscrizione nel
SIS. Nello stesso senso, v. CE 10 January 2003, req. n. 229222, Abdelkader.

' HoFMANN, TIDGHI, Rights and Remedies in Implementation of EU Policies by
Multi-Jurisdictional Networks, in European Public Law, 2014, p. 147 ss.
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mento di fatto e di diritto. Sulla base di tale approccio il giudice richie-
sto, prima di dare esecuzione ad una sentenza straniera avrebbe dovuto,
nell’esercizio di un controllo di regolarita dell’operazione intellettuale
che aveva fondato la decisione da eseguire, tener conto di elementi
estrinseci alla decisione, potendo non riconoscerne gli effetti qualora non
ne ravvisasse la regolarita®. Tale impostazione, gia superata nell’ambito
del diritto internazionale privato comune, ¢ oggi sorpassata nel diritto
internazionale privato dell’Unione europea, che dispone il riconoscimen-
to automatico delle sentenze emanate dai giudici degli altri Stati membri
(art. 36 reg. 44/2001, ed attualmente art. 52 reg. (UE) n. 1215/2012%).
Nel caso di specie tuttavia oggetto di revisione non ¢ una decisione di un
giudice, ma un atto di un’autorita amministrativa di uno Stato diverso,
suscettibile di impugnazione da parte del soggetto interessato.

11 Conseil d’Etat ha poi successivamente ribadito che “il appartient
au juge administratif, saisi de conclusions dirigées contre une décision
administrative refusant a un étranger un visa d’entrée (...) fondée sur le
signalement aux fins de non admission (...) de se prononcer sur le bien-
fondé du moyen tiré du caractere injustifié de ce signalement, alors mé-
me qu’il est prononcé par une autorité étrangére” **. 1l caso faceva rife-
rimento ad una cittadina libanese inserita nel SIS dalle autorita italiane
sulla base di un motivo ritenuto materialmente inesatto, il cui successivo
controllo ha permesso di censurare errori di fatto. Il Conseil d’Etat ha
poi mantenuto tale orientamento, annullando ad esempio il rifiuto di un
visto fondato su una iscrizione nel SIS da parte delle autorita olandesi
poiché questa iscrizione era fondata su un errore di fatto, essendo stato il
richiedente condannato a 12 mesi di reclusione dalla giustizia olandese e
non a 12 anni®. In altre pronunce, il Conseil d’Etat ha dichiarato irrego-
lare una iscrizione fatta dalle autorita tedesche e fondata sulla permanen-
za nel territorio a seguito del semplice rigetto di una domanda di asilo,
non essendo questo motivo rientrante nel novero di quelli che possono
legalmente giustificare una iscrizione nel sistema®.

Esso ha inoltre ritenuto necessario verificare la conformita delle

2 BUREAU, MUIR WATT, Droit international privé, Tome I, Partie générale, Paris,
2007, p. 250 s.

8 Regolamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12
dicembre 2012, concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e
I’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, GUUE L 351 del 20 dicem-
bre 2012, p. 1 ss.

8 CE, 16 octobre 2000, req. n. 210556, M™ Chamoun.

8 CE 11 février 2005, req. n. 260314, M™ Seif Eddine.

% CE, 9 juillet 2001, req. n. 209037, Blaise X; CE 11 juillet 2001, req. n. 206644,
Igbel.
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conseguenze della segnalazione con la Convenzione europea dei diritti
dell’uomo, stabilendo la prevalenza di alcune sue disposizioni e segna-
tamente di quella in materia di tutela della vita privata e familiare, rispet-
to alla Convezione di applicazione dell’accordo di Schengen. Nella sen-
tenza Lekhlef®’, ad esempio, il Conseil d’Etat francese ha stabilito che il
rifiuto di rilascio di un visto nei confronti di un cittadino algerino segna-
lato nel database per una misura di espulsione risalente a 30 anni prima,
il quale intendeva recarsi a rendere visita alla madre gravemente malata
residente in Francia, fosse contrario all’art. 8 CEDU.

5.2. Rechtbank’ s-Hertogenbosch olandese ¢ Corte di giustizia
dell’Unione europea, causa C-150/05, Jean Leon Van Straaten c. Staat
der Nederlanden e Repubblica italiana

Un indiretto riscontro alla possibilita di porre in essere un controllo
extraterritoriale puo rinvenirsi anche in una pronuncia della Corte di giu-
stizia dell’Unione europea®™, interpellata in via diretta in ordine
all’interpretazione della locuzione “medesimi fatti” nell’ambito di pro-
cedimenti penali, per accertare se una persona assolta con sentenza per
mancanza di prove dovesse essere considerata “giudicata” ai sensi dell’
art. 54 CAAS®.

Il procedimento era stato avviato in Olanda ai sensi dell’art. 111, n.
1 CAAS ed il rinvio pregiudiziale era stato presentato nell’ambito di una
controversia pendente tra il sig. Van Straaten, cittadino olandese, da un
lato, ¢ lo Staat der Nederlanden ¢ la Repubblica italiana, dall’altro, in
merito alla segnalazione nel SIS, effettuata dalle autorita italiane a segui-
to di condanna penale irrogata dal Tribunale Ordinario di Milano nel
1999 per detenzione e traffico di sostanze stupefacenti (fatti risalenti al
1983), condanna per la cui esecuzione il pubblico ministero aveva chie-
sto I’estradizione.

Riferendosi all’art. 111, n. 1 della Convenzione, Van Straaten aveva

7 CE, 23 novembre 2001, req. n. 220716, Lekhlef.

 Sentenza del 28 settembre 2006, causa C-150/05, Jean Leon Van Straaten c.
Staat der Nederlanden e Republiek Italié, Raccolta, p. 1-09327.

%9 Si tratta di un’applicazione del principio del ne bis in idem, mirante ad evitare
che una persona, per il solo fatto di esercitare il suo diritto alla libera circolazione, sia
sottoposta a procedimento penale per i medesimi fatti sul territorio di piu Stati contraenti.
Articolo 54: “Una persona che sia stata giudicata con sentenza definitiva in una Parte
contraente non pud essere sottoposta ad un procedimento penale per i medesimi fatti in
un’altra Parte contraente a condizione che, in caso di condanna, la pena sia stata eseguita
o sia effettivamente in corso di esecuzione attualmente o, secondo la legge dello Stato
contraente di condanna, non possa piu essere eseguita”.



168 1. Ottaviano

chiesto, tramite il Korps Landelijke Politiediensten (Corpo Nazionale di
Polizia), di rimuovere il suo precedente carico penale, essendo stato per
gli stessi fatti assolto dal giudice olandese gia nel 1983. Non avendo ri-
cevuto alcuna risposta su questo punto, il ricorrente aveva presentato una
denuncia dinanzi al Rechtbank ‘s-Hertogenbosch. Nel rinvio il giudice
olandese aveva constatato I’ammissibilita della richiesta del ricorrennte,
ritendosi competente a valutare, ai sensi dell’art. 111, n. 1, CAAS, la ri-
chiesta di cancellazione dalla banca dati, rinviando poi all’autorita italia-
na per I’esecuzione della propria decisione definitiva. Tale posizione non
¢ stata oggetto di impugnazione da parte delle controparti, né ¢ stata sot-
toposta a delimitazioni di sorta da parte dei giudici di Lussemburgo, che
sul punto non hanno commentato, limitandosi ad accettare la posizione
del giudice rimettente.

5.3. Corte di giustizia, causa C-503/03, Commissione c¢. Regno di
Spagna

La Corte di giustizia dell’Unione europea si ¢ invece pronunciata in
maniera espressa sulla necessita di verificare la conformita delle conse-
guenze della segnalazione con il diritto CE/UE e con il diritto interna-
zionale, segnatamente con la Convenzione europea dei diritti dell’uomo.

Nella sentenza relativa alla causa C-503/03, Commissione c. Regno
di Spagna’, 1a Corte di giustizia si ¢ espressa sul rapporto fra libera cir-
colazione delle persone, come garantita dal diritto europeo, ¢ convenzio-
ne di Schengen, in una controversia concernente cittadini di paesi terzi
(algerini), coniugati con cittadine dell’Unione (nel caso di specie spa-
gnole), che si erano visti rifiutare I’accesso nell’area Schengen a motivo
della segnalazione nel database del SIS.

™ Sentenza della Corte (grande sezione) del 31 gennaio 2006, causa C-503/03,
Commissione delle Comunita europee contro Regno di Spagna, Raccolta, p. 1-01097.
Sulla sentenza in dottrina v. NASCIMBENE, Corte di Giustizia e Corte Costituzionale sulla
“segnalazione Schengen”: il divieto di automatismi, in Quaderni costituzionali, 2006, p.
363 ss.; AMALFITANO, Segnalazione nel SIS ai fini della non ammissione nello “spazio
Schengen”. Profili di incompatibilita comunitaria e di legittimita costituzionale, in Il
diritto dell’Unione europea, 2006, p. 489 ss.; BROUWER, Case C-503/03, Commission v.
Spain, Judgment of the Court (Grand Chamber) of 31 January 2006, [2006] ECR I-
1097, in Common Market Law Review, 2008, p. 1251 ss.; MUIR, La jurisprudence de la
Cour de justice et du Tribunal de premieére instance. Chronique des arréts. Arrét “Com-
mission c. Espagne” liste noire du SIS, in Revue du droit de |’Union européenne, 2006,
p-172 ss.; MARTIN, Droit communautaire et dispositif Schengen: incompatibilité con-
cernant le traitement du conjoint du ressortissant communautaire, in Revue trimestrielle
de droit européen, 2006, p. 568 ss.; SCHNEIDER, Basic Structures of Information Man-
agement in the European Administrative Union, in European Public Law, 2014, p. 89 ss.
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Secondo i giudici di Lussemburgo 1’acquis di Schengen trova appli-
cazione nei limiti del rispetto del diritto dell’UE in materia di libera cir-
colazione, quest’ultima prevalendo in caso di conflitto con la normativa
Schengen. Nei casi sottoposti al proprio esame, i giudici di Lussembur-
go, hanno condannato il Regno di Spagna per esser venuto meno agli
obblighi su di esso incombenti in forza degli articoli 1 e seguenti della
direttiva 64/221 CEE (attualmente direttiva 2004/38/CE, relativa al dirit-
to dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e soggiornare
liberamente nel territorio degli Stati membri), per aver rifiutato
I’ingresso sul territorio ai ricorrenti “per il solo motivo che essi erano se-
gnalati nel sistema di informazione Schengen ai fini della non ammissio-
ne” da parte di altro Stato partecipante, nel caso di specie la Repubblica
federale tedesca, “senza aver preliminarmente verificato se la presenza di
tali persone costituisse una minaccia effettiva, attuale e abbastanza grave
per un interesse fondamentale della collettivita””.

Tale giurisprudenza ha originato, nel regolamento che ha sostituito
la convenzione, I’introduzione di una specifica norma mirante a tutelare i
diritti dei cittadini di paesi terzi che siano familiari di cittadini
dell’Unione, primi fra i quali il diritto al ricongiungimento familiare e
alla libera circolazione™. Come accennato, gia alcuni giudici ammini-
strativi nazionali avevano ritenuto necessario verificare la conformita
delle conseguenze della segnalazione con la Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo”, stabilendo la prevalenza di alcune disposizioni di
quella, segnatamente in materia di tutela della vita privata e familiare,
rispetto alla CAAS, che del resto espressamente prevedeva come gia ac-
cennato, la possibilita di concedere 1’accesso anche in caso di segnala-

! Sentenza della Corte, causa C-503/03, cit., punto 59.

™ Reg. (UE) n. 1987/2006, art. 25: “Articolo 25. Condizioni per inserire segnala-
zioni su cittadini di paesi terzi beneficiari del diritto alla libera circolazione all’interno
della Comunita. La segnalazione relativa a un cittadino di paese terzo beneficiario del
diritto alla libera circolazione all’interno della Comunita ai sensi della direttiva
2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto
dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel
territorio degli Stati membri, ¢ conforme alle norme adottate in esecuzione di tale diretti-
va. In caso di risposta positiva riguardo a una segnalazione di cui all’articolo 24 su un
cittadino di un paese terzo beneficiario del diritto alla libera circolazione all’interno della
Comunita, lo Stato membro che effettua la segnalazione consulta immediatamente lo Sta-
to membro che ha effettuato la segnalazione, tramite il suo ufficio SIRENE e in confor-
mita delle disposizioni del manuale SIRENE, al fine di decidere senza indugio 1’azione
da intraprendere”.

3 CE, 23 novembre 2001, req. n. 220716, Lekhlef. cit.
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zione per motivi umanitari o in adempimento di obblighi internaziona-
74
i,

5.4. La posizione del Consiglio di Stato italiano

Tradizionalmente la giurisdizione amministrativa italiana ha aderito
alla posizione che riconosceva valore vincolante alla segnalazione, de-
clinando la propria competenza ad effettuare valutazioni su segnalazioni
di Stati parte” e limitandosi ad applicare in via automatica le conseguen-
ze correlate all’avvenuta segnalazione, sulla base di una stretta interpre-
tazione dell’art. 5 CAAS ed attualmente dell’art. 6 del codice frontiere
Schengen ”°, che prevedono che ad una persona segnalata nel SIS debba
essere rifiutato 1’ingresso nei territori Schengen e che solo sulla base di
motivi umanitari, motivi di interesse nazionale o in esecuzione di obbli-
ghi internazionali sarebbe possibile derogare a tale obbligo’.

™ Art. 5, par. 2, CAAS. La stessa disposizione si rinviene ora nell’art. 6, par. 5, lett.
¢) del regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 marzo
2016, che istituisce un codice unionale relativo al regime di attraversamento delle fron-
tiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen), GUUE L 77 del 23 marzo 2016,
p- 1 ss.

5 V. Tribunale amministrativo regionale del Lazio, ricorso n.7911/2003, sentenza
del 7 luglio 2005: “Soltanto dei provvedimenti italiani la legge pud prevedere la revoca-
bilita, disponendo a tal fine una specifica valutazione discrezionale. Eventuali vizi di le-
gittimita della segnalazione effettuata dallo Stato estero non possono essere giudicati in
questa sede, ma devono essere fatti valere davanti alla giurisdizione di quello Stato”. V.
anche TAR Umbria, 18 marzo 1999, n. 208.

6 Regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 mar-
zo 2016, che istituisce un codice unionale relativo al regime di attraversamento delle
frontiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen), GUUE L 77 del 23 marzo
2016, p. 1 ss., come modificato in ultimo dal regolamento (UE) 2017/458 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 15 marzo 2017, che modifica il regolamento (UE) 2016/399
per quanto riguarda il rafforzamento delle verifiche nelle banche dati pertinenti alle fron-
tiere esterne, GUUE L 74 del 18 marzo 2017, p. 1 ss., art. 6, par. 1 : “Condizioni
d’ingresso per i cittadini di paesi terzi. Per soggiorni previsti nel territorio degli Stati
membri, la cui durata non sia superiore a 90 giorni su un periodo di 180 giorni, il che
comporta di prendere in considerazione il periodo di 180 giorni che precede ogni giorno
di soggiorno, le condizioni d’ingresso per i cittadini di paesi terzi sono le seguenti: (...)
d) non essere segnalato nel SIS ai fini della non ammissione”. Il par. 5, lett. ¢) dello stes-
so articolo precisa poi che “I cittadini di paesi terzi che non soddisfano una o piu delle
condizioni di cui al paragrafo 1 possono essere autorizzati da uno Stato membro ad entra-
re nel suo territorio per motivi umanitari o di interesse nazionale o in virtu di obblighi
internazionali. Qualora il cittadino di paese terzo interessato sia oggetto di una segnala-
zione di cui al paragrafo 1, lettera d), lo Stato membro che ne autorizza 1’ingresso nel suo
territorio ne informa gli altri Stati membri”.

7 Per una critica a tale posizione, che perd muove da premesse opposte rispetto a
quelle seguite nel presente lavoro, v. AMALFITANO, Segnalazione nel SIS ai fini della non
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Tuttavia alcuni giudici amministrativi, richiesti di valutare in via in-
cidentale la validita dell’iscrizione nel SIS nel contesto di diverse proce-
dure, ad esempio relative a domande di emersione dal lavoro sommerso,
o di proroga del permesso di soggiorno, hanno effettuato un controllo di
compatibilita fra le norme Schengen e la tutela di diritti fondamentali
della persona.

Essi, infatti, hanno da un lato negato la valenza automaticamente
ostativa della segnalazione, qualora lo straniero — cui deve essere con-
sentito il pieno esercizio del diritto di difesa — ne dimostri la sostanziale
inattendibilita”®, dall’altro hanno ritenuto essenziale, anche nel caso in
cui abbiano negato la propria competenza a valutare il merito della se-
gnalazione, I’indicazione della provenienza della segnalazione e del con-
creto evento che I’abbia determinata, “in modo che ’interessato possa
contestare la riferibilita a sé della segnalazione stessa: diversamente opi-
nando, il sistema Schengen opererebbe in modo completamente deroga-
torio rispetto agli usuali canoni dello Stato di diritto, facendo prevalere
immotivatamente le segnalazioni di polizie straniere ancorché prive di
minima concretezza, e nonostante gli elementi di segno contrario rap-
presentati dagli interessati”” .

Il Consiglio di Stato ha inoltre riconosciuto la necessita di un bilan-
ciamento fra la conseguenza della segnalazione ¢ la lesione di altri diritti
fondamentali dell’individuo e dei suoi familiari, come indicato dalla
Corte di giustizia®, nonché la necessita di instaurare un contraddittorio
con lo Stato autore della segnalazione®'.

ammissione nello “spazio Schengen”. Profili di incompatibilita comunitaria e di legitti-
mita costituzionale, in 1l diritto dell’Unione europea, 2006, p. 489 ss.

"8 Cons. Stato, sez. VI, 6 aprile 2009, n. 2121: “Sull’amministrazione non gravano
oneri istruttori € motivazionali eccedenti la provenienza della segnalazione e il concreto
evento che 1’abbia determinata, tenuto anche conto del fatto che si tratta delle uniche in-
formazioni disponibili, per effetto dei limitati oneri informativi gravanti sui paesi firma-
tari dell’Accordo di Schengen; con la conseguenza che, in definitiva, risulta onere dello
straniero produrre quantomeno un principio di prova in ordine alla estraneita a sé della
segnalazione, ovvero alla eventuale erroneita o non rispondenza della stessa alla vigente
normativa, mentre, in difetto di siffatta dimostrazione, la semplice verifica dell’esistenza
della segnalazione ¢, alle condizioni sopra indicate, ostativa al rilascio del permesso di
soggiorno, fatte salve le limitatissime eccezioni consentite dal diritto europeo e dalla le-
gislazione interna”.

" Cons. Stato, sez. VI, 6 aprile 2009, n. 2121, cit., corsivo aggiunto.

% Sentenza della Corte del 31 gennaio 2006, causa C-503/03, Commissione delle
Comunita europee contro Regno di Spagna, cit.

81 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), ricorso n. 2953/2014,
sentenza del 14 aprile 2016, Xiaoguang Dai c. Ministero dell’Interno, Questura di Napo-
li. La causa ineriva ’annullamento della sentenza del Tribunale Amministrativo della
Campania, sede di Napoli, Sezione VI, n. 03890/2013, concernente il diniego di rinnovo
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6. Proposte di incremento della collaborazione fra giudici

L’interpretazione proposta dell’art. 43, primo paragrafo, del reg.
1987/2006, rafforzata dalle previsioni di cui al secondo paragrafo dello
stesso articolo, ha dunque trovato un’applicazione piuttosto limitata nella
giurisprudenza amministrativa degli Stati pertecipanti al sistema Schen-
gen, nonostante I’analisi letterale e teleologica della norma consenta
un’interpretazione diversa rispetto a quella prevalente e piu restrittiva.
Occorre comungque sottolineare come la materia risulti di difficile analisi
in concreto, e come la stessa indagine sull’applicazione dell’art. 43 sia
complicata dal fatto che non esistano statistiche attendibili e comparabili
in materia, nonostante I’espressa previsione di una tale indagine compa-
rativa nel regolamento. Ed infatti le autorita nazionali di protezione dei
dati hanno segnalato solo un ristretto numero di casi all’autorita di con-
trollo comune nell’ambito della valutazione dell’applicazione dell’arti-

del permesso di soggiorno per motivi di lavoro subordinato, sulla base della sussistenza a
carico del ricorrente di un provvedimento di inammissibilita nei territori dell’area Schen-
gen, emesso dal governo greco in data 21 ottobre 2010 e valido sino al 2013, a seguito di
arresto operato dalle autorita greche in data 15 ottobre 2010, in quanto il soggetto era
stato ritenuto responsabile dei reati di ingresso e soggiorno illegali e di utilizzo di un tito-
lo di soggiorno falso con successiva espulsione dal territorio di quello Stato (art. 96
CAADS). Il ricorrente aveva fatto valere una serie di elementi, fra cui i vincoli familiari, la
presenza di un nucleo costituito da moglie e figli minori, la risalenza della sua presenza
in Italia, il mancato ritiro del precedente titolo di soggiorno italiano. Il Consiglio di Stato
ha ritenuto fondato il ricorso, osservando che: “Non puod infatti essere condiviso
’assunto, espresso dall’Amministrazione e condiviso dal primo giudice, secondo il quale
un provvedimento di inammissibilita nei territori dell’area Schengen, emesso dagli orga-
ni di uno Stato membro dell’Unione Europea, in questo caso la Repubblica Ellenica
comporti necessariamente 1’obbligo, per lo Stato nel quale risiede il cittadino extracomu-
nitario, di ritirare il permesso di soggiorno, o di rifiutare il rinnovo. Deve essere rilevato
che ai sensi dell’art. 25 della convenzione di Schengen ‘qualora una Parte contraente
preveda di accordare un titolo di soggiorno ad uno straniero segnalato ai fini della non
ammissione, essa consulta preliminarmente la Parte contraente che ha effettuato la segna-
lazione e tiene conto degli interessi di quest’ultima; il titolo di soggiorno sara accordato
soltanto per motivi seri, in particolare umanitari o in conseguenza di obblighi internazio-
nali. Se il titolo di soggiorno viene rilasciato, la Parte contraente che ha effettuato la se-
gnalazione procede al ritiro di quest’ultima ma puo tuttavia iscrivere lo straniero nel pro-
prio elenco delle persone segnalate. Qualora risulti che uno straniero titolare di un titolo
di soggiorno in corso di validita rilasciato da una delle Parti contraenti ¢ segnalato ai fini
della non ammissione, la Parte contraente che ha effettuato la segnalazione consulta la
Parte che ha rilasciato il titolo di soggiorno per stabilire se vi sono motivi sufficienti per
ritirare il titolo stesso’. La norma, quindi, non attribuisce affatto un rilievo automatico
alla segnalazione, ma consente 1’attivazione di un contraddittorio al fine di chiarire il si-
gnificato della medesima”.
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colo 111 della CAAS™, o al’EDPS e per il suo tramite alla Commissio-
ne, cosi come per la valutazione dell’applicazione dell’art. 43, reg.
1987/2006, in combinato disposto con 1’art. 46.

In materia, invece, gia un’inchiesta sull’applicazione dell’art. 111
CAAS relativa al periodo 2005-2008 sottolineava la necessita di uno
sforzo comune delle autorita nazionali per una maggiore cooperazione,
“cruciale per la protezione dei diritti delle persone”, sia in occasione del-
la valutazione dell’iscrizione ai sensi della normativa Schengen e delle
norma a tutela dei diritti fondamentali della persona, sia in relazione al
momento dell’esecuzione della sentenza da parte dello Stato autore della
segnalazione.

A noi pare che un incremento della cooperazione tra organi giurisdi-
zionali di Stati diversi costituisca elemento essenziale per consentire di
sfruttare appieno le potenzialita applicative dell’art. 43. La cooperazione
amministrativa nel sistema di Schengen ¢ gia regolata (¢ previsto lo
scambio di informazioni tramite gli uffici SIRENE e riconosciuto il ruo-
lo del garante europeo della protezione dei dati che, insieme alle autorita
nazionali di vigilanza interessate, agisce come mediatore, quando due
Stati membri abbiano posizioni diverse in relazione ad una segnalazio-
ne), sebbene in concreto anche questo tipo di collaborazione non risulti
particolarmente attuato. In ogni caso, nella proposta di modifica del re-
golamento SIS II ¢ stata suggerita una revisione della cooperazione am-
ministrativa, al fine di incrementarne I’efficacia.

Al contrario, nel regolamento non esistono disposizioni esplicite in
materia di cooperazione giudiziaria, sebbene alcune indicazioni possano
rinvenirsi nelle proposte della dottrina e nelle raccomandazioni
dell’ Autorita di controllo Schengen, anche alla luce di indicazioni gia
rinvenibili nel regolamento e nella proposta di revisione dello stesso.

6.1. Pubblicazione dei criteri nazionali per l'inserimento delle se-
gnalazioni

Un elemento preliminare concerne la diffusione di una maggiore
conoscenza ¢ piu forte armonizzazione dei criteri nazionali che motivano
I’inserimento di una segnalazione, mediante la pubblicazione delle moti-
vazioni nazionali per I’inserimento nel database, da pubblicare nella
Gazzetta Ufficiale dell’UE, o da presentare periodicamente alla Com-

82 Report by the Joint Supervisory Body of Schengen, Relating to an inquiry into
the implementation of Article 111 of the Schengen Agreement Implementing
Arrangement (SCHAC 2502/08 of 18 February 2008)
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missione europea®. Occorre peraltro ricordare come Iart. 24, par. 5, del
regolamento SIS II conferisca alla Commissione europea poteri specifici
proprio “al fine di raggiungere un livello piu elevato di armonizzazione
dei criteri di inserimento delle segnalazioni”, attraverso 1’esercizio del
diritto di iniziativa in conformita del trattato, presentando a tal fine le
proposte necessarie, a seguito del riesame triennale dell’applicazione
delle condizioni nazionali per la segnalazione ai fini del rifiuto di ingres-
so o di soggiorno.

6.2. Incremento della cooperazione fra giudici di Stati partecipanti
diversi: il rinvio pregiudiziale transnazionale

Ugualmente ¢ stata suggerita 1’introduzione di un meccanismo di
question préjudicielle transnationale®, conosciuta negli ordinamenti di
alcuni Stati membri®, che arricchisca sul piano orizzontale la coopera-
zione tra i tribunali di diversi Stati membri, laddove la relazione verticale
continuerebbe ad esistere tra loro e la Corte di giustizia. Secondo questa
proposta, i tribunali nazionali potrebbero presentare domande ai giudici
di altri Stati membri sul significato e sul contenuto della loro legislazio-
ne nazionale. Nello stesso senso si ¢ anche pronunciato lo Standing
Committee of Experts on International Immigration, Refugee and Crimi-
nal Law nel proprio evidence presentato nel 2006 davanti alla House of
Lords in cui, sottolineando la possibile incapacita dei giudici nazionali

8 PEERS, Key Legislative Developments on Migration in the European Union: SIS
11, in European Journal of Migration and Law, 2008, p. 77 ss., a p. 102.

4 GAUTIER, Acte administratif transnational et droit de ['Union européenne, in
AUBY, DUTHEIL DE LA ROCHERE (sous la direction de), in Droit Administratif Européen,
deuxiéme edition, Bruxelles, 2014, p. 1303 ss., spec. p. 1310 ss.; ID., Le dépassement du
caractere national de la juridiction administrative frangaise: le contentieux Schengen, in
Droit administratif, n. 5, mai 2005, p. 7 ss.

8 Nell’ordinamento francese, v. CE, 4 mai 1934, Sieur Vecchini (in cui, in relazio-
ne ad una controversia relativa a servizi diplomatici e consolari francesi all’estero, il giu-
dice francese ha effettuato un rinvio pregiudiziale ad un giudice straniero). V. anche CE,
27 octobre 2000, Bfg Bank Luxembourg, req. n. 172350 in cui, nell’ambito di una que-
stione relativa alla definizione della competenza del giudice amministrativo francese a
conoscere di un ricorso di validita di un atto amministrativo presentato su questione pre-
giudiziale di un giudice svizzero, il giudice amministrativo francese si ¢ dichiarato com-
petente a rispondere al quesito: “En [’absence de stipulation contraire de la convention
concernant la compétence judiciaire et [’exécution des décisions en matiere civile et
commerciale, pour les Etats membres de la communauté économique européenne ou de
I’Association européenne de libre échange, signée a Lugano le 16 septembre 1988 et en-
trée en vigueur entre la France et la Suisse le ler juillet 1992, le tribunal administratif
de Rennes pouvait se prononcer sur les conclusions en appréciation de validité dont il
était saisi’.
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“to assess the lawfulness of a foreign decision when dealing with a third
country national whose entry or visa has been refused on the basis of a
SIS alert”, anche a casua della mancanza di criteri armonizzati per
I’ingresso delle persone nel SIS II, suggerisce di estendere la competen-
za dei tribunali nazionali a trasmettere procedimenti preliminari alla Cor-
te di giustizia. Un simile meccanismo potrebbe consentire alla Corte di
chiarire i criteri applicabili e di valutare la necessita e la proporzionalita
delle misure poste in essere™.

Naturalmente la proposta ¢ speculativa, e la sua concreta realizza-
zione sarebbe tutta da immaginare, potendo scontrarsi con problemi pra-
tici ed organizzativi, sebbene anche con riferimento a tali profili non sia-
no mancate proposte. Ad avviso di alcuni autori®’, ad esempio, siffatto
sistema di richieste preliminari da parte dei tribunali nazionali potrebbe
essere completato con I’istituzione di un punto di coordinamento specia-
lizzato all’interno del sistema giudiziario in ciascuno Stato membro, sul
modello degli uffici SIRENE ma a livello di giurisdizione, che assicure-
rebbe una trattazione tempestiva ed efficiente di ogni richiesta di un tri-
bunale straniero che si occupi di una segnalazione SIS, nel rispetto di
precisi limiti temporali che consentano di fornire una rapida risposta da
parte delle autorita coinvolte. L’organizzazione della rete SIRENE per
un uso coordinato del SIS dimostra che gli Stati membri sono stati in
grado di risolvere questi problemi nel campo dell’esercizio di poteri ese-
cutivi. La Decisione di esecuzione della Commissione riguardante il
Manuale SIRENE contiene indicazioini dettagliate in merito a tale colla-
borazione®. Rispetto a dati contenenti errori di fatto o diritto scoperti da
uno Stato partecipante diverso da quello che ha emesso la segnalazione
la decisione dispone ad esempio, richiamando gli articoli 34 del regola-

% Meijiers Committee (Standing Committee of Experts on International Immigra-
tion, Refugee and Criminal Law), 11 October 2006, in House of Lords, Schengen Infor-
mation System II (SIS II) - Evidence, p. 16 s.: “Another problem is caused by the fact
that national courts do not always find themselves competent. This problem is also due to
the lack of harmonised criteria for entering persons into SIS II. One of the solutions to
this problem could be to extend the competence of national courts to forward preliminary
proceedings to the ECJ. This could enable the Court to clarify the applicable criteria and
to assess the necessity and proportionality of the measures involved”.

% BROUWER, Digital Borders and Real Rights: Effective Remedies for Third-
Country Nationals in the Schengen information System, Leiden-Boston, 2008, ID., The
Other Side of Moon. The Schengen Information System and Human Rights: A Task for
National Courts, 2008, disponibile online.

88 2013/115/UE, Decisione di esecuzione della Commissione, del 26 febbraio 2013,
riguardante il manuale Sirene e altre disposizioni di attuazione per il sistema
d’informazione Schengen di seconda generazione (SIS II), GUUE L 71 del 14 marzo
2013, p. 1ss.
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mento SIS IT* e 49 della decisione SIS II, che “se i dati contengono erro-
i di fatto o sono stati archiviati illecitamente nel SIS II, le informazioni
supplementari sono scambiate a norma dell’articolo 34, paragrafo 2, del
regolamento SIS II e dell’articolo 49, paragrafo 2, della decisione SIS II,
per cui solo lo Stato membro che ha effettuato la segnalazione ¢ autoriz-
zato a modificare, completare, rettificare, aggiornare o cancellare i dati.
Lo Stato membro che ha scoperto che i dati contengono un errore o sono
stati archiviati illecitamente ne informa quanto prima lo Stato membro
segnalante tramite il proprio ufficio Sirene ed entro dieci giorni dacché ¢
in possesso degli elementi che dimostrano I’errore. In funzione dell’esito
delle consultazioni, lo Stato membro segnalante puo essere tenuto a a)
cancellare o rettificare i dati in conformita delle procedure nazionali per
la rettifica della voce in questione. b) Se entro due mesi non si giunge a
un accordo, l'ufficio Sirene dello Stato membro che ha constatato
I’errore o I’archiviazione illecita dei dati ne informa 1’autorita nazionale
abilitata a sottoporre la questione al garante europeo della protezione dei
dati, il quale, insieme alle autorita nazionali di controllo interessate, agi-
sce in qualita di Mediatore™”. La decisione disciplina anche le modalita
di scambio di informazioni fra autorita nazionali quando la richiesta di
rettifica o cancellazione dei dati provenga dal soggetto interessato, sul
presupposto che solo lo Stato membro segnalante possa procedere alla
rettifica o alla cancellazione. E anche espressamente considerata 1’ipotesi
in cui I’interessato si rivolga a uno Stato membro diverso da quello se-
gnalante: in tal caso la decisione dispone che I'ufficio SIRENE dello
Stato membro che abbia ricevuto la richiesta informi 1’omologo dello
Stato membro segnalante, applicandosi per lo scambio delle informazio-

% Rispetto all’ipotesi di disaccordo sulla segnalazione, per la quale attualmente &
prevista la sottoposizione della questione al Garante europeo della protezione dei dati, il
quale, insieme alle autorita nazionali di controllo interessate, agisce in qualita di media-
tore, si veda perd la modifica ipotizzata dalla Proposta regolamento COM(2016) 882:
“Art. 39, par. 3: “Se uno Stato membro diverso da quello che ha effettuato la segnalazio-
ne ¢ in possesso di elementi che dimostrano che detti dati contengono errori di fatto o
sono stati archiviati illecitamente, ne informa quanto prima, tramite scambio di informa-
zioni supplementari ed entro dieci giorni dacché ¢ in possesso di detti elementi, lo Stato
membro segnalante. Lo Stato membro segnalante verifica la comunicazione e, se neces-
sario, rettifica o cancella senza indugio i dati in questione. Se, entro due mesi dal mo-
mento in cui sono emersi gli elementi [relativi a errori di fatto o ad archiviazioni illecite]
ai sensi del paragrafo 3, gli Stati membri non giungono a un accordo, lo Stato membro
che non ha effettuato la segnalazione sottopone la questione all’autorita nazionale di
controllo affinché prenda una decisione” (corsivi aggiunti).

% Decisione 2013/115/UE, cit., punto 2.7.
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ni la stessa procedura prevista con riferimento alle richieste di accesso a
segnalazioni inserite da altri Stati membri’'.

Premesso I’auspicio di un’interpretazione pregiudiziale da parte del-
la Corte di giustizia in ordine alla portata dell’art. 43 regolamento SIS II,
e prescindendo dalle concrete modalita di realizzazione di una collabora-
zione fra giudici di Stati membri diversi in materia, a noi pare che il
completamento di un’integrazione giurisdizionale orizzontale (gia avvia-
ta con riferimento al riconoscimento delle sentenze in materia civile e
commerciale — v. in ultimo il regolamento (UE) n. 1215/2012%*, e con il
mandato di arresto europeo’), costituisca un elemento irrinunciabile e,
nel lungo termine, “ineluctable”®. Non & questa la sede per analizzare
questo aspetto, ma a nostro avviso proprio 1’esistenza e il crescente raf-
forzamento di procedure, normative ¢ meccanismi che integrino diritto
nazionale e diritto sovranazionale dovrebbero condurre ad un ripensa-
mento complessivo dell’istituto del rinvio pregiudiziale, anche sul ver-
sante “verticale”, introducendo la possibilita di un rinvio pregiudiziale
dal giudice di Lussemburgo a quelli nazionali’’. L’assenza di uno stru-
mento di rinvio pregiudiziale di tipo orizzontale fra giudici di Stati
membri e di tipo verticale bilaterale, che comprenda anche un rinvio dal-
la Corte di giustizia ai giudici nazionali ¢ stata del resto evidenziata an-
che dalla Corte di giustizia dell’Unione”. L’avvocato generale Kokott ha
infatti rimarcato che, sebbene I’interpretazione del diritto interno non ri-

! Decisione 2013/115/UE, cit., punto 2.8.3.

%2 Regolamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del
12 dicembre 2012, concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e
I’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, GUUE L 351 del 20 dicem-
bre 2012, p. 1 ss.

% Decisione quadro 2002/584/GAL

% DUMAS, L accés des ressortissants des pays tiers au territoire des Etats membres
de I’'Union européenne, Bruxelles, 2013.

% Si pensi ad esempio al nuovo meccanismo di vigilanza unico del settore bancario
istituito, sulla base dell’art. 127, par. 6 TFUE, dal Regolamento (UE) n. 1024/2013, che
attribuisce alla BCE I’inedito compito di applicare la legislazione nazionale di recepi-
mento di direttive o di esercizio di opzioni riconosciute da regolamenti UE in materia di
vigilanza prudenziale degli enti creditizi (art. 4, par. 3, regolamento (UE) n. 1024/2013).
Tale meccanismo potrebbe porre questioni mai prima sperimentate all’attenzione della
Corte di giustizia. Si veda WITTE, The Application of National Banking Supervision Law
by the ECB: Three Parallel Modes of Executing EU Law, in Maastricht journal of Euro-
pean and comparative law, 2014, p. 89 ss.

% Conclusioni dell’avvocato generale Kokott del 27 gennaio 2011, causa C-263/09
P, Edwin Co. Ltd contro Ufficio per I’armonizzazione nel mercato interno (marchi, dise-
gni e modelli) (UAMI). V. anche conclusioni dell’avvocato generale Kokott, presentate il
27 febbraio 2014, causa C-531/12 P, Commune de Millau e Société d’économie mixte
d’équipement de I’ Aveyron (SEMEA) c. Commissione europea.
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cada nella competenza della Corte di giustizia, comunque davanti al giu-
dice sovranazonale potrebbero presentarsi questioni concernenti il con-
tenuto e I’interpretazione del diritto interno, che la Corte di giustizia po-
trebbe essere chiamata ad analizzare quali questioni preliminari. In sif-
fatte ipotesi, comunque, il diritto interno (a differenza del diritto interna-
zionale che puo essere parte integrante del diritto dell’Unione) non ac-
quisisce carattere di diritto dell’Unione. Rispetto a tali circostanze I’AG
ha evidenziato come non esistano, allo stato, strumenti specifici “a di-
sposizione dei giudici dell’Unione finalizzat[i] all’individuazione del
contesto normativo nazionale pertinente ad una fattispecie determinata.
Il diritto dell’Unione non prevede, quale pendant alla domanda di pro-
nuncia pregiudiziale, il ricorso a giudici nazionali superiori ovvero ad
altre autorita nazionali ai fini del chiarimento vincolante di una specifica
situazione di diritto nazionale. Parimenti non ¢ prevista dal diritto pro-
cessuale dell’Unione (...) la sospensione obbligatoria del procedimento e
I’attribuzione alle parti della facolta di ricorrere ai giudici di uno Stato
membro e di ottenere da essi, tramite un’azione di accertamento, un
chiarimento della situazione di diritto. Ai giudici dell’Unione e, a mag-
gior ragione, alle autorita incaricate dell’applicazione del diritto
dell’Unione dovrebbe risultare, per ovvie ragioni, di gran lunga piu diffi-
cile individuare correttamente il diritto interno applicabile ad un deter-
minato fatto piuttosto che valutare il caso nei suoi aspetti di diritto
dell’Unione. Vero ¢ che I’art. 24, n. 2, dello Statuto [della Corte di giu-
stizia] consente in generale alla Corte (...) ‘[di] richiedere [agli Stati
membri] tutte le informazioni che ritenga necessarie ai fini [di un] pro-
cesso’, ma, da un lato, tale disposizione non soccorre ulteriormente lad-
dove la Corte si trova alle prese con il diritto interno di uno Stato non
membro dell’Unione europea, dall’altro, un’informativa (...) non puo
peraltro ritenersi equivalente ad un chiarimento vincolante della situa-
zione di diritto espresso da un giudice su un determinato fatto™’.

E stato detto che “the real challenge of the EU legal system is to

%7 Conclusioni dell’avvocato generale Kokott del 27 gennaio 2011, causa C-263/09
P, Edwin Co., cit., punti 49 ss. La causa concerneva una controversia tra la societa Edwin
Co. Ltd., e il signor Elio Fiorucci, vertente sulla questione di chi sia il titolare del mar-
chio denominativo comunitario Elio Fiorucci. Il resistente invocava norme del diritto ita-
liano che gli avrebbero attribuito in via esclusiva il diritto di registrare il marchio contro-
verso sulla base delle previsioni di cui all’art. 52, par. 2 del regolamento (CE) n. 40/94
del Consiglio del 20 dicembre 1993 sul marchio comunitario, vigente all’epoca dei fatti
secondo cui, ai fini della derivazione del diritto al nome in conflitto con ’uso del mar-
chio, il marchio comunitario ¢ dichiarato nullo se la sua utilizzazione pud essere vietata
in virtu di un altro diritto anteriore (nella specie il diritto al nome) secondo il diritto na-
zionale che ne disciplina la protezione.
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find ways to adapt the means of judicial supervision to the emerging re-
ality of an integrated administration” *®. L auspicio & che le opzioni in-
terpretative proposte possano introdurre prime possibili risposte, almeno
nello specifico campo dello Schengen Information System.

% HOFMANN, Composite Decision Making Procedures in EU Administrative Law,

in HOFMANN, TURK, Legal Challenges in EU Administrative Law, Cheltenham, North-
ampton, 2009, p. 136 ss., ap. 157.






IL TRATTENIMENTO DEI MIGRANTI
ALL’EPOCA DELL’EMERGENZA:
MISURA ECCEZIONALE O (QUASI) REGOLA?

Rossana PALLADINO*

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La normativa europea sul trattenimento im-
prontata al criterio dell’eccezionalita: le disposizioni contenute nella diret-
tiva rimpatri e nella direttiva accoglienza. — 3. La concreta applicazione del
trattenimento all’epoca dell’emergenza. — 3.1. Il trattenimento dei richie-
denti protezione internazionale per motivi di “sicurezza nazionale o di or-
dine pubblico”. — 3.2. L’ampliamento dell’ambito di applicazione ratione
personae del trattenimento ex art. 15 della direttiva rimpatri. — 3.3. Le criti-
cita legate alla nozione di “rischio di fuga”. — 4. Privazione della liberta
personale e “automatismi” anche nella piu recente esperienza Hotspot: con-
siderazioni conclusive.

1. Introduzione

E noto che, attraverso la previsione dell’istituto del “trattenimento”,
nell’ordinamento dell’Unione europea (UE) abbiano trovato disciplina
differenti forme di “detenzione amministrativa” dei migranti gia larga-
mente in uso negli Stati membri quali strumenti per preservare la sicu-
rezza interna impedendo che, soprattutto nei casi di flussi di massa, stra-
nieri dei quali non si conoscono le attitudini possano mettere in pericolo
I’ordine pubblico e la sicurezza dei cittadini'.

* Ricercatore a t.d. di Diritto dell’Unione europea e Responsabile del Jean Monnet
Module “Asylum-Seekers Protection under Evolution” - Dipartimento di Scienze Giuri-
diche (Scuola di Giurisprudenza), Universita degli Studi di Salerno.

" In generale, in relazione alle difficolta nel contemperare 1’esigenza di controllo
delle frontiere nazionali con il rispetto dei diritti umani e all’incidenza di questi ultimi
sulla definizione dello status di straniero, si veda NASCIMBENE, Lo straniero nel diritto
internazionale, Milano, 2013, nonché PISILLO MAZZESCHI, The Relationship Between
Human Rights and the Right of Aliens and Immigrants, in FASTERNATH, GEIGER, KHAN,
PAULUS, VON SCHORLEMER, VEDDER (eds.), From Bilateralism to Community Interest.
Essay in Honour of Judge Bruno Simma, Oxford, 2011, 552-573; PALMISANO, Tratta-
mento dei migranti clandestini e rispetto degli obblighi internazionali sui diritti umani,
in Diritti umani e diritto internazionale, 2009, pp. 509-539; V. CHETAIL, Migration,
Droits de I’'Homme et Souverainneté: le Droit International dans tous les Etats, in ID.
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Nella scelta della loro formulazione, le previsioni adottate a livello
di Unione europea mostrano la diretta influenza esercitata da molteplici
strumenti giuridici internazionali che, in vario modo, vincolano o sem-
plicemente orientano la discrezionalita degli Stati nell’accordare tutela
alla liberta personale e, di conseguenza, nel consentire in maniera del tut-
to residuale la privazione della liberta stessa. Il riferimento ¢, in partico-
lare, agli strumenti giuridici “hard” quali 1’art. 9 del Patto internazionale
sui diritti civili e politici e gli artt. 26 ¢ 31 della Convenzione di Gine-
vra®, nonché ai principi elaborati, ad esempio, in seno allo Human Rights
Commitee delle Nazioni Unite, alle Linee Guida del Working Group on
Arbitrary Detention ¢ a quelle dello Special Rapporteur on the Human
Rights of Migrants.

Circoscrivendo I’attenzione al contesto regionale europeo, non puo
non prestarsi particolare attenzione all’art. 5, par. 1, della Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo (CEDU) che sancisce il diritto di “ogni per-
sona” alla liberta e alla sicurezza, in termini che corrispondono a quelli
impiegati dall’art. 6 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea. Quale una delle ipotesi di deroga consentite, I’art. 5, par. 1 lett. f)
della CEDU contempla specificamente «!/’arresto o (...) la detenzione
regolare di una persona per impedirle di entrare illegalmente nel terri-
torio oppure di una persona contro la quale ¢ in corso un procedimento
di espulsione o estradizioney.

In tale contesto rilevano, peraltro, i “criteri guida” elaborati dalla
Corte di Strasburgo in ordine al divieto di “arbitrarieta” della detenzione,
ritenuto ratio ispiratrice ¢ scopo ultimo del parametro convenzionale in

(ed.), Mondialisation, migration et droits de [’homme: le droit international en question,
vol. II, Brussels, 2007, p. 13 ss. Per una ricostruzione delle normative sulla detenzione
amministrativa vigenti negli Stati europei prima della direttiva rimpatri, NASCIMBENE
(ed.), Expulsion and detention of aliens in the European Countries, Milano, 2001.

% Ai sensi dell’art. 9, par. 1, del Patto internazionale sui diritti civili e politici “Ogni
individuo ha diritto alla liberta o alla sicurezza della propria persona. Nessuno puo essere
arbitrariamente arrestato o detenuto. Nessuno puo esser privato della propria liberta, se
non per i motivi e secondo la procedura previsti dalla legge”. Anche la Dichiarazione
Universale dei diritti dell’'uomo afferma il diritto “alla liberta ed alla sicurezza della pro-
pria persona” (art. 3) e che “Nessun individuo potra essere arbitrariamente arrestato, de-
tenuto o esiliato” (art. 9). Con riferimento specifico ai rifugiati, I’art. 26 della Conven-
zione di Ginevra del 1951 sancisce il “Diritto di libero passaggio”, laddove I’art. 31 pre-
scrive agli Stati contraenti di non applicare “sanzioni penali, a motivo della loro entrata o
del loro soggiorno illegali, contro i rifugiati che giungono direttamente da un territorio in
cui la loro vita o la loro liberta erano minacciate”. Tuttavia, I’art. 31 della Convenzione
di Ginevra non proibisce del tutto il ricorso alla detenzione dei rifugiati, ammettendone
esso stesso il ricorso. Piu approfonditamente, si rinvia infra, sub notan. 17.
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esame. Dalla lettera dell’articolo 5, par. 1, CEDU emerge, in primo luo-
go, che ogni privazione della liberta personale deve essere «legittimay,
oltre a dover rientrare in una delle ipotesi eccezionali contemplate nei
sottoparagrafi identificati dalle lettere da @) a f). Per stabilire la sussi-
stenza dei crismi di “legalita” della detenzione, ivi compresa la questione
se sono stati rispettati i “modi prescritti dalla legge”, il testo della Con-
venzione europea essenzialmente rinvia alle prescrizioni, di tipo sostan-
zial-procedurale, degli ordinamenti nazionali, cui le autorita nazionali
hanno 1’obbligo di conformarsi’.

Tuttavia, nell’elaborazione giurisprudenziale sviluppata dai giudici
di Strasburgo, il rispetto delle disposizioni di diritto interno ¢ considerato
quale elemento necessario ma di per sé non sufficiente, atteso che la con-
formita all’art. 5, par. 1, CEDU esige anche che ogni privazione della li-
berta sia in armonia con il suddetto obiettivo di proteggere 1’individuo
dall’arbitrarieta della misura restrittiva’. La Corte di Strasburgo ha, dun-
que, riconnesso all’art. 5, par. 1, il rispetto di un principio fondamentale
che «va al di la della mancanza di conformita al diritto nazionale, di
modo che una privazione della liberta puo essere regolare secondo il di-
ritto interno e nello stesso tempo arbitraria, e quindi contraria alla Con-
vezione»’. Un principio ancorato al concetto di “arbitrarieta”, la cui defi-
nizione ¢ ricavabile dalla casistica giurisprudenziale e che la stessa Corte
europea dei diritti dell’'uomo, ad esempio, ritiene sussistente laddove, pur
stante la conformita alle prescrizioni del diritto nazionale, sia individua-
bile un elemento di mala fede o di inganno da parte delle autorita®, oppu-
re quando la privazione della liberta esorbita lo scopo della norma o, in-
fine, allorquando i luoghi e le condizioni della detenzione non siano ap-
propriati’.

3 Case of Amuur v. France, Application n. 19776/92, Judgement 25 June 1996, par.
50; case of Abdolkhani and Karimnia v. Turkey, Application n. 30471/08, Judgement
22 Sei)tember 2009, par. 130.
Case of Saadi v. United Kingdom, Application n. 13229/03, Judgement 29 January
2008, par. 67; case of Witold Litwa v. Poland, Application n. 26629/95, Judgement 4
April 2000, par. 78; case of Chahal v. United Kingdom, Application n. 22414/93, Judge-
ment 15 November 1996, par. 118; case of Amuur v. France, cit., par. 50; case of Win-
terwerp v. The Netherland, Application n. 6301/73, Judgement 24 October 1979, par. 37;
case of R.U. v. Greece, Application n. 2237/08, Judgement 7 June 2011, par. 90.
Case of Saadi v. United Kingdom, cit., par. 67.
® In tal senso, si veda, per esempio, case of Bozano v. France, Application n.
9990/82, 18 December 1986, par. 54; case of Conka c. Belgio, Application n. 51564/99,
Judgement 5 February 2002, par. 39; case of Chahal v. United Kingdom, par. 118.
7 Cfr. case of Saadi v. United Kingdom, cit., nonché case of Yoh-Ekale Mwanje v.
Belgium, Application n. 10486/10, 20 December 2011, parr. 117-19 e case of Ge-
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Sulla lettera f) dell’art. 5 della CEDU si ¢, dunque, formata
un’ampia giurisprudenza della Corte di Strasburgo® che va tenuta in par-
ticolare conto nell’interpretazione e nell’applicazione delle norme sul
trattenimento contenute nella direttiva 2008/115/CE e nella direttiva
2013/33/UE, che saranno oggetto di analisi in questo scritto, allo scopo
di valutarne la corretta applicazione del trattenimento quale misura “ec-
cezionale” rispetto alla regola che sancisce il diritto alla liberta di tutte le
persone, ivi compresi i migranti.

2. La normativa europea sul trattenimento improntata al criterio
dell’eccezionalita: le disposizioni contenute nella direttiva rimpatri e
nella direttiva accoglienza

Analizzando nello specifico la normativa dell’Unione europea, ¢
possibile individuare un doppio regime del “trattenimento” affidato alle
disposizioni contenute nella direttiva 2008/115/CE (cd. direttiva rimpa-
tri)’ e nella direttiva 2013/33/UE (cd. direttiva accoglienza)'’, le una re-

bremedhin (Gaberamadhien) v. France, Application n. 25389/05, 26 April 2007, par. 74.

¥ Su cui sia consentito rinviare a PALLADINO, La tutela dei migranti e dei richieden-
ti protezione internazionale, in DI STASI (a cura di), CEDU e ordinamento italiano. La
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo e l'impatto nell ordinamento
interno (2010-2015), Vicenza, pp. 167-203.

% Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre
2008, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di
cittadini di paesi terzi il cui soggiorno é irregolare, in GUUE L 348 del 24 dicembre
2008, p. 98, sulla quale si vedano BALDACCINI, The Return and Removal of Irregular Mi-
grants under EU Law: An Analysis of the Returns Directive, in European Journal of Mi-
gration & Law, 2009, n. 1, pp. 1-17; LIGUORI, La direttiva rimpatri, in Rassegna di dirit-
to pubblico europeo, 2011, n. 2, pp. 135-154; BORRACCETTI, Il rimpatrio di cittadini ir-
regolari: armonizzazione (blanda) con attenzione (scarsa) ai diritti delle persone, in Di-
ritto, immigrazione e cittadinanza, 2010, n. 1, pp. 17-41; FAVILLL, La direttiva rimpatri
ovvero la mancata armonizzazione dell'espulsione dei cittadini di paesi terzi,
in Osservatorio sulle fonti, 2009, n. 2, pp. 1-10; LE BARBIER-LE BRIS, La politique de
retour de ['Union Européenne, in LECLERC (dir.), Europe(s), droit(s) et migrant irrégu-
lier, Bruxelles, 2012; CARLIER, La «directive-retoury et le respect des droits fondamen-
taux, in L’Europe des libertés, 2008, n. 26, pp. 13-20; ZWANN (ed.), The Returns Di-
rective: Central Themes, Problem Issues, and Implementation in Selected Member
States, Nijmegen, 2011, passim; SCHIEFFER, Directive 2008/115/CE of the European
Parliament and of the Council of 16 December 2008 on Common Standards and Proce-
dures in Member States for Returning Illegally Staying Third Country Nationals, in
HAILBRONNER (ed.), Commentary on EU Regulation and Directives, Munich, 2010, p.
1511 ss. Basata sull’allora art. 63, par. 3, lett. b) del Trattato della Comunita europea
(TCE) — poi divenuto, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, I’art. 79,
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lative al trattenimento di cittadini di paesi terzi sottoposti a procedure di
rimpatrio al fine di preparare il rimpatrio e/o effettuare I’allontanamento,
le altre concernenti il “confinamento” dei richiedenti protezione interna-
zionale in casi specificamente previsti. In entrambe le ipotesi, la previ-
sione del trattenimento ¢ strutturata quale misura di ultima ratio ovvero
alla quale ricorrere soltanto in via “eccezionale”.

Nell’ambito della direttiva 2008/115/CE, I’istituto del trattenimento,
in quanto misura fortemente limitativa della liberta personale, ¢ correda-
to dalla previsione di una serie di requisiti che dovrebbero circoscriverne
il ricorso da parte delle autorita nazionali, oltre che da garanzie atte a tu-
telare la posizione di coloro che ne sono soggetti. Il primo profilo assu-
me rilievo nel considerando n. 16 della direttiva rimpatri che invoca il
ricorso al trattenimento ai fini dell’allontanamento come strumento «/i-
mitato e subordinato al principio di proporzionalita con riguardo ai
mezzi impiegati e agli obiettivi perseguiti», ritenendolo validamente
“giustificato” «soltanto per preparare il rimpatrio o effettuare
[’allontanamento e se ['uso di misure meno coercitive é insufficiente».
Tali elementi trovano, poi, riscontro ¢ precisazione nell’articolo 15, par.
6, della medesima direttiva, che specifica che «Salvo se nel caso concre-
to possono essere efficacemente applicate altre misure sufficienti ma
meno coercitive, gli Stati membri possono trattenere il cittadino di un
paese terzo sottoposto a procedure di rimpatrio soltanto per preparare il

par. 2, lett. ¢), del Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea (TFUE) — ¢ noto che
la direttiva 2008/115/CE, nell’affrontare aspetti particolarmente delicati e centrali delle
politiche migratorie degli Stati membri, abbia consegnato un testo “di compromesso”,
che ¢ stato particolarmente foriero di critiche, anche piuttosto aspre, incentratesi sulla
effettiva capacita dello strumento giuridico adottato di porsi quale giusto punto di equili-
brio tra le logiche statuali e la tutela dei diritti fondamentali e della dignita dei migranti.
In particolare sulle fasi di negoziazione e di proposta della direttiva, si veda ACOSTA AR-
CARAZO, The good, the bad and the ugly in EU migration law: is the European Parlia-
ment becoming bad and ugly? (The adoption of directive 2008/15: the Returns Di-
rective), in European Journal of Migration & Law, 2009, n. 1, pp. 19-39; NASCIMBENE,
1l “libro verde” della Commissione su una politica comunitaria di rimpatrio degli stra-
nieri irregolari: brevi rilievi, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2003, n.
2, pp. 445-449; Lutz, The Negotiations on the Return Directive: comments and mate-
rials, Nijmegen, 2010.

1% Direttiva 2013/33/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno
2013, recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, in
GUUE L 180 del 29.6.2013, pp. 96-116. Ai sensi dell’art. 32, la direttiva ha abrogato la
precedente disciplina contenuta nella direttiva 2003/9/CE. 11 13 luglio 2016, la Commis-
sione europea ha presentato una proposta di modifica della direttiva accoglienza,
(COM(2016) 465 final) nell’ambito delle riforme strutturali del quadro europeo in
materia di asilo e migrazione.
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rimpatrio e/o effettuare [’allontanamento, in particolare quando: a) sus-
siste un rischio di fuga o b) il cittadino del paese terzo evita od ostacola
la preparazione del rimpatrio o dell’allontanamento».

Inoltre, il trattenimento deve avere durata “quanto piu breve possibi-
le” e comunque non puod prolungarsi oltre un temine massimo di 6 mesi
(seppure prorogabile per altri 12 mesi)''. Attraverso la previsione di una
durata massima la normativa europea persegue lo scopo di limitare la
privazione della liberta dei cittadini di paesi terzi in situazione di allon-
tanamento coattivo, come peraltro sottolineato dalla Corte di giustizia
dell’Unione europea nella pronuncia relativa al caso Kadzoev', ove si ¢
pure precisato che il periodo di trattenimento subito dalla persona inte-
ressata durante il procedimento di verifica giurisdizionale della legittimi-
ta della decisione di allontanamento deve essere preso in considerazione
ai fini del calcolo della durata massima del trattenimento di cui
all’art. 15, nn. 5 e 6, della direttiva 2008/115. D’altro canto, in ipotesi
contraria, la durata del trattenimento ai fini dell’allontanamento potrebbe
variare, anche considerevolmente, da un caso all’altro in uno stesso Stato
membro oppure da uno Stato membro all’altro, a seconda delle particola-
rita e delle specifiche circostanze delle procedure giudiziarie nazionali, il
che contrasterebbe con la finalita perseguita dall’art. 15, nn. 5 e 6, della
direttiva 2008/115/CE, che consiste nel garantire una comune durata
massima del trattenimento negli Stati membri. Peraltro, tale previsione
puo essere letta quale elemento di innalzamento degli standard di prote-
zione dei diritti fondamentali dei migranti offerti dal sistema CEDU, at-
teso che la Corte di Strasburgo ha chiarito che «the existence of other-
wise of fixed time-limits cannot be considered in the abstract but should
instead be viewed in the context of the immigration detention system tak-
en as a whole»". Se ne deduce, in primis, che a siffatta omissione ne
vanno associate delle altre, quali ad esempio la mancata previsione, da

ER]

" Tra le criticita sollevate dalla direttiva rimpatri, si evidenzia che ai 12 mesi di
proroga si puo ricorrere anche qualora non vi sia nessun elemento di lungaggine “addebi-
tabile” al comportamento del soggetto interessato: tale ¢, in particolare, 1’ipotesi contenu-
ta nella lett. ) del par. 6 dell’articolo 15 che consente che il trattenimento sia prorogato
in considerazione di ritardi nell’ottenimento della necessaria documentazione dai paesi
terzi. Dalla disposizione traspare, allora, la preferenza accordata all’interesse statale a
realizzare 1’allontanamento del cittadino di un paese terzo, rispetto alla sua liberta perso-
nale che puo essere limitata per un periodo complessivo di ben 18 mesi.

2 "Sentenza del 30 novembre 2009, causa C-357/09 PPU, Kadzoev,
ECLI:EU:C:2009:741, par. 56.

" In ultimo attraverso una recente pronuncia di maggio 2016 relativa all’art. 5, par.
1, lett. ) della CEDU. Cftr. case of J.N. v. United Kingdom, Application n. 37289/12,
Judgement 19 May 2016, par. 92.
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parte della legislazione statale, di procedure chiare per 1’applicazione
della misura detentiva, per la sua estensione e¢ per la sua revisione,
anch’essi elementi essenziali ad assicurare la “lawfulness” della misura
restrittiva della liberta di un cittadino di un paese terzo. Il che comporta
che la fissazione di un periodo massimo di detenzione non rappresenta,
di per se stesso, un requisito rientrante nella “qualita della norma”.

Per quanto concerne le disposizioni contenute nella direttiva acco-
glienza (in particolare, 1’art. 8) — che persegue, tra gli altri, I’obiettivo di
introdurre norme che siano sufficienti a garantire ai richiedenti protezio-
ne internazionale «un livello di vita dignitoso e condizioni di vita analo-
ghe in tutti gli Stati membri»"* — Dart. 2 definisce il trattenimento quale
«confinamento del richiedente, da parte di uno Stato membro, in un luo-
go determinato, che lo priva della liberta di circolazione»".

Il termine “trattenimento”, letto congiuntamente all’ultima parte della
definizione contenuta nell’art. 2 citato, induce a ritenere che 1’unica forma
di limitazione ammissibile sia quella alla liberta di circolazione dei richie-
denti protezione internazionale. Invero, nel corpo delle disposizioni, il
“confinamento” viene ad essere disciplinato quale vera e propria forma di
privazione della liberta personale, atteso che i richiedenti protezione inter-
nazionale non sono liberi di uscire o di lasciare il luogo deputato al tratte-
nimento. Siffatta impostazione ¢, peraltro, confermata dalla previsione di
una sorta di meccanismo “sanzionatorio” ricollegato  all’atto
dell’abbandono del luogo preposto per il trattenimento. In specie, I’art. 28,
par. lett. b) della 2013/32/UE (cd. “direttiva procedure”)'® ammette che
dall’abbandono del luogo di trattenimento da parte del richiedente prote-
zione internazionale, gli Stati membri possano presumere il “ritiro implici-
to” della domanda di protezione internazionale o la “rinuncia” ad essa' .

Nei confronti dei richiedenti protezione internazionale il tratteni-

" Cfr. considerando n. 11 della direttiva 2013/33/UE, cit.

5 In tema, ZORZI GIUSTINIANL, La detenzione dei richiedenti asilo nell'Unione eu-
ropea. Rilievi critici a margine della rifusione della direttiva accoglienza, in CAGGIANO
(a cura di), I percorsi giuridici per l'integrazione, Torino, 2014, p. 408 ss. Per confronti
con il regime previsto dalla precedente direttiva 2003/09/CE, v. OCELLO, I trattenimento
dei richiedenti asilo secondo la normativa dell’Unione europea e la giurisprudenza della
Corte europea dei diritti umani, in FAVILLI (a cura di), Procedure e garanzie del diritto
di asilo, Padova, 2011, p. 219 ss.

'S Direttiva 2013/32/UE del parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno
2013, recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di
protezione internazionale (vifusione), in GUUE L 180 del 29.6.2013.

"7 Si tratta, ad ogni buon conto, di una praesumptio iuris tantum, atteso che il ri-
chiedente ha la possibilita di dimostrare che 1’allontanamento dal luogo del trattenimento
¢ stato dovuto a circostanze che sfuggono al suo controllo.
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mento puod essere disposto soltanto in via del tutto “eccezionale”, al veri-
ficarsi di circostanze preventivamente definite e, per quanto concerne sia
le modalita che le finalita di tale trattenimento, nel rispetto dei principi di
necessita e proporzionalita. In particolare, 1’“eccezionalita” della misura
del trattenimento emerge dall’impianto della direttiva accoglienza che
fissa il criterio generale secondo cui ai richiedenti protezione internazio-
nale & consentito di «circolare liberamente nel territorio dello Stato
membro ospitante». Tuttavia, il principio generale secondo cui gli Stati
non possono trattenere una persona “per il solo fatto” di essere un richie-
dente protezione internazionale risulta affiancato da una serie di ipotesi
normativamente previste nelle quali ¢ consentito il trattenimento, elenca-
te al par. 3 dell’art. 8 della direttiva accoglienza, laddove i “motivi” di
trattenimento necessitano di ulteriore specificazione da parte del diritto
nazionale'®.

3. La concreta applicazione del trattenimento all’epoca dell’ emergenza

Nell’epoca dell’emergenza, la concreta applicazione delle disposi-
zioni analizzate al paragrafo precedente garantisce trattenimento e liberta
personale stiano in rapporto di eccezione e regola? Alcune questioni spe-
cifiche che si intende analizzare nelle pagine che seguono sollecitano
delle riflessioni sul quesito proposto.

Invero, basterebbe gia soltanto soffermarsi sulla formulazione delle
disposizioni contenute nelle due direttive analizzate per verificare che
esse si prestano ad una applicazione “generalizzata” del trattenimento.

In tal senso, risulta particolarmente emblematica 1’enumerazione
delle ipotesi — previste dall’art. 8, par. 3, della direttiva accoglienza —

'8 Anche il par. 2 dell’art. 31 della Convenzione di Ginevra sullo status di rifugiato
consente agli Stati contraenti di “limitare gli spostamenti” dei rifugiati. La previsione ¢
corredata dalle precisazioni in virtu delle quali ai movimenti dei rifugiati non possono
essere applicate restrizioni che non siano necessarie e, inoltre, qualsiasi restrizione potra
essere applicata soltanto fino a quando il loro sfatus non sia stato regolarizzato o non sia-
no stati ammessi in un altro paese. In altri termini, nell’ammettere la possibilita di ricor-
rere a “restrizioni”, la disposizione si preoccupa comunque di affermare la protezione dei
rifugiati contro limitazioni arbitrarie della liberta e la sicurezza degli stessi, laddove, in
particolare, ¢ prescritto 1’obbligo di procedere ad una valutazione individuale della speci-
fica situazione basata sul rispetto del principio di “necessita”. Inoltre, il par. 2 dell’art. 31
della Convenzione di Ginevra circoscrive il suo ambito di applicazione ratione personae
ai rifugiati il cui stafus non ¢ stato ancora “regolarizzato”, ossia quando si ¢ in una fase di
accertamento della sua identita e se lo impongono elementi di necessita quale il rischio di
minaccia all’ordine pubblico.
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nelle quali ¢ possibile fare ricorso al trattenimento dei richiedenti prote-
zione internazionale e che vanno dalla necessita di “determinarne o veri-
ficarne 1’identita o la cittadinanza”, di “decidere sul diritto del richieden-
te di entrare nel territorio”, fino alla generica previsione di “motivi di si-
curezza nazionale o di ordine pubblico”.

3.1. Il trattenimento dei richiedenti protezione internazionale per
motivi di “sicurezza nazionale o di ordine pubblico”

Proprio in relazione all’ipotesi che consente il trattenimento dei ri-
chiedenti protezione internazionale per “motivi di sicurezza nazionale o
di ordine pubblico” (prevista dall’art. 8, par. 3, lett. ¢) della direttiva ac-
coglienza) sono stati sollevati dubbi sulla validita della previsione rispet-
to al parametro di conformita rappresentato dall’art. 6 della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione europea (in rapporto all’art. 5 della CE-
DU) che, come si ¢ gia detto, sancisce il diritto di ogni persona alla liber-
ta e alla sicurezza.

In primo luogo, va evidenziato che ’art. 8, par. 3, lett. ¢) si pone
come una limitazione all’esercizio della liberta sancita nell’art. 6 della
Carta, il cui art. 52, par. 1 stabilisce che le limitazioni sono consentite
purché siano “previste dalla legge” e rispettino il “contenuto essenziale”
dei diritti garantiti: a cio ¢ strettamente connesso il rispetto del principio
di proporzionalita, il quale comporta che le limitazioni siano necessarie e
rispondano effettivamente a finalitd di interesse generale riconosciute
dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta altrui.

E rispetto a questi parametri che la Corte di giustizia ha proceduto a
verificare la validita della disposizione contenuta nella direttiva acco-
glienza. Con la sentenza del 15 febbraio 2016, relativa al caso J.N., la
Corte di Lussemburgo ha ritenuto valida la norma in questione, rievo-
cando le nozioni di «sicurezza nazionale» e di «ordine pubblico» che
compaiono in altre direttive — in particolare quelle che disciplinano alcu-
ni aspetti della migrazione regolare — e che sono state ritenute applicabili
parimenti rispetto alla direttiva 2013/33. In particolare, quanto alla no-
zione di «ordine pubblico», i giudici di Lussemburgo hanno ricordato
che essa presuppone, in ogni caso, oltre alla perturbazione dell’ordine
sociale insita in qualsiasi infrazione della legge, I’esistenza di una “mi-
naccia reale, attuale e sufficientemente grave” nei confronti di un inte-
resse fondamentale della societa. Un pregiudizio alla sicurezza nazionale
o all’ordine pubblico pud quindi giustificare, in considerazione del re-
quisito di necessita, il trattenimento o il proseguimento del trattenimento
di un richiedente sulla base dell’articolo 8, par. 3, primo comma, lettera
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e), della direttiva 2013/33, soltanto quando il suo comportamento indivi-
duale costituisca una minaccia reale, attuale e sufficientemente grave nei
confronti di un interesse fondamentale della societa o della sicurezza in-
terna o esterna dello Stato membro interessato.

Vi ¢, pero, da osservare che la Corte ha reso la sua pronuncia in
connessione ad una fattispecie in cui al richiedente protezione interna-
zionale era gia stato opposto un divieto di ingresso e aperta un procedi-
mento di rimpatrio", laddove non risulta ulteriormente affrontata la que-
stione del trattenimento quale misura “preventiva” per la tutela della si-
curezza nazionale: potrebbe quest’ultima ipotesi ritenersi realmente
compatibile con i diritti fondamentali richiamati e con la giurisprudenza
della Corte di Strasburgo sviluppatasi sul punto?”

In proposito, qualche perplessita deriva dal progressivo ampliamen-
to delle maglie delle nozioni di “sicurezza nazionale” e “ordine pubbli-
co” che, specie nella piu recente giurisprudenza della Corte di giustizia
dell’UE, vengono ad essere integrate da esigenze “preventive”, in consi-
derazione della necessita di contrastare fenomeni di terrorismo ricollega-
bili in parte anche al controllo dei flussi migratori. Puo ritenersi emble-

' Quanto alla nozione di “pubblica sicurezza”, dalla giurisprudenza della Corte ri-
sulta che tale nozione comprende la sicurezza interna di uno Stato membro e la sua sicu-
rezza esterna e che, pertanto, il pregiudizio al funzionamento delle istituzioni e dei servi-
zi pubblici essenziali nonché la sopravvivenza della popolazione, come il rischio di per-
turbazioni gravi dei rapporti internazionali o della coesistenza pacifica dei popoli, o an-
cora il pregiudizio agli interessi militari, possono ledere la pubblica sicurezza (v. in tal
senso, sentenza Tsakouridis, causa C-145/09, EU:C:2010:708, parr. 43-44). Un pregiudi-
zio alla sicurezza nazionale o all’ordine pubblico pud quindi giustificare, in considera-
zione del requisito della necessita, il trattenimento o il proseguimento del trattenimento
di un richiedente sulla base dell’art. 8, par. 3, primo comma, lett. e), della direttiva
2013/33, soltanto quando il suo comportamento individuale costituisca una minaccia rea-
le, attuale e sufficientemente grave nei confronti di un interesse fondamentale della so-
cieta o la sicurezza interna o esterna dello Stato membro interessato. (par. 67 della sen-
tenza J.N., cit.).

2 Riprendendo le argomentazioni della sentenza J.N., pit di recente la Corte di giu-
stizia si € pure pronunciata — positivamente — sulla conformita dei primi due motivi pre-
visti dall’art. 8 par. 3, della direttiva 2013/33/UE rispetto all’art. 6 e all’art. 52, parr. 1 e
3, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. In particolare, con riferimento
ad un caso in cui il ricorrente nel procedimento principale non era stato destinatario di
una decisione di rimpatrio e nei cui confronti non era in corso una procedura di espulsio-
ne o di estradizione, la Corte ha ritenuto validi i motivi previsti dalle lett. a) e b) dell’art.
8, par. 3, che consentono il trattenimento del richiedente per determinarne o verificarne
I’identita o la cittadinanza e per determinare gli elementi su cui si basa la domanda di
protezione internazionale che non potrebbero ottenersi senza il trattenimento, in partico-
lare se sussiste il rischio di fuga del richiedente. Vd. Sentenza del 14 settembre 2017, K.
c. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, causa C-18/16, ECLI:EU:C:2017:680.
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matico, in tal senso, il decisum della Grande Sezione del 4 aprile 20177,
Nell’interpretare la direttiva 2004/114 in merito alle condizioni di am-
missione dei cittadini di paesi terzi per motivi di studio™, la Corte di
Lussemburgo afferma che le autorita nazionali dispongono di un ampio
margine di valutazione dei fatti nel verificare, sulla base del complesso
degli elementi rilevanti che caratterizzano la situazione del cittadino di
un paese terzo, richiedente un visto per motivi di studio, se questi rap-
presezr31ti una minaccia “anche soltanto potenziale” per la sicurezza pub-
blica™.

3.2. L’ampliamento dell’ ambito di applicazione ratione personae del
trattenimento ex art. 15 della direttiva rimpatri

Ulteriori criticita scaturiscono anche dal testo della direttiva rimpa-
tri, il cui art. 15, nel definire I’ambito di applicazione ratione personae lo
circoscrive alle persone «sottoposte a procedure di rimpatrio», attraver-
so una formulazione che, invero, ha aperto la strada a letture pit 0 meno

2 Sahar  Fahimian c. Bundesrepublik ~Deutschland, causa C-544/15,
ECLI:EU:C:2017:255.

22 Direttiva 2004/114/CE del Consiglio, del 13 dicembre 2004, relativa alle condi-
zioni di ammissione dei cittadini di paesi terzi per motivi di studio, scambio di alunni,
tirocinio non retribuito o volontariato, in GUUE L 375, 23.12.2004, p. 12-18.

2 Esse possono, pertanto, nel caso di specie, per ragioni di sicurezza pubblica, rifiu-
tarsi di rilasciare ad una cittadina iraniana laureata presso un’universita colpita da misure
restrittive un visto per motivi di studio in un settore delicato quale la sicurezza delle tec-
nologie dell’informazione. Infatti, nel valutare la sussistenza di una ‘“minaccia
quand’anche potenziale” ¢ possibile effettuare una valutazione fattuale che tenga conto
non solo del comportamento personale del richiedente ma anche di “altri elementi” (rela-
tivi, in questo caso, al suo percorso professionale). Nella stessa ottica di contrasto al ter-
rorismo puo essere letta la sentenza della Corte di giustizia del 31 gennaio 2017, Com-
missaire général aux réfugiés et aux apatrides c. Mostafa Lounani, causa C-573/14, ove
¢ stato affermato che esclusione dello starus di rifugiato prevista dalla direttiva
2004/83/CE per “atti contrari alle finalita e ai principi delle Nazioni Unite quali stabiliti
nel preambolo e negli articoli 1 e 2 della Carta delle Nazioni Unite” non ¢ limitata agli
autori diretti di atti di terrorismo, ma puo anche estendersi a soggetti che svolgono attivi-
ta di reclutamento, organizzazione, trasporto o equipaggiamento a favore di individui che
si recano in uno Stato diverso dal loro Stato di residenza o di cui hanno la cittadinanza
allo scopo, segnatamente, di commettere, organizzare o preparare atti di terrorismo. V.
NIGRO, La sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione Europea nel caso Lounani e le
controverse motivazioni giuridiche al fine di escludere lo status di rifugiato per presunti
terroristi, in Rivista di diritto internazionale, 2017, n. 2, p. 565 ss.; ZAMBRANO, Lotta al
terrorismo e riconoscimento dello status di rifugiato nel quadro normativo e giurispru-
denziale europeo: un rapporto problematico, in Freedom, Security & Justice: European
Legal Studies, 2017, n. 3, pp. 71-90.



192 R. Palladino

estensive e, di conseguenza, pit 0 meno garantiste della posizione del
cittadino di un paese terzo. Stando all’interpretazione della Corte di giu-
stizia dell’Unione europea che considera il trattenimento come «la piu
restrittiva della liberta che la direttiva consente», la detenzione € da ri-
connettere, in virtu proprio del suo alto grado di coercizione, alla “pro-
cedura di allontanamento coattivo”. Tuttavia, nel contesto di una cre-
scente necessita di contrasto all’immigrazione irregolare, su posizione
sicuramente differente si pone — piu di recente — la Commissione euro-
pea che, nel suo Manuale sul rimpatrio redatto nel 2015 e aggiornato nel
2017, ha sottolineato che il requisito formale di essere «sottoposto a pro-
cedure di rimpatrio» di cui all’art. 15, par. 1, della direttiva, non equiva-
le a «essere destinatario di una decisione di rimpatrio». L’indicazione
che ne deriva va nel senso di considerare ammissibile il trattenimento di
un cittadino di paese terzo gia prima dell’adozione di una decisione for-
male di rimpatrio, ossia, ad esempio, anche quando la decisione di rim-
patrio ¢ in fase di preparazione e non & ancora stata emessa>.

Seguendo siffatta interpretazione, il trattenimento diventa una misu-
ra non tanto legata alla finalita di preparazione del rimpatrio quanto,
piuttosto, atta a “sanzionare” il soggiorno irregolare. In tal senso, giova
prendere in considerazione anche la sentenza Affum®, ove la possibilita
di privazione della liberta ¢ riconnessa all’esistenza di un transito irrego-
lare sul territorio di uno Stato membro riconducibile a “soggiorno irrego-
lare”. Il caso di specie posto all’attenzione della Corte di giustizia ri-
guarda un cittadino di paese terzo passeggero di un autobus proveniente

2 Cfr. Corte di giustizia, sentenza del 28 aprile 2011, £/ Dridi, C-61/11 PPU,
EU:C:2011:268, par. 42. Sulle questioni giuridiche sollevate dalla nota sentenza e sui
riflessi determinati nell’ordinamento italiano, si veda D1 PASCALE, NASCIMBENE, La sen-
tencia del Tribunal de Justicia El Dridi y la inmigracion irregular. Problemas y perspec-
tivas en el derecho de la Union Europea y en el derecho italiano, in Revista espaiiola de
Derecho Europeo, 2012, n. 42, pp. 107-128; DE PASQUALE, L ‘espulsione degli immigrati
irregolari nell’Unione europea: a valle di El Dridi, in Il Diritto dell’Unione europea,
2011, p. 927 ss.; FAVILLI, L attuazione in lItalia della direttiva rimpatri: dall’inerzia
all’'urgenza con scarsa cooperazione, in Rivista di diritto internazionale, 2011, n. 3, p.
341 ss.

¥ d. in particolare p. 141 della Raccomandazione (UE) 2017/2338 della Commis-
sione del 16.11.2017, che istituisce un manuale comune sul rimpatrio che le autorita
competenti degli Stati membri devono utilizzare nell espletamento dei compiti connessi
al rimpatrio, in GUUE L 339 del 19.12.2017 e, precedentemente, p. 89 del Manuale,
adottato con la Raccomandazione della Commissione del 1.10.2015, C(2015) 6250 final.

% Sentenza della Corte di giustizia (Grande Sezione) del 7 giugno 2016, causa C-
47/15, Sélina Affum c. Préfet du Pas-de-Calais, Procureur général de la cour d’appel de
Douai, ECLI:EU:C:2016:408.
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da un altro Stato membro, appartenente allo spazio Schengen, e diretto in
un terzo Stato membro al di fuori di detto spazio®'.

La decisione dei giudici di Lussemburgo ha fatto perno sulla nozio-
ne di “soggiorno irregolare” che trova definizione nell’articolo 3, par. 2,
della direttiva 2008/115/CE come «presenza nel territorio di uno Stato
membro di un cittadino di un paese terzo che non soddisfi o non soddisfi
piu le condizioni d’ingresso di cui all’articolo 5 del codice frontiere
Schengen o altre condizioni d’ingresso, di soggiorno o di residenza in
tale Stato membro». Si tratta di una definizione che non tiene conto di
fattori quali la durata minima del soggiorno in uno Stato membro o
dell’intenzione di permanere, per un periodo pitt 0 meno lungo, nel terri-
torio di detto Stato. Peraltro — come rilevato dalla Corte di giustizia al
par. 48 della sentenza in esame — il carattere soltanto temporaneo o tran-
sitorio di una tale presenza non figura neppure tra i motivi, elencati
all’articolo 2, par. 2, della direttiva 2008/115/CE, per i quali gli Stati
membri possono decidere di sottrarre all’ambito di applicazione di tale
direttiva un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno sia irregolare. Di
conseguenza, considerando che il cittadino di un paese terzo che viaggia
a bordo di un autobus attraverso il territorio di uno Stato membro in vio-
lazione delle condizioni d’ingresso, di soggiorno o di residenza si trova
comunque sul territorio di quest’ultimo, si viene a configurare un “sog-
giorno irregolare”, ai sensi dell’articolo 3, par. 2, della direttiva
2008/115/CE, che ricade quindi nell’ambito di applicazione della stessa.

In altri termini, seguendo 1I’iter interpretativo della Corte di giustizia
puo ricavarsi il dato della sovrapponibilita delle due nozioni di “soggior-
no irregolare” e di “ingresso irregolare” e cio in considerazione del fatto
che «un tale ingresso costituisce, infatti, una delle circostanze di fatto
che possono determinare il soggiorno irregolare del cittadino di un pae-
se terzo nel territorio dello Stato membro interessaton™. 1l tutto, facendo
richiamo agli Stati circa la necessita di applicare le norme sulle procedu-
re di rimpatrio cosi come disciplinate dalla direttiva 2008/115/CE, ivi
comprese le disposizioni che regolano «in modo rigoroso» la privazione
della liberta dei cittadini di paesi terzi, ai sensi degli articoli 15 e 16, «al-
lo scopo di assicurare il rispetto dei diritti fondamentali»® .

Orbene, se ¢ vero che il soggiorno irregolare ¢ il presupposto per

7 Nella specie, si tratta di un cittadino ghanese, passeggero di un autobus, fermato
dalla polizia francese a Coquelles, in Francia, punto di ingresso al tunnel sotto la Manica,
mentre si trovava a bordo di un autobus proveniente dal Belgio e diretto nel Regno Unito

8 Sentenza Affum, cit., par. 60.

¥ Ibidem, par. 62.
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I’applicabilita della procedura di rimpatrio, ¢ vero pure che le autorita
nazionali in una fase preliminare dovrebbero valutare tutti gli elementi
atti anche a contemperare 1’interesse dello Stato con i diritti fondamenta-
li del soggetto interessato, nei confronti del quale potrebbe non essere
adottata una decisione di rimpatrio (da quel momento dovrebbe dirsi
aperta la “procedura di rimpatrio” e la possibilita di detenere una persona
in vista del suo allontanamento dal territorio dello Stato).

A fronte di siffatto obbligo, vi ¢ da sottolineare la necessita che le
decisioni di rimpatrio siano adottate in conformita ai principi generali del
diritto dell’UE nonché nel rispetto della Carta dei diritti fondamentali.
Da cio consegue che esse siano adottate sulla base di una valutazione ca-
so per caso, improntata all’applicazione di criteri obiettivi. In altri termi-
ni, le autorita nazionali non possono limitarsi a prendere in considerazio-
ne il semplice dato della irregolarita del soggiorno, essendo necessario
procedere ad una valutazione di tutti gli aspetti della situazione specifica
e delle implicazioni del rimpatrio sulla possibile compressione dei diritti
fondamentali del soggetto. Rispetto a tale ottica risulta particolarmente
significativo il considerando n. 8 della direttiva rimpatri che considera
legittimo che gli Stati membri procedano al rimpatrio di cittadini di paesi
terzi il cui soggiorno ¢ irregolare “purché esistano regimi in materia di
asilo equi ed efficienti che rispettino pienamente il principio di non-
refoulement”. Inoltre, nell’attuare la direttiva ¢ nell’adottare le decisioni
di rimpatrio, gli Stati non possono non tenere conto degli ulteriori diritti
tutelati sia nella Carta che nella CEDU che li vincola, tra gli altri, ad
esaminare 1’interesse superiore del minore, le condizioni di salute del
soggetto da rimpatriare, a rispettare il diritto alla vita familiare.

E nella stessa ottica che la normativa dell’UE ha impostato il tratte-
nimento al rispetto del principio di “sussidiarieta” che impone la previa
applicazione (rectius “efficace applicazione”) di misure “meno coerciti-
ve”. Si tratta di un criterio il cui rispetto sarebbe in grado di innalzare lo
standard di tutela offerto in ambito CEDU ove ¢ assente il concetto di
“ultima ratio” al quale & connesso quello di “necessita”.

Infatti, la Corte di Strasburgo — pur avendo elaborato criteri atti a
censurare ’arbitrarieta della detenzione — ha affermato che «non si ri-
chiede che la detenzione sia ragionevolmente considerata necessaria,
per esempio per impedire che la persona in questione commetta un reato

o fugga».®

0y, ad esempio, sentenze Chahal, cit. e Saadi, cit.
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3.3. Le criticita legate alla nozione di “rischio di fuga”

Qualche specifica riflessione merita proprio la nozione di “rischio di
fuga” che, si ritiene, assume rilievo centrale nell’applicazione del tratte-
nimento dei rimpatriandi nonché dei richiedenti protezione internaziona-
le soggetti a “trasferimenti Dublino”.

Infatti, ’art. 28 del regolamento Dublino III*' prevede il requisito
del “notevole rischio di fuga” evidentemente ispirato all’art. 3, par. 7
della direttiva 2008/115/CE*?, di cui riprende quasi integralmente il con-
tenuto: in ragione del differente regime giuridico nel quale si applica, la
differenza tra le due nozioni di “rischio di fuga” risiede, piu che altro,
nella diversa soglia d’intensita che siffatto rischio deve superare per giu-
stificare un provvedimento di trattenimento. Tuttavia, ¢ evidente che sus-
sistono ampi margini di discrezionalita lasciati agli Stati membri, atteso
che il rischio di fuga ¢ definito quale «la sussistenza in un caso indivi-
duale di motivi basati su criteri obiettivi definiti dalla legge per ritenere
che un richiedente o un cittadino di un paese terzo o un apolide oggetto
di una procedura di trasferimento possa fuggire».

A fronte del ricorso al trattenimento — in alcuni Stati membri — in
assenza della definizione dei criteri oggettivi e in considerazione della
non univocita del termine “legge” (atteso che esso vale a ricomprendere
non la sola “legislazione” di uno Stato ma anche ulteriori fonti del dirit-
to, purché presentino caratteristiche “sostanziali” di chiarezza, prevedibi-
lita ed accessibilita, riscontrabili, ad esempio, in una giurisprudenza con-
solidata o in una prassi amministrativa che sono suscettibili di integrare
la nozione di “legge” intesa come “diritto””) recentemente la Corte di
giustizia® ha affermato che 1’art. 28, par. 2 del Regolamento Dublino III
impone agli Stati membri di fissare «in una norma vincolante di portata
generale, i criteri obiettivi su cui si fondano i motivi per temere la fuga
del richiedente oggetto di una procedura di trasferimento». L’assenza di
una norma di tal genere determina 1’inapplicabilita del trattenimento.

3! Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio del 26
giugno 2013, che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato mem-
bro competente per I'esame di una domanda di protezione internazionale presentata in
uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide, in GUUE L
180 del 29 giugno 2013.

32 Che definisce il rischio di fuga come «La sussistenza in un caso individuale di
motivi basati su criteri obiettivi definiti dalla legge per ritenere che un cittadino di un
paese terzo oggetto di una procedura di rimpatrio possa tentare la fuga».

3 Corte di giustizia, sentenza del 15 marzo 2017, causa C-528/15, Policie CR, Kraj-
ské Feditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie c. Salah Al Chodor e a.
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Tuttavia, la declinazione concreta del “rischio di fuga” rappresenta
uno dei punti chiave attraverso cui ¢ rilevabile la tendenza al ricorso ge-
neralizzato al trattenimento dei rimpatriandi e dei richiedenti protezione
internazionale. Si tratta di una declinazione amplia che ¢ sollecitata dalla
stessa Commissione europea’”, suscettibile di determinare un sostanziale
automatismo in favore del trattenimento e di invertire il rapporto tra re-
gola ed eccezione che dovrebbe sorreggere la disciplina dell’UE. Basti,
in tal senso, analizzare la sola normativa italiana che stabilisce (con rife-
rimento ai rimpatriandi) la configurazione del rischio di fuga, tra gli altri,
qualora sia mancante il possesso del passaporto o di altro documento
equipollente in corso di validita oppure qualora vi sia carenza di idonea
documentazione atta a dimostrare la disponibilita di un alloggio.

Nella stessa direzione dell’“automatismo” si segnala anche la giuri-
sprudenza della Cassazione civile che ha precisato che 1’adozione di mi-
sure alternative al trattenimento «richiede necessariamente che lo stra-
niero possieda il passaporto o altro documento equipollente in corso di
validita», tale non potendo essere considerato il permesso di soggiorno
previamente rilasciato a seguito di richiesta di asilo (nella specie, scaduto
in conseguenza dell’esito negativo della relativa procedura), perché privo
dell’accertamento dell’identita e della nazionalita del titolare™.

Ad avviso di chi scrive, sembra del tutto evidente il contrasto che
siffatta impostazione genera con la stessa direttiva rimpatri che, al consi-
derando n. 6, afferma che le decisioni dovrebbero essere adottate caso
per caso e tenendo conto di criteri obiettivi, «non limitandosi quindi a
prendere in considerazione il semplice fatto del soggiorno irregolare».

Muovendo dalle criticita evidenziate, sul fronte della disciplina ap-
plicabile ai richiedenti protezione internazionale, possono allora essere
salutati positivamente gli emendamenti’® che — pur mantenendo fermo
I’impianto complessivo dell’istituto del trattenimento — sono stati avan-
zati dalla Commissione per le liberta civili, la giustizia e gli affari interni
del Parlamento europeo sulla proposta di Regolamento “Dublino IV”

3 Tn tal senso si veda la recente Raccomandazione (UE) 2017/432 del 7 marzo
2017, per rendere i rimpatri piu efficaci nell'attuazione della direttiva 2008/115/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio.

35 Cassazione civile, sez. VI, 7.10.2016, n. 20108.

38 Relazione del 6.11.2017, sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo
e del Consiglio che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato mem-
bro competente per I'esame di una domanda di protezione internazionale presentata in
uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide (refusione), A8-
0345/2017.
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della Commissione europea’. Nel segno di una limitazione al ricorso
quasi automatico al trattenimento si pud ritenere vada letto
I’emendamento all’art. 29, par. 2, ove ¢ previsto che il trattenimento pos-
sa essere disposto soltanto qualora sussista un notevole rischio «concre-
to» di fuga ed ¢ specificato che gli Stati possano farvi ricorso «come mi-
sura di ultima istanza» al fine di assicurare le procedure di trasferimento,
a seguito di una «valutazione individuale delle circostanze del richieden-
te». La previsione risulta, poi, ulteriormente rafforzata da meccanismi di
“garanzia procedurale”, atteso che il testo emendato dell’art. 29, par. 3
bis stabilisce che «ll trattenimento dei richiedenti e disposto per iscritto
dall’autorita giudiziaria. Il provvedimento di trattenimento precisa le
motivazioni di fatto e di diritto sulle quali si basa e include un riferimen-
to all’esame delle alternative possibili e ai motivi per i quali non é stato
possibile attuarle in modo efficace™.

’

4. Privazione della liberta personale e “automatismi” anche nella piu

recente esperienza Hotspot: considerazioni conclusive

L’assenza di decisioni caso per caso ¢ la tendenza verso un ricorso
quasi “automatico” al trattenimento sembra pure connotare le piu recenti
prassi che si stanno realizzando nell’ambito delle nuove misure adottate
dagli Stati membri al fine di una migliore gestione dell’“emergenza mi-
granti” e che hanno condotto alla creazione dei cd. Hotspot (o “punti di
crisi”).

Come ¢ noto, I’istituzione di questi ultimi rientra in quelle iniziative
che fanno capo all’Unione europea ed, in particolare, nel quadro delle
azioni immediate che la Commissione ha previsto nell’Agenda europea

. . 39 . . . . .. . .
sulla migrazione™ al fine di coadiuvare gli Stati membri (in specie, Italia

37 Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce i
criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I'esame di una
domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino
di un éJaese terzo o da un apolide (refusione), Bruxelles, 4.5.2016, COM(2016) 270 final.

Si segnala, inoltre, I’attenzione riservata ai minori per i quali, nel testo emendato,
non ¢ possibile disporre il trattenimento. Agli Stati membri ¢ fatto obbligo di provvedere
a sistemare i minori e le famiglie con minori in “strutture comunitarie non detentive” du-
rante il trattamento della loro domanda.

¥ Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Co-
mitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Agenda europea sulla
migrazione, Bruxelles, 13.5.2015, COM(2015) 240 final. Sul presupposto di operare per
fronteggiare la tragedia delle migliaia di migranti che rischiano la vita per attraversare il
Mediterraneo, la Commissione europea ha individuato delle misure di azione immediate
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e Grecia) che subiscono forti pressioni migratorie. Nell’Agenda ¢ stata,
infatti, stabilita la creazione di un “nuovo metodo”, basato appunto sui
punti di crisi, caratterizzati dal coinvolgimento “complementare”
dell’Ufficio europeo di sostegno per 1’asilo (EASO), Frontex ed Europol
accanto agli “Stati membri in prima linea”, al fine di condurre con rapi-
dita le operazioni di identificazione, registrazione e rilevamento delle
impronte digitali dei migranti in arrivo™.

La perdurante assenza di un solido e articolato quadro legislativo, a
livello europeo ¢ interno, dedicato alla disciplina degli Hotspot, ha trova-
to parziale ridimensionamento nell’adozione del Regolamento
2016/1624 istitutivo della guardia di frontiera e costiera europea®' e, a
livello interno, nel Decreto Legge 17 febbraio 2017, n. 13*, pur tuttavia
lasciando aperte le criticita legate alle condizioni e alle modalita con le
quali si perpetrano forme di privazione della liberta dei migranti irrego-
lari e dei richiedenti protezione internazionale.

(tra le quali la triplicazione della dotazione delle operazioni congiunte Triton e Poseidon
di Frontex) e quattro pilastri per gestire meglio la migrazione a lungo termine (ridurre gli
incentivi alla migrazione irregolare; gestire le frontiere; una politica comune europea di
asilo forte; una nuova politica di migrazione legale).

0 In particolare, 1’ Agenda (pag. 7) prevedeva che “Chi presentera domanda di asilo
sara immediatamente immesso in una procedura di asilo cui contribuiranno le squadre di
sostegno dell’EASO trattando le domande quanto piu rapidamente possibile. Per chi in-
vece non necessita di protezione, € previsto che Frontex aiuti gli Stati membri coordinan-
do il rimpatrio dei migranti irregolari. Europol ed Eurojust assisteranno lo Stato membro
ospitante con indagini volte a smantellare le reti della tratta e del traffico di migranti”.
Sui principi che hanno retto le azioni intraprese a seguito dell’Agenda europea sulla mi-
grazione, si veda FAVILLI, Reciproca fiducia, mutuo riconoscimento e liberta di circola-
zione di rifugiati e richiedenti protezione internazionale, in Rivista di diritto internazio-
nale, 2015, n. 3, p. 701 ss. In generale, sui profili di sviluppo delle politiche “comuni” di
immigrazione e di asilo, si veda CAGGIANO, Scritti sul diritto europeo dell immigrazione,
II ed., Torino, 2016. Sulle difficolta applicative del principio di solidarieta, v. MENGOZZI,
L’immigrazione e la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, in 1l
Diritto dell’Unione europea, 2016, n. 3, p. 587 ss.; VILLANIL, Immigrazione e principio di
solidarieta, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, 2017, n. 3, pp. 1-4.

4l Regolamento (UE) 2016/1624 del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 set-
tembre 2016, relativo alla guardia di frontiera e costiera europea che modifica il rego-
lamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio e che abroga il regola-
mento (CE) n. 863/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, il regolamento (CE) n.
2007/2004 del Consiglio e la decisione 2005/267/CE del Consiglio, in GUUE L 251 del
16.9.2016. Sui profili relativi agli Hotspot, v. NIEMANN, SPEYER, A Neofuncionalist Per-
spective on the ‘European Refugee Crisis’: The Case of the European Border and Coast
Guard, in Journal of Common Market Studies, 2018, n. 1, pp. 23-43.

42 Decreto convertito con modificazioni dalla Legge 13 aprile 2017, n. 46 - Disposi-
zioni urgenti per 'accelerazione dei procedimenti in materia di protezione internazionale,
nonché per il contrasto dell'immigrazione illegale.
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Nell’operare quali strutture “chiuse”, il trattamento riservato ai mi-
granti ¢ ai richiedenti protezione internazionale sembra riecheggiare
quelli perpetrati nel Centro di Lampedusa e oggetto di censura da parte
della Grande Camera della Corte di Strasburgo nella nota sentenza
Khlaifia®. Anche con riferimento agli Hotspot si pud parlare di priva-
zione de facto della liberta sia di migranti in attesa di rimpatrio sia di ri-
chiedenti protezione internazionale, specie allorquando essi vengono
trattenuti ben oltre le 48 ore — periodo di tempo che dovrebbe essere de-
dicato esclusivamente alle attivita di screening medico e di identificazio-
ne — al fine del rilevamento delle impronte digitali ¢ del rimpatrio dei
migranti in situazione di irregolarita.

Recentemente il Garante Nazionale dei diritti delle persone detenute
o private della liberta personale ha stimato (nella Relazione al Parlamen-
to 2017)*, con riferimento agli Hotspot istituiti in Italia, ha stimato una
permanenza media di 8 giorni per i maggiorenni ¢ di 12 per i minorenni
che puo qualificarsi, come accennato, quale trattenimento de facto. 11 Ga-
rante evidenza che, soprattutto per i richiedenti protezione internaziona-
le, in mancanza di una effettiva politica di relocation, gli Hotspot si sono
trasformati spesso in impropri centri di temporanea accoglienza soprat-
tutto di categorie vulnerabili — per esempio i minori — in mancanza di
una cornice giuridica che li regolamenti e che dia tutela giurisdizionale
alle persone durante il periodo del loro trattenimento presso tali strutture
oltre il tempo strettamente necessario all’identificazione.

Anche in ragione di tali prassi puo dirsi che si vada sempre piu af-
fermando un concetto di trattenimento legato a “convenienza burocrati-
co-amministrativa” che ¢ avulsa, in particolare, dalla valutazione di ogni
singolo caso di specie ¢ della possibilita di ricorrere a misure meno inci-
denti sulla liberta personale degli individui.

Ricorrendo a siffatta espressione, si vuole in particolare far riferi-
mento a quell’approccio seguito dalla Corte di Strasburgo nella citata
sentenza Saadi che ritiene la detenzione legittimata unicamente sulla ba-

# Case of Khlaifia and others v. Italy, Application n. 16483/12, Judgement 15 De-
cember 2016. Per una ricostruzione dei fatti e dei profili giuridici in relazione alla pro-
nuncia resa dalla Camera dalla Corte EDU, sia consentito rinviare a PALLADINO, La tute-
la dei migranti e dei richiedenti protezione internazionale, cit., in particolare par. 3. Sulle
conclusioni parzialmente differenti raggiunte dalla Grande Camera, v. SAccuccl, [ «ri-
pensamentiy della Corte europea sul caso Khlaifia: il divieto di trattamenti inumani e
degradanti e il divieto di espulsioni collettive «alla provay delle situazioni di emergenza
migratoria, in Rivista di diritto internazionale, 2017, n. 2, p. 552 ss.

“ 11 testo integrale della relazione, datata marzo 2017 & reperibile all’indirizzo
http://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/
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se dello status di soggetto “non autorizzato” e che, in particolare, condu-
ce anche ad una omologazione dei richiedenti protezione internazionale
in attesa di un’autorizzazione ai migranti irregolari. Si tratta di una im-
postazione che, per tali motivi, giustifica la detenzione dei richiedenti
protezione internazionale per ragioni di “opportunitd amministrativa™ —
legata alla necessita di procedere velocemente all’esame della richiesta
di asilo — e che ¢ stata, in primis, oggetto di critiche nell’ambito di opi-
nioni dissenzienti formulate da parte di alcuni giudici della Corte di
Strasburgo™.

Peraltro, quanto all’ammissibilita della detenzione dei richiedenti
protezione internazionale al fine di mera “convenienza amministrativa”,
si osserva che I’art. 9 del Patto internazionale sui diritti civili e politici
dell’ONU — che vieta ’arresto o la detenzione arbitraria e si applica a
tutti i casi di privazione della liberta, incluso il contesto del controllo
dell’immigrazione — ¢ stato interpretato dalla giurisprudenza del Comita-
to dei diritti umani nel senso che la privazione della liberta non deve solo
essere legittima, ma non deve neppure essere imposta per ragioni di op-
portunitd amministrativa®’.

In conclusione, con riferimento sia ai richiedenti protezione interna-
zionale sia ai rimpatriandi, si assiste ad una compressione del favor [i-
bertatis che, previsto in linea teorica nelle norme di diritto dell’Unione
europea, si infrange nell’applicazione pratica.

Invero, le disposizioni che disciplinano il trattenimento esigerebbero
una interpretazione restrittiva, rappresentando un’eccezione rispetto ad
un diritto fondamentale, quale & quello alla liberta e alla sicurezza che ¢
espressamente tutelato nel gia citato art. 5 della CEDU e che trova corri-
spondenza nell’art. 6 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea®™. Invece, sul rapporto regola-eccezione sembra pesare piu di tutti
I’assenza di definizione della categoria delle misure “meno coercitive” e,
dunque, della mancata individuazione delle singole fattispecie ad essa
riconducibili. All’uopo, la Corte EDU ha mostrato progressivamente ri-

4> O’NIONs, No Right to Liberty: The Detention of Asylum Seekers for Administra-
tive Convenience, in European Journal of Migration & Law, 2008, n. 2, pp. 149-186.

% Cfr. Opinione parzialmente dissenziente comune ai giudici Rozakis, Tulkens,
Kolver, Hajiyev, Spielmann e Hirveld allegata alla sentenza Saad, cit.

" Case of Van Alphen v. The Netherland, Com. n. 305/1988, UN Doc.
CCPR/C/39/D/305/1988 (1990).

8 Depone espressamente per il ricorso ad una interpretazione di tipo restrittivo la
giurisprudenza della Corte EDU relativa all’art. 5, par. 1, lett. f, CEDU. Cft., in particola-
re, sentenza del 22 marzo 1995, ric. n. 311, Quinn c. Francia, par. 42, e sentenza del 12
ottobre 2006, ric. n. 33970/05, Kaya c. Romania, par. 16.
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gore nel richiedere la prova della preventiva valutazione, da parte delle
autorita statuali, della possibilita di applicare ai migranti misure meno
coercitive rispetto al trattenimento, specie allorquando si tratti di persone
vulnerabili e bisognose, pertanto, di particolare attenzione®.

Il corretto ripristino del rapporto eccezione-regola dovrebbe, allora,
passare per I’attento scrutinio che deve essere effettuato in relazione alla
possibilita di ricorrere a misure meno invasive, che andrebbe rafforzato
con la previsione di un onere formale alla prova in capo alle autorita na-
zionali con conseguente responsabilita in capo a queste ultime. Una re-
sponsabilita che, nell’“inerzia” delle Istituzioni dell’Unione europea che
non hanno mostrato particolare sensibilita sulla questione, potrebbe esse-
re fatta valere innanzi alla stessa Corte di Strasburgo. Cio facendo appli-
cazione del principio® secondo cui, allorquando il diritto interno di uno
Stato contraente o il diritto dell’Unione europea gli impone di rispettare
garanzie che vanno oltre gli obblighi derivanti dalla CEDU, come con-
sentito dall’articolo 53 della stessa’’, la Corte curopea dei diritti
dell’'uvomo “incorpora” il rispetto di dette garanzie nella condizione di
legittimita dell’ingerenza, assumendo essa stessa il compito di verificar-
ne il rispetto. Siffatti principi potrebbero, allora, trovare utile applicazio-
ne con riferimento alle disposizioni sul trattenimento previste sia nella
direttiva rimpatri, sia nella direttiva accoglienza, analizzate supra al par.
2 e suscettibili di porsi quali standard piu elevati di tutela della liberta
personale dei migranti rispetto allo stesso art. 5 della CEDU cosi come
tradizionalmente interpretato dalla Corte di Strasburgo.

4 Ad esempio, v. case of A.B. v. France, Application n. 11593/12, Judgement of 12
July 2016, par. 120, in cui ¢ affermato che, in deroga all’assenza del criterio della neces-
sita, «se e presente un minore, (...) la privazione della liberta dev’essere necessaria per
conseguire lo scopo perseguito, vale a dire per assicurare [’espulsione della famiglia».
V. anche case of Mikolenko v. Estonia, Application n. 10664/05, Judgement 8 October
2009, par. 67; case of Raza v. Bulgaria, Judgement 11 February 2010, par. 74; case of
Rahimi v. Greece, Judgement 5 April 2011, parr. 107-110; case of Yoh-Ekale Mwanie v.
Belgium, Judgement 20 December 2011, par. 124.

0 Cfr. case of Suso Musa v. Malta, Application n. 22414/93, Judgement 23 July
2013, in particolare parr. 94-99.

5! L articolo 53 CEDU contiene, infatti, una clausola di «Salvaguardia dei diritti
dell’'uomo riconosciuti», in virtu della quale «Nessuna delle disposizioni della presente
Convenzione puo essere interpretata in modo da limitare o pregiudicare i diritti
dell’'uomo e le liberta fondamentali che possano essere riconosciuti in base alle leggi di
ogni Parte contraente o in base a ogni altro accordo al quale essa partecipi».
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SOMMARIO: 1. Il mancato rispetto delle norme interne sulla competenza a stipu-
lare nella conclusione di “accordi” per il controllo dei flussi migratori. — 2.
Il rilievo della qualificazione giuridica degli strumenti utilizzati. — 3. La
responsabilita degli Stati e dell’Unione europea per le violazioni commesse
in applicazione di accordi per il controllo extraterritoriale della migrazione.
— 4. Conclusioni.

1. Il mancato rispetto delle norme interne sulla competenza a stipulare
nella conclusione di “accordi” per il controllo dei flussi migratori

La cooperazione con gli Stati di origine o transito di migranti e rifu-
giati ¢ posta ormai da un paio di decenni al centro delle politiche
dell’Unione europea in materia di migrazione ed asilo’. Inizialmente, tale
cooperazione si ¢ tradotta nella negoziazione di accordi di rimpatrio di
migranti irregolari’, cittadini del paese in questione o che attraverso tale
paese hanno transitato; questi accordi sono spesso abbinati ad accordi di
cooperazione allo sviluppo, a cooperazioni di vicinato o a forme di sem-
plificazione della migrazione regolare da tali paesi®. Nell’ultimo decen-

* Ricercatrice confermata in Diritto internazionale Universita Cattolica del Sacro
Cuore, Milano.

"' Si usa qui il termine “accordo” in senso assolutamente a-tecnico, uno dei problemi
che questo scritto intende analizzare ¢ infatti proprio quello relativo al loro valore giuri-
dico.

% Si vedano gia le Conclusioni della Presidenza del Consiglio europeo di Tampere
del 15 e 16 ottobre 1999. I primi accordi di rimpatrio conclusi dalla Comunita europea in
base all’art. 63 (3) (b) del Trattato sono stati con Hong Kong (2001), Macao (2002), Sri
Lanka (2002) e Albania (2003).

? Un elenco aggiornato degli accordi di rimpatrio in vigore pud essere consultato
all’indirizzo: https://ec.europa.eu/home-aftfairs/what-we-do/policies/irregular-migration-
return-policy/return-readmission_en.

* Anche prima della conclusione dei primi accordi di rimpatrio, clausole relative al-
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nio, ¢ in particolare a partire dall’aumento della pressione migratoria
indotto dalla primavera araba e dalle sue conseguenze, si € perd assistito
ad una differenziazione sempre maggiore sia del contenuto degli accordi,
sia della loro forma”.

In primo luogo, sempre piu spesso, la cooperazione si sostanzia in
attivita che vanno ben oltre I’accettazione del rimpatrio di migranti irre-
golari individualmente identificati ed espulsi dagli Stati membri. Sia nei
rapporti bilaterali tra singoli Stati europei e Stati terzi, sia nelle relazioni
esterne dell’Unione, gli accordi di rimpatrio sono infatti sostituti o af-
fiancati da piu complesse forme di partenariato finalizzate a limitare il
movimento dei migranti. Cio avviene attraverso 1’impegno dello Stato
terzo a prevenire e reprimere 1’emigrazione; il finanziamento, da parte
dell’Unione o di singoli Stati membri, di centri di detenzione per migran-
ti nel territorio degli Stati terzi; la cogestione di blocchi navali nelle ac-
que territoriali dello Stato terzo, o il finanziamento di tali blocchi delega-
ti interamente allo Stato terzo; fino all’impegno a trattenere e rimpatriare
anche i rifugiati e non solo i migranti irregolari®.

In secondo luogo, ¢ cambiata la forma di questi accordi. I classici
accordi di riammissione, sia che fossero tra Unione europea e Stati terzi,
sia che coinvolgessero i singoli Stati membri, erano accordi internazio-
nali a tutti gli effetti, conclusi nel rispetto delle procedure istituzionali
previste dagli ordinamenti giuridici di riferimento (attuale art. 218

la riammissione di migranti erano incluse in alcuni accordi di cooperazione. Il Consiglio
europeo di Siviglia del 21 e 22 giugno 2002 aveva peraltro insistito affinché in qualsiasi
accordo di cooperazione, di associazione o accordo tra I’Unione europea e un paese terzo
fosse «inserita una clausola sulla gestione comune dei flussi migratori, nonché sulla
riammissione obbligatoria in caso di immigrazione clandestina» (Conclusioni della Pre-
sidenza, par. 33).

5 Per la definizione degli elementi fondamentali caratterizzanti il nuovo approccio
globale alla migrazione si veda la Communication from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Commit-
tee of the Regions, The Global Approach to Migration and Mobility, 18 November 2011,
Com(2011) 743 Final.

8 Ci si riferisce ovviamente all’ EU-Turkey Statement del 18 Marzo 2016, Council of
the EU, Press Release 144/16. Gia nel 2004, il progetto di valutare le domande d’asilo
fuori dal territorio dell’Unione europea, inizialmente avanzato dalla Gran Bretagna (UK
Home Office, New International Approaches to Asylum Processing and Protection, del
27 marzo 2003), era stato fatto proprio dal Consiglio europeo che nel Programma
dell’Aja chiedeva alla Commissione di «esaminare il merito, 1’opportunita e la fattibilita
del trattamento comune delle domande di asilo all'esterno del territorio dell'UE» (Pro-
gramma dell'Aia, Rafforzamento della liberta, della sicurezza e della giustizia nell'Unio-
ne Europea, allegato alle Conclusioni della Presidenza del Consiglio europeo di Bruxel-
les, del 4 e 5 novembre 2004, Doc. 14292/04 allegato 1, p. 18). Si noti tuttavia che questi
iniziali progetti si proponevano di svolgere extra-territorialmente solo la valutazione
delle domande, per poi procedere al ricollocamento.
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TFUE, e norme sulla competenza a stipulare negli ordinamenti statali), e
pubblicati secondo le modalita ufficiali. Negli accordi piu recenti sono
invece privilegiate forme atipiche: dichiarazioni congiunte, memoran-
dum di intesa, o altre denominazioni in relazione alle quali la natura
giuridica rimane dubbia. Tali atti infatti, sono formalmente qualificati
come atti non giuridicamente vincolanti in diritto internazionale, ma
appaiono applicati e rispettati come atti implicanti obblighi reciproci nel
contesto che qui ci occupa.

La qualificazione di tali atti ¢ poi resa ulteriormente difficoltosa per
la carenza di pubblicita che li caratterizza. Essi, infatti, sono resi noti al
pubblico con comunicati stampa che ne ripropongono i contenuti essen-
ziali, ma non sono pubblicati nella loro versione integrale e ufficiale, il
che ne rende praticamente impossibile un’analisi dettagliata del contenu-
to’.

Le misure extraterritoriali caratterizzanti 1’approccio globale al con-
trollo della migrazione® sono 1’effetto dell’applicazione congiunta e
combinata di diversi strumenti giuridici e di diversi percorsi negoziali.
Un iniziale accordo di partenariato e cooperazione bilaterale o multilate-
rale, generalmente concluso nel rispetto delle norme sulla competenza a
stipulare, costituisce la base giuridica per 1’adozione di misure di coope-
razione successive, che sono quelle piu incisive dal punto di vista del
godimento o della violazione dei diritti umani dei migranti, e che pero
sfuggono al controllo istituzionale.

a) La cooperazione tra Italia e Libia
Un primo esempio paradigmatico di quanto appena descritto in ter-
mini generali ¢ dato dai rapporti di cooperazione tra Italia e Libia, sin dal

7 Un esempio estremo di quanto affermato & dato dall’ EU-Turkey Statement oggetto
della presente indagine, di esso infatti ¢ dubbia non solo la natura giuridica ma financo
I’identita delle parti contraenti. Si vedano in merito: CANNIZZARO, Disintegration
Through Law?, in European Papers, 2016, pp. 3-6; 1D, Denialism as the Supreme Ex-
pression of Realism — A Quick Comment on NF v. European Council, in European Pa-
pers, 2017, pp. 251-257; MARCHEGIANI, MAROTTI, L ‘accordo tra I’Unione europea e la
Turchia per la gestione dei flussi migratori: cronaca di una morte annunciata?, in Dirit-
to, Immigrazione e Cittadinanza, 2016, pp. 59-82; FERNANDEZ ARRIBAS, The EU-Turkey
Statement, the Treaty-Making Process and Competent Organs. Is the Statement an Inter-
national Agreement?, in European Papers, 2017, pp. 303-309.

¥ La locuzione “misure extraterritoriali caratterizzanti I’approccio globale al con-
trollo della migrazione” ¢ utilizzata qui in senso ampio, tale da comprendere tutte le
misure volte ad ostacolare il transito dei migranti verso I’Europa e il cui effetto ¢ quello
di incidere sul godimento da parte dei migranti di diritti fondamentali prima che essi
raggiungano il territorio degli Stati membri dell’Unione, o prima che il loro aver raggiun-
to il territorio sia formalizzato in un modo tale da garantire il rispetto di tali diritti.
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2008. Formalmente la cooperazione tra questi due paesi in materia di
controllo dell’immigrazione si fonda sul Trattato di amicizia, partena-
riato e cooperazione concluso a Bengasi il 30 agosto 2008, Ia cui ratifica
ed esecuzione sono state disposte con legge n. 7 del 6 febbraio 2009°.
Per quanto qui rilevante, tale Trattato si limita a prevedere forme con-
giunte di controllo delle acque territoriali libiche (art. 19), nonché un
vago impegno di entrambe le parti a rispettare i diritti umani dei migranti
(art. 6). Tuttavia, gia nel 2009, tale Trattato era stato posto a fondamento
dei respingimenti per i quali I’Italia & stata condannata nel caso Hirsi'’, e
cio nonostante il fatto che nulla in quel Trattato prevedesse il respingi-
mento da acque internazionali, che invece era stato deciso oralmente e in
modo del tutto informale tra 1’allora Presidente del Consiglio Berlusconi
e il Capo di Stato libico Gheddafi.

Lo schema secondo cui il Trattato di amicizia del 2008 costituirebbe
il quadro generale rispetto al quale ulteriori intese possano essere con-
cluse in forma semplificata caratterizza anche la cooperazione piu recen-
te tra i due paesi. Il Memorandum di intesa del 2 febbraio 2017"" ¢ stato
concluso dal Presidente del Consiglio dei Ministri italiano Paolo Genti-
loni e dal Presidente del Consiglio Presidenziale del Governo di Riconci-
liazione Nazionale dello Stato di Libia Fayez Al-Sarraj in forma sempli-
ficata, senza discussione parlamentare ed autorizzazione alla ratifica. E
ci0 nonostante si tratti di un accordo che rientra evidentemente tra quelli
previsti dall’art. 80 della Costituzione per la sua natura politica e per gli
oneri finanziari che comporta'?, ed incida sul trattamento dello straniero
per il quale I’art. 10 prevede la riserva di legge.

% Legge 6 febbraio 2009, n. 7, Ratifica ed esecuzione del Trattato di amicizia, par-
tenariato e cooperazione tra la Repubblica italiana e la Grande Giamahiria araba libica
popolare socialista, fatto a Bengasi il 30 agosto 2008, in Gazzetta Ulfficiale n. 40 del 18
febbraio 2009.

19 Corte europea dei diritti dell’vomo [GC], Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ricorso n.
27765/09, sentenza del 23 febbraio 2012.

" Memorandum d'intesa sulla cooperazione nel campo dello sviluppo, del contra-
sto all'immigrazione illegale, al traffico di esseri umani, al contrabbando e sul rafforza-
mento della sicurezza delle frontiere tra lo Stato della Libia e la Repubblica Italiana,
firmato a Roma il 2 febbraio 2017, www.governo.it/sites/governoNEW.it/files/Libia.pdf.

'2 A superare la necessita di autorizzazione alla ratifica relativa agli oneri finanziari
non sembra sufficiente 1’art. 4 del Memorandum secondo cui non vi sarebbero «oneri
aggiuntivi per il bilancio dello Stato italiano». Se gia la sola valutazione degli oneri
ingenti che il Memorandum comporta era sufficiente ad affermare che esso avrebbe
inciso in maniera notevole sulle scelte di ripartizione del bilancio statale, cid ¢ oggi
confermato dal fatto che il supporto tecnico alle autorita libiche per la gestione delle
frontiere ¢ avvenuto attraverso il probabile sviamento di fondi destinati a rilanciare il
dialogo e la cooperazione con i Paesi africani (si veda il Decreto del Direttore Generale
della Direzione Generale per gli italiani all’estero e le politiche Migratorie del Ministero
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La conclusione in forma semplificata sembrerebbe giustificata sulla
base del presupposto che il Memorandum abbia la semplice funzione di

«attuare gli accordi sottoscritti tra le Parti in merito, tra cui il Tratta-
to di Amicizia, Partenariato e Cooperazione firmato a Bengasi il
30/08/2008, ed in particolare 'articolo 19 dello stesso Trattato, la Dichia-
razione di Tripoli del 21 gennaio 2012 e altri accordi e memorandum
sottoscritti in materia»'”.

Tuttavia, considerare il Memorandum mera attuazione dell’art. 19
del Trattato di amicizia del 2008 non sembra corretto. L’art. 19 infatti &
una norma generica che si limita a prevedere che le parti intensifichino,
senza meglio specificarne le modalita, la collaborazione gia in atto nella
lotta alla criminalitd organizzata, al traffico di stupefacenti e all’im-
migrazione clandestina (Art. 19, par. 1); la «realizzazione di un sistema
di controllo delle frontiere terrestri libiche, da affidare a societa italiane»
(par. 2); e la «definizione di iniziative, sia bilaterali, sia in ambito regio-
nale, per prevenire il fenomeno dell’immigrazione clandestina nei Paesi
di origine dei flussi migratori» (par. 3).

Il riferimento alle frontiere terrestri libiche e ai Paesi di origine dei
flussi migratori lascia intendere che 1’aiuto italiano previsto dal Trattato
dall’Italia sia volto ad un migliore controllo del flusso migratorio verso
la Libia e non ad assicurare il trattenimento in Libia di migranti e rifugia-
ti ivi presenti. Il Memorandum invece prevede il «sostegno alle istituzio-
ni di sicurezza e militari al fine di arginare i flussi di migranti illegali»
(art. 1 A). La parte italiana si impegna inoltre «a fornire supporto tecnico
e tecnologico agli organismi libici incaricati della lotta contro I’im-
migrazione clandestina, e che sono rappresentati dalla guardia di frontie-
ra ¢ dalla guardia costiera del Ministero della Difesa, ¢ dagli organi e
dipartimenti competenti presso il Ministero dell'Interno» (art. 1 C). Lo
scopo di trattenere in Libia i migranti ¢ confermato dalla previsione
dell’«adeguamento ¢ finanziamento dei centri di accoglienza [libici] gia
attivi nel rispetto delle norme pertinenti, usufruendo di finanziamenti
disponibili da parte italiana e di finanziamenti dell'Unione Europeay (art.
2, par. 2); per tali centri I’Italia promuove inoltre la formazione del per-
sonale (art. 2, par. 3). Infine, il Memorandum istituisce un Comitato pari-
tario per il monitoraggio dell’accordo e I’identificazione di ulteriori mi-
sure da adottare (art. 3).

degli Affari Esteri e della Cooperazione Internazionale n. 4110/47 del 28 agosto 2017,
rispetto al quale ASGI ha depositato un ricorso al T.A.R. del Lazio per sviamento di
potere, i documenti pertinenti sono scaricabili all’indirizzo www.asgi.it/asilo-e-
protezione-internazionale/libia-italia-ricorso-fondi-cooperazione/).

13 Cosi il Preambolo del Memorandum (corsivo aggiunto).
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Appare quindi evidente dal testo del Memorandum che le parti si
sono impegnate ad adottare misure che, sebbene rientranti in finalita
analoghe a quelle del Trattato di amicizia, vanno ben oltre le sue disposi-
zioni, prevedendo nuovi ed ulteriori obblighi reciproci. Il Memorandum
non pud quindi essere qualificato come mera attuazione del Trattato di
amicizia.

Particolarmente rilevante per quanto riguarda la deroga alle garanzie
costituzionali & poi I’istituzione del Comitato paritario. A tale Comitato,
di cui peraltro 1’accordo non definisce né la composizione né le modalita
di nomina, ¢ infatti attribuito il compito di identificare ulteriori misure,
cui presumibilmente verra data esecuzione secondo procedure ancor piu
semplificate e, di conseguenza, meno trasparenti. Cid trova conferma nel
modo in cui si ¢ data esecuzione al Memorandum a partire dall’estate
2017, che di fatto costituisce un’ulteriore evoluzione della cooperazione
tra i due paesi. Le misure di controllo e trattenimento di migranti e rifu-
giati sono infatti ormai svolte direttamente dalle autorita libiche, con
modalita tendenti addirittura ad ostacolare I’intervento di soccorso in
mare svolto dalle ONG'. 1l ruolo dell’Italia nello svolgimento di queste
operazioni ha sollevato I’attenzione del Commissario ai Diritti Umani
del Consiglio d’Europa Nils Muiznieks che, il 28 settembre 2017, ha
inviato una richiesta di chiarimenti al Ministro dell’Interno Minniti. In
risposta a tale richiesta, 1’11 ottobre, il Governo Italiano ha assicurato
che «mai navi italiane o che collaborano con la Guardia Costiera italiana
hanno riportato in Libia migranti tratti in salvoy; il Ministro ha precisato
gli scopi della cooperazione, senza pero fornire alcuna indicazione con-
creta sul contenuto ¢ 1 modi di tale cooperazione, né sulla ripartizione
delle responsabilita di comando .

Ulteriore elemento tendente a far escludere che il Memorandum co-
stituisca esecuzione del Trattato di amicizia del 2008 ¢ la dubbia identita
delle Parti. Sebbene sia riconosciuto come Governo della Libia dalla
comunita internazionale e piu particolarmente dalle Nazioni Unite, il
Governo di Riconciliazione Nazionale dello Stato di Libia di Al-Serraj ¢

' Si veda tra i tanti articoli di stampa, ELUMAMI, Libyan coastguard turns back
nearly 500 migrants after altercation with NGO ship, 10 maggio 2017,
www.reuters.com; HENLEY, GIUFFRIDA, Three NGOs halt Mediterranean migrant re-
scues after Libyan hostility, su The Guardian, 14 agosto 2017, www.theguardian.com.
Da ultimo ZINITI, Soccorsi in mare ritardati per dare priorita ai libici, noi costretti a
guardare impotenti, su La Repubblica, del 27 novembre 2017, www.repubblica.it.

'3 Sia la lettera del Commissario sia la risposta del Ministro sono scaricabili dal si-
to internet del Consiglio d’Europa all’indirizzo www.coe.int/fr/web/commissioner/-
/commissioner-seeks-clarifications-over-italy-s-maritime-operations-in-libyan-territorial-
waters.
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lungi dal controllare I’intero territorio dello Stato, che invece ¢ conteso
tra diverse milizie. Il Parlamento di Tobruk, che appoggia il maresciallo
Khalifa Haftar, non ha riconosciuto la competenza del Governo di Unita
Nazionale insediato a Tripoli a concludere 1’accordo, e sulla base di que-
sta circostanza il 22 marzo 2017 il Tribunale di Tripoli ha sospeso
I’applicazione del Memorandum .

Ammesso quindi che il Memorandum sia un accordo internazionale,
esso appare concluso in violazione delle norme interne sulla competenza
a stipulare di entrambi gli Stati. Tuttavia, per quanto concerne il Parla-
mento italiano, sembra lecito sostenere che 1’approvazione da parte di
Camera e Senato, il 2 agosto 2017, della partecipazione dell’Italia alla
missione internazionale in supporto alla Guardia costiera libica costitui-
sca un assenso a posteriori all’operato del Governo; la Relazione predi-
sposta dalle Commissioni Affari esteri e Difesa della Camera dei Depu-
tati, infatti, richiama espressamente il Memorandum, del quale si appro-
vano implicitamente i contenuti'’. Cionondimeno, il rispetto pieno della
Costituzione avrebbe richiesto un dibattito parlamentare preventivo, e
non un avallo implicito espresso mesi dopo la conclusione dell’accordo.

b) Gli accordi di rimpatrio conclusi tra Italia e Tunisia

La deroga alle norme costituzionali sulla competenza a stipulare non
¢ pero caratteristica specifica della relazione tra Italia e Libia; si tratta
infatti di una tendenza che trova risconto anche nei rapporti di coopera-
zione con altri paesi. Un secondo esempio ¢ 1’accordo con la Tunisia,
all’origine dei respingimenti in merito ai quali si ¢ pronunciata la Corte
europea dei diritti dell’uomo nel caso Khlaifia c. Italia". Anche nel caso
degli accordi bilaterali tra Italia e Tunisia si ripete, sebbene con alcune
differenze, lo schema appena illustrato: esiste un accordo generale (in
questo caso uno scambio di note), il quale perd non costituisce la base
giuridica dei respingimenti nel caso specifico, che invece sono realizzati

'8 Cfr. Tripoli court blocks Serraj’s migrant deal with Italy: effect unclear, in Libya
Herald, 22 marzo 2017, www.libyaherald.com/2017/03/22/tripoli-court-blocks-serrajs-
migrant-deal-with-italy-effect-unclear/; DEARDEN, Libyan court suspends deal struck
with Italy aiming to reduce refugee boat crossings over Mediterranean Sea, in Independ-
ent http://www.independent.co.uk/news/world/africa/refugee-crisis-migrants-latest-libya-
italy-deal-agreement-suspended-tripoli-court-haftar-russia-a7650011.html.

'7 Camera dei Deputati, doc. XVI n. 4, Relazione delle Commissioni Il (Affari
Esteri e Comunitari) e IV (Difesa) sulla deliberazione del Consiglio dei Ministri in meri-
to alla partecipazione dell’Italia alla missione internazionale in supporto alla Guardia
costiera libica, adottata il 28 luglio 2017 (Doc. CCL, N. 2) presentata alla Presidenza il
1° agosto 2017.

18 Khlaifia e altri c. Italia, ricorso n. 16483/12, sentenza della Seconda Sezione del
1 settembre 2015, e poi della Grande Camera del 15 dicembre 2016.
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in esecuzione di un “accordo tecnico”, reso noto al pubblico con un co-
municato stampa. Peraltro, dubbi sul rispetto delle norme costituzionali
sulla competenza a stipulare sorgono con riferimento ad entrambi gli
strumenti negoziali.

Nel 1998 Italia e Tunisia conclusero un accordo concernente l'in-
gresso ¢ la riammissione delle persone in posizione irregolare, tale ac-
cordo prevede il rimpatrio sia dei cittadini dei due paesi sia dei cittadini
di Stati terzi in transito. E utile notare che gia questo primo accordo &
stato concluso attraverso uno scambio di note diplomatiche, in forma
semplificata e quindi senza 1’adozione di una previa legge di autorizza-
zione alla ratifica. La scelta di non sottoporre accordi di questo tipo al
dibattito parlamentare solleva qualche dubbio di legittimita sia con rife-
rimento all’art. 80 sia con riferimento all’articolo 10 della Costituzione.
Con riferimento a quest’ultima norma, ¢ evidente che 1’accordo incide
sulla “condizione giuridica dello straniero” per la quale 1’art. 10 prevede
la riserva di legge. Con riferimento invece all’art. 80, si pud considerare
che la costruzione di centri di trattenimento per migranti sul territorio
tunisino a spese dell’Italia (Punto I, lett. ¢) dell’accordo) sia una decisio-
ne di natura politica e che comporta oneri alle finanze. Va constatato
perd che in merito a questo accordo non ¢ stata sollevata alcuna questio-
ne di legittimita, esso risulta perfettamente vigente ed applicato dalle
parti, ed ¢ stato regolarmente pubblicato nella sua versione integrale'’.

Tuttavia, 1 respingimenti “informali” realizzati a partire dal 2011
non costituiscono attuazione dello Scambio di Note tra Italia e Tunisia.
Questi infatti appaiono realizzati in esecuzione di un “accordo tecnico”
del 5 aprile 2011 il cui testo ufficiale non ¢ mai stato reso noto al pubbli-
co. Dell’accordo ¢ stata data notizia con un comunicato stampa del Mini-
stero dell’Interno, dal quale si deduce che:

«I’Italia donera al Paese nordafricano sei motovedette, quattro pat-
tugliatori ed un centinaio di fuoristrada per consentire alle Forze di poli-
zia tunisine di riprendere i controlli sulle coste».

1 Scambio di Note tra I'ltalia e la Tunisia concernente l'ingresso e la riammissione
delle persone in posizione irregolare, Roma, 6 agosto 1998, in Supplemento Ordinario
alla Gazzetta Ufficiale n. 11 del 15 gennaio 2000. La diponibilita del testo integrale
dell’accordo permette peraltro di constatare 1’assenza di ogni impegno relativo al rispetto
dei diritti umani dei migranti; I’unica disposizione in tal senso ¢ contenuta nell’articolo V
(Disposizioni finali) ai sensi del quale «Nel rispetto della dignita delle persone da riam-
mettere, e al fine di evitare ogni coinvolgimento dei mass media nelle operazioni di
riammissione, la Parte richiedente s'impegna a non praticare rimpatri in massa o speciali
di dette persone.»
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Inoltre:

«1 migranti tunisini che arriveranno da ora in poi sulle coste del no-
stro paese potranno essere rimpatriati in maniera diretta e con procedure
semplificaten.

Informazioni leggermente piu precise possono essere dedotte dalla
ricostruzione delle fonti pertinenti nella sentenza di Grande Camera della
Corte europea dei diritti dell’uomo. Tuttavia, solo al momento del rinvio
alla Grande Camera il Governo Italiano ha allegato un estratto del verba-
le della riunione tenutasi a Tunisi il 4 e 5 aprile 2011 e che puo proba-
bilmente considerarsi I’unico testo ufficiale esistente dell’accordo”".

Dalla lettura dei documenti citati si ricava quindi che sulla base di
un “accordo tecnico”, concluso dai Ministri dell’Interno dei due paesi
I’Italia si ¢ impegnata a fornire alla Tunisia mezzi militari per controllare
le frontiere ed impedire 1’uscita dal paese, tanto dei cittadini tunisini
quanto di quelli in transito, indipendentemente dal fatto che si tratti di
migranti economici, potenziali richiedenti asilo o rifugiati. Cid avviene
nella consapevolezza della «fragilita del quadro politico tunisino», come
osservato dagli esperti del ministero dell’Interno incaricati del negozia-
to”, e senza la previsione di impegni specifici in materia di rispetto dei
diritti umani e del principio di non refoulement™. Si tratta quindi di uno
scambio che va ben oltre la soluzione materiale di mere questioni tecni-
che, e rispetto al quale si potrebbe dubitare della legittimita costituziona-
le dell’utilizzo di una procedura semplificata di conclusione che elida il
passaggio parlamentare. Inoltre, anche volendo negare I’inclusione
dell’accordo tra quelli previsti dall’art. 80 della Costituzione, va comun-
que sottolineato che, anche se concluso in forma semplificata, il carattere
non meramente tecnico dell’accordo ne avrebbe imposto quantomeno la
pubblicazione in forma ufficiale.

¢) La cooperazione tra Unione europea, Stati membri e Turchia
La mancanza di pubblicazione ufficiale degli strumenti utilizzati per

2 Immigrazione, siglato l'accordo tra Italia e Tunisia, comunicato stampa del Mi-
nistero  dell’Interno, 6  aprile 2011,  http://wwwl.interno.gov.it/mininterno
/export/sites/default/it/sezioni/sala_stampa/notizie/immigrazione/000073 2011 04 06 a
ccordo_Italia-Tunisia.html .

21_Khlaiﬁa e altri c. Italia, cit., sentenza della Grande Camera del 15 dicembre
2016, garagraﬁ 37-40.

2 Immigrazione, siglato l'accordo tra Italia e Tunisia, comunicato stampa del Mi-
nistero dell’Interno, cit.

2 La nota verbale prevede solo I’impegno dell’Italia a non realizzare respingimenti
di massa o speciali (Cfr. Khlaifia e altri c. Italia, cit., sentenza della Grande Camera del
15 dicembre 2016, par. 40).
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la cooperazione con stati terzi in materia di contrasto all’immigrazione
caratterizza anche le misure multilaterali adottate dall’Unione europea e
dagli Stati membri collettivamente. Lo EU-Turkey Statement del 18 mar-
20 2016 ne & probabilmente I’esempio piu eclatante™.

Fin dall’indomani della sua adozione, lo Statement ¢ stato aspramen-
te criticato da piu parti sia per la sua incompatibilita con i diritti umani
fondamentali, in particolare con il divieto di tortura e il principio di non
refoulement, sia per il mancato rispetto delle procedure previste dal Trat-
tato per la conclusione di accordi internazionali®®, ragioni entrambe suf-
ficienti per sostenerne 1’invalidita come atto dell’Unione europea. E noto

24 EU-Turkey Statement, Council of the EU, Press Release 144/16, del 18 Marzo
2016, www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-
statement/.

% Nel presente lavoro si fa sempre riferimento alla dichiarazione congiunta come
EU-Turkey Statement, nonostante quanto affermato dal Tribunale dell’Unione europea
nel caso NF c. Consiglio Europeo (causa T-192/16, NF c. Consiglio Europeo, ordinanza
del 28 febbraio 2017) per due ragioni. In primo luogo, questo ¢ il nome attribuito alla
dichiarazione nell’unico documento distribuito al pubblico, ovvero il comunicato stampa
diramato dal Consiglio europeo. In secondo luogo, come sara argomentato nel prosieguo
di questo lavoro, indipendentemente dalla definizione delle ‘parti’, 1’Unione europea
gioca un ruolo fondamentale nell’attuazione e nell’esecuzione dell’accordo.

% PEERS, The Final EU/Turkey Refugee Deal: A Legal Assessment, in EU Law Ana-
lysis, 18 marzo 2016, eulawanalysis.blogspot.it; DEN HEIJER, SPUUKERBOER, Is the EU-
Turkey Refugee and Migration Deal a Treaty?, in EU Law Analysis, 7 aprile 2016, eula-
wanalysis.blogspot.it; LABAYLE, DE BRUYCKER, The EU-Turkey Agreement on Migration
and Asylum: False Pretences or a Fool’s Bargain?, in EU Migration Law Bolg,
http://eumigrationlawblog.eu/the-eu-turkey-agreement-on-migration-and-asylum-false-
pretences-or-a-fools-bargain/; MARCHEGIANI, MAROTTI, L accordo tra [’Unione europea
e la Turchia per la gestione dei flussi migratori: cronaca di una morte annunciata?, cit.;
FAVILLL, La cooperazione UE-Turchia per contenere il flusso di migranti e richiedenti
asilo: obiettivo riuscito?, in Diritti Umani e Diritto Internazionale, 2016, pp. 405-425;
FERNANDEZ ARRIBAS, The EU-Turkey Statement, the Treaty-Making Process and Com-
petent Organs. Is the Statement an International Agreement?, cit.; POON, EU-Turkey
Deal: Violation of; or Consistency with, International Law?, in European Papers, 2016,
pp. 1195-1203. 1l dibattito aveva peraltro avuto inizio gia sulla base dei risultati
dell’incontro tra i Capi di Stato e di Governo dell’Unione europea e la Turchia del 7
marzo 2016 (Remarks by President Donald Tusk after the Meeting of the EU Heads of
State Or Government With Turkey, Statements and remarks n. 110/16, 7/3/2016); si veda
per esempio lo scambio tra James C. Hathaway e Kay Hailbronner su Verfassungsblog on
Matters Constitutional: HATHAWAY, Three Legal Requirements for the EU-Turkey Deal:
An Interview With James Hathaway, in VerfBlog, 9/3/2016,
http://verfassungsblog.de/three-legal-requirements-for-the-eu-turkey-deal-an-interview-
with-james-hathaway/, HAILBRONNER, Legal Requirements for the EU-Turkey Refiugee
Agreement: A  Reply to J.  Hathaway, in VerfBlog, 11/3/2016,
http://verfassungsblog.de/legal-requirements-for-the-eu-turkey-refugee-agreement-a-
reply-to-j-hathaway/; HATHAWAY, Taking Refugee Rights Seriously: A Reply to Professor
Hailbronner, in VerfBlog, 12/3/2016, http://verfassungsblog.de/taking-refugee-rights-
seriously-a-reply-to-professor-hailbronner/.
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tuttavia che il 28 febbraio 2017 il Tribunale dell’Unione europea ha af-
fermato la propria incompetenza a pronunciarsi sulla validita dello Sta-
tement sulla base della considerazione che non si tratta di un atto del
Consiglio europeo ma dei singoli Stati membri’’. Nonostante questa
conclusione fosse gia stata prospettata in dottrina all’indomani
dell’accordo™, la lettura della motivazione dell’ordinanza lascia perples-
si da diversi punti di vista.

Se lo Statement UE-Turchia € un trattato, € sicuramente un trattato
concluso in violazione delle norme che sia nel diritto dell’Unione sia nel
diritto degli Stati membri regolano la competenza a stipulare®. Per quan-
to concerne I’Unione europea, infatti, come rilevato dallo stesso Tribuna-
1e*, la negoziazione ¢ avvenuta in totale deroga alla procedura prevista
dall’art. 218 TFUE®'. Con riferimento invece ai singoli Stati, si trattereb-
be di un accordo concluso senza firma né ratifica, ¢ al quale non ¢ stata
data alcuna pubblicita in forma ufficiale.

Tuttavia, la violazione delle norme interne sulla competenza a stipu-
lare, tanto per i trattati tra Stati che per quelli con Organizzazioni inter-
nazionali, incide eventualmente sulla validita del Tratto non certo
sull’identificazione delle parti.

Si tratterebbe peraltro di un’eventualita molto improbabile poiché, ai
sensi dell’art. 46 di entrambe le Convenzioni di Vienna sul diritto dei
trattati (rispettivamente tra Stati del 1969, e con organizzazioni interna-
zionali del 1986), il vizio del consenso dovrebbe essere invocato dalla
parte che afferma la violazione manifesta delle norme fondamentali sulla
competenza a stipulare del suo ordinamento, e per ora nessuna delle parti
ha invocato la nullita dell’accordo®. Inoltre, ai sensi dell’art. 45 di en-

?7 Tribunale dell’Unione europea, NF c. Consiglio Europeo, causa T-192/16, cit. Si veda
anche I’ordinanza gemella NG c. Consiglio Europeo, causa T-193/16, 28 febbraio 2017.

% CANNIZZARO, Disintegration Through Law?, cit, p. 5.

% Sul punto si veda, anche per i riferimenti ad ulteriore dottrina, I’analisi proposta
da MARCHEGIANI, MAROTTI, L accordo tra I’'Unione europea e la Turchia per la gestio-
ne dei flussi migratori: cronaca di una morte annunciata?, cit., p. 70 ss. Benché contrad-
detta dall’ordinanza del tribunale, successiva alla pubblicazione dell’articolo, 1’analisi
proposta dai due autori appare condivisibile.

3 Si vedano in particolare i paragrafi 56 e 70 dell’ordinanza NF c. Consiglio Euro-
peo, cit.

3' Cfr. GATTI, The EU-Turkey Statement: A Treaty That Violates Democracy, in
EJIL: Talk!, Part 1, 18/4/2017, www.ejiltalk.org/the-eu-turkey-statement-a-treaty-that-
violates-democracy-part-1-of-2/, and Part 2, 19/4/2017, www.ejiltalk.org/the-eu-turkey-
statement-a-treaty-that-violates-democracy-part-2-of-2/.

32 Evidentemente, 1’analisi proposta ¢ valida solo se si ritiene che si tratti appunto di
un accordo, e non di una mera dichiarazione politica non vincolante; la circostanza che
nessuna delle parti ne contesti la validita potrebbe infatti essere prova proprio del fatto
che le stesse parti non lo ritengono giuridicamente vincolante. Tuttavia, come si tentera



216 F. De Vittor

trambe le Convenzioni di Vienna, il vizio del consenso non puo essere invo-
cato dalla parte che «a causa del suo comportamento fa presumere la sua
acquiescenza in merito alla validita del trattato o al suo mantenimento in
vigore o alla continuazione della sua applicazione». I rimpatri dalla Grecia
verso la Turchia in applicazione di quanto deciso nello Statement si sono
regolarmente svolti fin dai giorni immediatamente successivi alla sua ado-
zione™, ed entrambi gli Stati hanno adottato leggi interne volte ad assicurare
Iattuazione dell’accordo®®; in tutti i casi in cui le autoritd amministrative o
giurisdizionali greche si sono pronunciate, sia per annullare® sia per con-
fermare®® i decreti di respingimento si sono fondati su motivi sostanziali,
presupponendo la validita dell’accordo. Per I’Unione europea, la Commis-
sione ha svolto il proprio ruolo di controllo e coordinamento nell’attuazione
dello Statement, presentando regolarmente al Consiglio ¢ al Paramento i
propri rapporti periodici, dai quali risulta anche il rispetto degli impegni
economici assunti nei confronti della Turchia®’. Il Consiglio europeo del 22

di dimostrare nel seguito di questo lavoro, le misure adottate da tutte le parti coinvolte
per dare esecuzione allo Statement confermano la volonta di rispettare impegni assunti in
forma vincolante.

33 European Commission, First Report on the Progress Made in the Implementation
of the EU-Turkey Statement, 20/4/2016, COM(2016) 231 final, p. 4.

** Con Legge n. 4375 del 3 aprile 2016 la Grecia ha introdotto nel proprio ordina-
mento il criterio del paese terzo sicuro e paese di primo asilo sicuro, e modificato la
procedura per I’esame delle domande d’asilo (v. AIDA, Greece: asylum reform in the
wake of the EU-Turkey deal, 4/4/2016, www.asylumineurope.org/news/04-04-
2016/greece-asylum-reform-wake-eu-turkey-deal). La Turchia ha invece adottato il
Regolamento n. 8722 del 6 aprile 2016 contenente norme specifiche sulla protezione
temporanea riconosciuta ai cittadini siriani (cfr European Commission, First Report on
the Progress Made in the Implementation of the EU-Turkey Statement, 20/4/2016,
COM(2016) 231 final, p. 4).

% Appeals Committee, Decision n. 05/133782, 17 May 2016,
www.asylumlawdatabase.eu/en/content/greece-appeals-committee-pd-1142010-decision-
05133782-17-may-2016. Si ricordi che immediatamente dopo questa pronuncia, il 16
giugno 2016, ¢ stato adottato un emendamento alla legge 4375/2016 che riduce la com-
posizione dei comitati a due giudici amministrativi e un rappresentante dell’UNHCR.

3 Consiglio di Stato greco, sentenze nn. 2347 e 2348, del 22 settembre 2017 (per
un sommario in inglese delle pronunce si veda AIDA, Greece: The ruling of the Council
of  State on the asylum procedure post EU-Turkey deal,
www.asylumineurope.org/news/04-10-2017/greece-ruling-council-state-asylum-procedu
re-post-eu-turkey-deal).

37 Al momento in cui si scrive la Commissione ha presentato al Consiglio ¢ al Parlamen-
to sette successivi Report on the Progress Made in the Implementation of the EU-Turkey
Statement: il 20 aprile 2016 (COM(2016) 231 final), il 15 giugno 2016 (COM(2016) 349
final), il 28 settembre 2016 (COM(2016) 634 final), I'8 dicembre 2016 (COM(2016) 792
final), il 2 marzo 2017 (COM(2017) 204 final), il 13 giugno 2017 (COM(2017) 323 final), e il
6 settembre 2017 (COM(2017) 470 final). L’ordinanza del Tribunale non sembra aver avuto
alcuna conseguenza sul modus operandi della Commissione.



Responsabilita degli Stati e dell’Unione europea ... 217

e 23 giugno 2017 ha confermato il suo impegno per «un’attuazione piena e
non discriminatoria della dichiarazione UE-Turchia in tutti i suoi aspetti
e nei confronti di tutti gli Stati membri»’. Sembra quindi evidente
I’acquiescenza delle parti non solo in merito alla validita del trattato, ma
anche in merito al ruolo svolto dall’Unione europea.

Resta tuttavia un dato di fatto che le modalita di conclusione e di
pubblicazione dello Statement ne rendono problematica sia la qualifica-
zione giuridica sia 1’identificazione delle parti. La paternita di qualsiasi
accordo internazionale, infatti, € normalmente definita sia nell’inte-
stazione iniziale sia nelle firme che lo sigillano. Lo Statement perd € noto
solo nella forma di un comunicato stampa, al quale manca quest’ultima
parte. In assenza di firme in calce al testo, sembra corretto ritenere che
anche le parti dell’accordo dovrebbero essere determinate in base alla
regola generale di interpretazione e quindi «seguendo il senso ordinario
da attribuire ai termini del trattato nel loro contesto e alla luce del suo
oggetto ¢ del suo scopo». A tal fine il Tribunale ha preso atto del fatto
che i termini utilizzati nell’accordo con riferimento ai soggetti che si
impegnano sono “Members of the European Council” ed “European
Union”, il senso ordinario dei quali non dovrebbe lasciar adito a dubbi.
Tuttavia, il Tribunale ritiene che sul senso ordinario di quei termini non
si possa fare affidamento perché sono contenuti in un documento giorna-
listico rivolto al grande pubblico ¢ sono pertanto utilizzati in modo a-
tecnico”’. Si tratta di un argomento che potrebbe essere condivisibile se
esistesse un documento ufficiale, non giornalistico, cui fare riferimento,
tuttavia un tale documento non & disponibile®. Invece, I’interpretazione
di quegli stessi termini nel loro contesto e alla Iuce dell’oggetto ¢ dello
scopo dello Statement, tenderebbe a confermare che il riferimento
all’Unione europea corrisponda ad una precisa scelta tecnica, volta ad
identificare la parte obbligata. Infatti, mentre nelle disposizioni relative
all’assunzione di obblighi specifici il soggetto ¢ 1’Unione europea,
I’indicazione degli Stati membri quali soggetti si ha solo per questioni
particolari e tendenzialmente senza prevedere 1’assunzione di impegni
vincolanti. Per esempio, al paragrafo 4, nel prevedere lo sviluppo futuro
del Voluntary Humanitarian Admission Scheme si precisa che «EU
Member States will contribute on a voluntary basis to this scheme». Pa-

38 Conclusioni del Consiglio europeo del 22 e 23 giugno 2017, EUCO 8/17.

¥ NF c. Consiglio Europeo, causa T-192/16, cit., par. 58.

% Come si ricava dalla lettura del par. 55 dell’ordinanza, il documento allegato agli
atti dallo stesso Consiglio europeo ¢ una versione pdf dello stesso comunicato stampa,
che si differenzia da quello scaricabile dal sito internet per la sola intestazione Interna-
tional Summit invece che Foreign affairs and international relations.
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rimenti, al paragrafo 9, I’utilizzo della locuzione «The EU and its Mem-
ber States» nell’affermare il comune impegno a migliorare le condizioni
umanitarie in Siria, sembra indicativa proprio del fatto che in questo caso
si ¢ voluto aggiungere I’impegno degli Stati membri a quello generale
dell’Unione. La distinzione tra gli impegni assunti dall’Unione e quelli
degli Stati membri nel testo dello Statement risulta peraltro conforme
alla distribuzione delle competenze tra diversi soggetti coinvolti*'.
L’interpretazione sistematica e teleologica dello Statement porta dunque
a concludere che in esso i riferimenti all’*Unione europea” da un lato e
agli “Stati Membri” dall’altro non sono casuali, né hanno una funzione
meramente divulgativa, ma al contrario corrispondono al loro specifico
significato tecnico-giuridico.

Il dato testuale appare pero irrilevante nella motivazione del Tribu-
nale, che invece applica in via principale quelli che dovrebbero essere
mezzi complementari di interpretazione, nel tentativo di determinare la
volonta delle parti*. Al fine di determinare le circostanze nelle quali
I’accordo ¢ stato concluso tuttavia, il Tribunale non prende in considera-
zione le piu evidenti tra queste, ovvero il fatto che I’incontro tra le parti
ha avuto luogo in occasione di un Consiglio europeo, nella sua sede ¢ in
presenza di tutti i suoi membri ivi compresi il suo Presidente e il Presi-
dente della Commissione, che partecipa di un percorso negoziale in larga
parte gestito da istituzioni dell’Unione europea, benché in deroga alle
procedure previste dal TFUE. Piu che queste circostanze evidenti e in
qualche modo ufficiali, appaiono invece rilevanti, ai fini del giudizio del
Tribunale, le minute interne di preparazione dell’incontro ¢ le intestazio-
ni utilizzate nel planning della giornata™®.

Se da un lato si puo sostenere che la bizzarra motivazione del tribu-
nale costituisce un escamotage volto ad evitare di pronunciarsi sulla

I Rientra infatti nella competenza degli Stati la determinazione di quote di ricollo-
camento su base volontaria (Paragrafo 4 dello Statement), mentre rientra nelle competen-
ze dell’Unione il potenziamento dei negoziati per la liberalizzazione dei visti (Paragrafo
5). Inoltre, solo 1’Unione europea puo siglare impegni a carico del proprio bilancio (Pa-
ragrafo 1: «The costs of the return operations of irregular migrants will be covered by the
EU»).

2 Sul carattere inedito e fondamentalmente errato di questa argomentazione fondata
sull’intenzione delle parti, si veda anche CANNIZZARO, Denialism as the Supreme Ex-
pression of Realism, cit., p. 253 ss. Peraltro, si noti che le uniche “Parti” il cui intento
rileva nell’interpretazione del Tribunale sono quelle europee, mentre in nessuna conside-
razione ¢ tenuto ’intento della Turchia, che negoziando e concludendo un accordo nella
sede del Consiglio europeo, in presenza di tutti i suoi membri ivi compresi il suo Presi-
dente e il Presidente della Commissione, in perfetta buona fede poteva identificare
I’Unione europea come controparte.

B NF c. Consiglio Europeo, causa T-192/16, cit., par. 64 ¢ 65.



Responsabilita degli Stati e dell’Unione europea ... 219

validita formale e sostanziale dell’accordo, dall’altro € anche necessario
constatare che una obiettiva ambiguita caratterizza il complesso dei ne-
goziati con la Turchia. L’EU-Turkey Action Plan ¢ infatti costituito da
un insieme di strumenti in cui non sempre ¢ facile distinguere gli accordi
vincolanti dalle intese politiche ¢ in cui gli impegni assunti dagli Stati si
confondono con le azioni dell’Unione, spesso in spregio alle prerogative
dei parlamenti, sia nazionali sia europeo™.

Si tratta pero di un’ambiguita che caratterizza il complesso delle re-
lazioni con Stati terzi in materia di controllo delle frontiere e gestione
della migrazione, in cui I’ampio uso di strumenti intergovernativi com-
porta la rinuncia ai controlli istituzionali e giurisdizionali che dovrebbero
garantire I’interesse dell’Unione e il rispetto del suo diritto. Si tratta di
un uso rispetto al quale sarebbe opportuna una pronuncia dell’organo
giurisdizionale dell’Unione che chiarisca le rispettive competenze. Una
tale pronuncia sarebbe tanto pit necessaria alla luce del fatto che, secon-
do le parole della Commissione, lo Statement costituisce «la nuova via
per mettere ordine nel flusso migratorio» e deve «ispirare la cooperazio-
ne con gli altri Stati terzi»*. Il Tribunale non ha colto I’occasione che gli
si era presentata ed € percio auspicabile che la Corte di Giustizia, davanti
alla quale I’ordinanza ¢& stata impugnata®®, decida di pronunciarsi diver-
samente.

Peraltro, al di 1a del giudizio di legittimita sullo Statement in quanto
tale, e anche ammettendo che I’accordo non sia un atto in merito al quale
la Corte di Giustizia abbia competenza giurisdizionale, restano atti
dell’Unione molti di quelli che all’accordo danno esecuzione. Rispetto
ad essi permane ovviamente la competenza della Corte e la responsabili-
ta dell’Unione e degli Stati membri.

2. Il rilievo della qualificazione giuridica degli strumenti utilizzati

Al fine di evitare una decisione di annullamento del Tribunale, il
Consiglio europeo aveva presentato tra i propri argomenti anche quello
secondo cui lo Statement sarebbe una mera dichiarazione politica di in-

* Sul punto si veda la precisa ricostruzione di FAVILLI, La cooperazione UE-
Turchia, cit., p. 407 ss.

4 Communication from the Commission to the European Parliament, the European
Council, the Council and the European Investment Bank on Establishing a New Partner-
ship Framework with Third Countries under the European Agenda on Migration, del 7
giugno 2016, COM(2016) 385 final.

4 NF ¢. Consiglio Europeo, causa C-208/17 P, impugnazione proposta il 21 aprile
2017 da NF avverso I’ordinanza del Tribunale.
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tenti non destinata a produrre effetti giuridici vincolanti*’. Non sembra
necessario ripercorrere la discussione sul valore giuridico dello State-
ment che ha gia abbondantemente impegnato la dottrina®™, basti ricordare
che lo Statement contiene alcune disposizioni precise, che per il loro
contenuto paiono avere natura giuridica vincolante. Alcune istituiscono
obblighi di risultato, quali I’accettazione dei rimpatri da parte della Tur-
chia e I’impegno finanziario dell’Unione. Altre disposizioni danno origi-
ne a meri obblighi di mezzi, e tra questi mi sembrano rientrare quelle
relative al rispetto dei diritti umani. Altre ancora stabiliscono sono solo
un impegno a negoziare ulteriormente. Tuttavia, stante il principio della
liberta delle forme, i diversi tipi di obblighi ¢ la non sempre idonea ter-
minologia utilizzata non sembrano sufficienti a negare la natura giuridica
di accordo internazionale dello strumento convenuto®.

Lo Statement con la Turchia non ¢ perd un caso isolato. II dubbio
sulla natura giuridica e sulla portata degli obblighi reciproci delle parti
caratterizza, infatti, la gran parte degli atti volti al controllo extraterrito-
riale delle frontiere. A fronte di modalita di stipula degli accordi che,
come illustrato al paragrafo precedente, sono spesso in deroga alle norme
che negli ordinamenti interni garantiscono 1’equilibrio istituzionale e il
controllo democratico sulle relazioni internazionali, si opta per forme
che “nascondano” la natura di trattato internazionale dell’atto concluso™.

La garanzia del rispetto reciproco dell’accordo non sembra peraltro
essere determinata dal valore giuridico vincolante dell’accordo, ma piut-

4T NF ¢. Consiglio Europeo, causa T-192/16, cit., par. 27. La stessa posizione & so-
stenuta dalla Commissione europea (Ibid. par. 29).

8 Si vedano gli Autori gia citati alle note 7 e 25.

49 Art. 2, par. 1 a) di entrambe le Convenzioni di Vienna sul diritto dei trattati. Si
vedano anche: Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey), Judgment of 19 De-
cember 1978, I.C.J. Reports 1978, par. 96.; Maritime Delimitation and Territorial Ques-
tions between Qatar and Bahrain, Jurisdiction and Admissibility, Judgment of 1 July
1994, 1. C. J. Report. 1994, par. 23 s.

% Questa considerazione vale anche per i memorandum d’intesa con i quali si stabi-
liscono cooperazioni di polizia. Si tratta in questo caso di “accordi” conclusi direttamente
dai dipartimenti di pubblica sicurezza dei pasi coinvolti, ma attraverso i quali si stabili-
scono impegni reciproci di rilevante valore politico e fortemente incisivi sui diritti dei
migranti. Per quanto riguarda 1’Italia, I’esempio piu noto ¢ il Memorandum d'intesa tra il
Dipartimento della pubblica sicurezza del Ministero dell'interno italiano e la Polizia
nazionale del Ministero dell'interno sudanese per la lotta alla criminalita, gestione delle
frontiere e dei flussi migratori ed in materia di rimpatrio, firmato a Roma il 3 agosto
2016, ed in base al quale sono effettuati i rimpatri verso il Sudan nonostante le gravissi-
me condizioni in cui versa il paese (si veda Human Rights and Migration Law Clinic of
Turin, Memorandum of Understanding between Italy and Sudan: A Legal Analysis, 2017,
scaricabile, insieme al testo del Memorandum, all’indirizzo www.asgi.it/allontamento-
espulsione/memorandum-sudan-italia-analisi-giuridica/).
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tosto essere 1’effetto fattuale del complesso quadro bilaterale o multilate-
rale di cooperazione internazionale nell’ambito del quale 1’accordo stes-
so si colloca. Cosi si € visto per i rapporti con Tunisia ¢ Libia, ¢ con an-
cor maggiore evidenza nella relazione con la Turchia, ma considerazioni
analoghe possono essere proposte anche in relazione alle intese concluse
nell’ambito del Processo di Khartoun™'.

Fermo restando quanto gia sostenuto in merito alla prevalenza del
criterio sostanziale rispetto al nomen utilizzato dalle parti per definire gli
strumenti utilizzati, va precisato che la qualificazione giuridica dei sin-
goli accordi e degli impegni in essi contenuti, sembra rilevante soprattut-
to ai fini dei ricorsi davanti alle giurisdizioni interne volti a contestarne
gli effetti nel diritto interno, nonché ovviamente per la determinazione
degli obblighi reciproci nel caso di controversia tra le parti. Tale qualifi-
cazione ¢ invece solo marginalmente rilevante ai fini dell’accertamento
delle responsabilita degli Stati e dell’Unione per le violazioni dei diritti
umani che spesso sono effetto dell’esecuzione dell’accordo stesso, o che
comungque avvengono nel suo ambito di applicazione.

Fondamentalmente tutti gli accordi volti al controllo extraterritoriale
dell’immigrazione prevedono, con modalitd ¢ in proporzioni diverse,
quattro elementi costitutivi. In primo luogo, il rimpatrio con formalita
semplificate dei migranti che abbiano raggiunto I’Europa. In secondo
luogo, si stabilisce I’impegno dello Stato di origine o di transito a con-
trollare 1’uscita delle persone dal suo territorio; cio si sostanzia general-
mente in obblighi di diligenza per la prevenzione e repressione del traffi-
co di persone, in forme piu incisive di controlli di frontiera che spesso
comportano 1I’impedimento fisico di lasciare il territorio, e nella realizza-
zione di centri per I’identificazione e 1’espulsione dei migranti. Sia il
rimpatrio sia il trattenimento dei migranti sono formalmente giustificati
grazie all’impegno dello Stato extracuropeo a fornire assistenza ¢ asilo
alle persone bisognose di protezione internazionale, il che permette agli

U Si veda EU-Horn of Africa Migration Route Initiative (Khartoum Process),
www.khartoumprocess.net. La Declaration of the Ministerial Conference of the Khar-
toum Process, adottata a Roma il 28 novembre 2014 precisa che nessun diritto o obbligo
internazionale puo essere dedotto dalla Dichiarazione stessa e che le iniziative messe in
atto nell’ambito del processo saranno realizzate su base volontaria. Misure particolar-
mente incisive sui diritti dei migranti sono state cionondimeno adottate dando seguito
alla previsione della Dichiarazione secondo cui uno degli ambiti della cooperazione
avrebbe consistito in «assisting the participating countries establishing and managing
reception centres, providing access to asylum processes in line with the international law,
if needed, improving camp services and security, screening mixed migratory flows and
counselling migrant» (ultimo punto dei focus). Meno incisivi sembrano invece gli effetti
del Processo di Rabat (Euro-African Dialogue on Migration and Development,
www.rabat-process.org), che resta soprattutto un quadro di dialogo e studio.
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Stati europei di qualificarlo come paese “sicuro”. Infine, I’Unione euro-
pea o lo Stato europeo parte dell’accordo garantiscono il supporto tecni-
co ¢ soprattutto economico per la realizzazione degli obiettivi convenuti.
Cio comporta una partecipazione pitt 0 meno attiva: dal mero finanzia-
mento di azioni lasciate interamente alla realizzazione dello Stato terzo,
alla fornitura di mezzi militari, al collocamento presso lo Stato terzo di
propri organi per coadiuvare e formare le forze locali, allo svolgimento
diretto di operazioni di controllo sul territorio o nel mare territoriale del-
lo Stato terzo.

Appare evidente che la responsabilita internazionale per le violazio-
ni dei diritti umani commesse in esecuzione di tali impegni ¢ indipenden-
te dalla qualificazione giuridica degli strumenti con i quali tali impegni
sono stati convenuti. Ci si potrebbe solo chiedere se I’inserimento in
accordi internazionali vincolanti di chiari e definiti obblighi di rispetto
dei diritti umani a carico dello Stato terzo permetta, di per sé, di esclude-
re la complicita dell’Unione e degli Stati membri nelle violazioni even-
tualmente commesse dallo Stato terzo.

3. La responsabilita degli Stati e dell’Unione europea per le violazioni
commesse in applicazione di accordi per il controllo extraterritoriale
della migrazione

La responsabilita internazionale degli Stati ¢ dell’Unione europea
per le violazioni dei diritti umani subite dai migranti al di fuori del terri-
torio europeo varia a seconda del contenuto del diritto violato e del grado
di partecipazione degli Stati o dell’Unione all’attivita o all’operazione
nell’ambito della quale la violazione si € prodotta. Inoltre, al fine di de-
terminare la competenza degli organi internazionali di controllo ¢ in
particolare della Corte europea dei diritti dell’'uomo ad accertare tale
responsabilita, ¢ necessario verificare in che misura gli eventi lesivi dei
diritti umani rientrino nella giurisdizione statale.

a) L’esercizio extraterritoriale della giurisdizione statale

In merito alla responsabilita diretta e alla sussistenza della giurisdi-
zione in relazione a violazioni dei diritti umani commesse da organi del-
lo Stato in situazioni sulle quali essi abbiano il pieno controllo, anche se
al di fuori del territorio statale, non possono, dopo la sentenza Hirsi c.
Italia, essere sollevati dubbi. Pertanto, nel caso in cui, in applicazione
dell’accordo o in seguito ad una specifica richiesta da parte dello Stato



Responsabilita degli Stati e dell’Unione europea ... 223

terzo>>, navi o altri mezzi militari siano inviati nelle sue acque territoria-
li, sussiste la giurisdizione ai sensi dell’art. 1 CEDU per tutte le viola-
zioni commesse a bordo della nave, in particolare del divieto di respin-
gimento ¢ di espulsione collettiva.

Non sembra inoltre contestabile ’esercizio extraterritoriale della
giurisdizione in relazione a violazioni dei diritti dei migranti commesse
da organi dello Stato di invio sul territorio dello Stato straniero, qualora,
proprio in applicazione dell’accordo con lo Stato territoriale, essi eserci-
tino in maniera esclusiva funzioni esecutive o giudiziarie idonee ad inci-
dere sul godimento dei diritti garantiti ed abbiano quindi il pieno control-
lo de jure e de facto della situazione che ha determinato la violazione™.
L’esempio tipico di un tale esercizio di funzioni ¢ dato dalla gestione
diretta, da parte delle autorita dello Stato membro, del trattenimento dei
migranti sul territorio dello Stato straniero; cio accade pero solo rara-
mente** poiché, come si ¢ visto, una funzione degli accordi di esternaliz-
zazione ¢ proprio quella di delegare agli Stati extraeuropei 1’esecuzione
di funzioni potenzialmente lesive dei diritti umani.

Tuttavia, sembra lecito chiedersi se il principio trovi applicazione
anche in relazione alle procedure svolte da funzionari degli Stati membri
per I’eventuale ricollocamento in Europa di rifugiati il cui status sia ac-
certato prima facie direttamente sul territorio dello Stato straniero™. Nel
caso Kebe, la Corte europea dei diritti dell’uvomo ha affermato sussistere

52 Si ricordi, a titolo di esempio, la missione in supporto alla Guardia costiera libica
decisa dal Parlamento italiano in risposta alla richiesta del Primo Ministro Al-Serraj del
23 lu%lio 2017.

3 Case of Al-Skeini And Others v. The United Kingdom, Application n. 55721/07,
Judgment 7 July 2011, par. 135. Un’ulteriore estensione della giurisdizione statale sem-
bra ricavabile dalla sentenza Jaloud v. The Netherlands, Application n. 47708/08, Judg-
ment 20 November 2014, par. 143, laddove la Corte precisa che 1’esercizio della giuri-
sdizione non ¢ escluso per il solo fatto che il comando operativo e di coordinamento sul
complesso delle operazioni nell’ambito delle quali I’azione lesiva si ¢ svolta sia attribuito
ad un altro Stato, potendo in questo caso la giurisdizione essere “concorrente” (ivi par.
153).

% Si veda il caso JH.A. v. Spain, Communication n. 323/2007, decision 10 No-
vember 2008, UN Doc. CAT/C/41/D/323/2007, par. 8.2, laddove il Comitato contro la
tortura ha affermato la giurisdizione spagnola sui migranti trattenuti sotto il controllo
delle autorita spagnole nei locali di un conservificio ittico nel porto di Nouadhibou in
Mauritania.

55 Si pensi alle procedure per ’applicazione del meccanismo 1:1 previsto dallo EU-
Turkey Statement, o all’identificazione dei beneficiari del “corridoio umanitario” dalla
Libia verso I’Italia (CAMILLI, Per la prima volta arrivano in Italia 162 richiedenti asilo
da Tripoli, 23 dicembre 2017, su www.internazionale.it). Ma il discorso potrebbe essere
esteso al caso in cui il richiedente asilo presenti la propria domanda di visto per motivi
umanitari al consolato, come avvenuto nel caso X e X c. Belgio, causa C-638/16 PPU,
Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 7 marzo 2017.
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la giurisdizione dell’Ucraina nei confronti di un cittadino eritreo che si
trovava a bordo di una nave battente bandiera maltese, attraccata in un
porto ucraino, ¢ che chiedeva di essere autorizzato a sbarcare per presen-
tare domanda d’asilo alle autorita competenti. La Corte non ha fondato la
giurisdizione sulla circostanza che la nave maltese si trovasse in un porto
ucraino, bensi sul fatto che «Ukraine had jurisdiction to decide whether
the first applicant should be granted leave to enter Ukraine»*®. E infatti
sulla base di questa capacita di scelta che la Corte «finds that he was thus
within Ukraine’s “jurisdiction” [...] fo the extent that the matter con-
cerned his possible entry to Ukraine and the exercise of related rights
and freedoms set forth in the Convention»”’. Se quindi il criterio di col-
legamento idoneo ad affermare la giurisdizione ¢ dato dalla capacita di
decidere se autorizzare o meno l’ingresso, lo stesso criterio dovrebbe
poter trovare applicazione qualora le procedure di autorizzazione
all’ingresso si svolgano extraterritorialmente e, in conseguenza del rifiu-
to, il richiedente rischi di subire torture e altre gravi violazioni in rela-
zione alle quali la Convenzione vieti il respingimento.

Un’ulteriore applicazione del principio affermato dalla Corte nel ca-
so Kebe potrebbe darsi in relazione ai molteplici casi in cui il Centro
Nazionale di Coordinamento del Soccorso Marittimo (Maritime Rescue
Coordination Centre, MRCC), nello svolgimento della sua funzione di
coordinamento dei soccorsi in mare, ha segnalato le imbarcazioni alla
guardia costiera libica, ¢ chiesto alle ONG presenti in zona di non inter-
venire™. In tali casi infatti, & proprio 'MRCC di Roma ad avere la juri-
sdiction to decide a chi affidare i soccorsi e quale porto sicuro individua-
re per lo sbarco, potendo ben decidere di far intervenire le imbarcazioni
delle ONG, meglio equipaggiate e preparate per il soccorso in mare,
autorizzandole poi a far sbarcare i migranti e rifugiati soccorsi in un por-
to italiano™.

58 Case of Kebe and Others v. Ukraine, Application n. 12552/12, Judgment 12 Jan-
uary 2017, par. 75 (corsivo aggiunto).

7 Ivi, par. 76 (corsivo aggiunto).

¥ Per il primo caso segnalato dalla stampa si veda, tra i tanti, DEARDEN, Aid wor-
kers 'lucky to be alive' after Libyan coastguard intercepts refugee boat rescue in Medi-
terranean. More than 300 migrants forced back to Libya in alleged violation of interna-
tional law, in Independent, 11 maggio 2017, http://www.independent.co.uk; commentato
da GAucl, Back to Old Tricks? Italian Responsibility for Returning People to Libya, in
Ejil: Talk!, 6 giugno 2017. Per un elenco aggiornato dei casi rilevanti si veda il rapporto
pubblicato da Amnesty International, Libya’s Dark Web of Collusion. Abuses against
Europe-Bound Refugees and Migrants, 2017, p. 46 ss.

% Per un’altra interessante ricostruzione della giurisprudenza della Corte europea,
tendente ad estendere la giurisdizione nei casi di cooperazione tra Stati, si veda JACKSON,
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b) L’invocazione della responsabilita in caso di pluralita di sogget-
ti responsabili

Qualificare il controllo come idoneo ad affermare un esercizio extra-
territoriale della giurisdizione appare invece piu difficoltoso quando lo
Stato europeo partecipi alle attivita potenzialmente lesive in maniera piu
marginale, lasciando allo Stato territoriale il controllo principale. In que-
sti casi, anche in assenza di un esercizio di potere ¢ di un controllo sulla
vittima idonei ad affermare la giurisdizione ai fini dell’applicazione della
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo o del Patto internazionale sui
diritti civili e politici, sembra comunque possibile affermare la responsa-
bilita condivisa o per complicita dello Stato europeo con lo Stato terzo®.
Inoltre, tale responsabilita potrebbe essere attribuita anche all’Unione
europea per gli atti ad essa imputabili, nella misura in cui siano violate
norme di diritto consuetudinario, o altre norme per essa vincolanti.

Sembra infatti configurarsi una responsabilita condivisa in tutti i ca-
si in cui organi dello Stato o funzionari dell’Unione partecipino all’atto
illecito. Si pensi al caso di un’operazione congiunta di polizia o di soc-
corso in mare nell’ambito della quale militari dello Stato europeo coope-
rino con le forze dello Stato terzo e che si concluda con il naufragio
dell’imbarcazione o il rimpatrio dei migranti verso luoghi in cui rischia-
no torture o trattamenti inumani ¢ degradanti (come avviene sia in Libia
sia in Turchia). Un altro esempio ¢ dato dai casi di cooperazione extra-
territoriale per la gestione di domande d’asilo con partecipazione di fun-
zionari dello Stato o dell’Unione®, qualora un’analisi eccessivamente
semplificata o restrittiva delle domande porti a rimpatri in violazione del
principio di non refoulement o ad espulsioni collettive. In nessun di que-
sti casi sembra configurarsi un prestito d’organi allo Stato terzo poiché
gli agenti europei non agiscono «sotto la direzione e il controllo esclusi-
vi» di quest’ultimo, trattandosi invece in un tipico caso di «cooperazione
o collaborazione ordinaria tra Stati in virtd di un trattato»®. Tutti gli atti

Freeing Soering: The ECHR, State Complicity in Torture and Jurisdiction, in European
Journal of International Law, 2016, pp. 817-830.

8 Cfr. HATHAWAY ¢ GAMMELTOFT-HANSEN, Non-Refoulement in a World of Coop-
erative Deterrence, in Columbia Journal of Transnational Law, 2015, pp. 235-84.

81 11 meccanismo 1:1 previsto dall’ EU-Turkey Statement, per esempio, & implemen-
tato con la partecipazione sia di agenti statali sia di personale dell’European Asylum
Support Office (si veda quanto riportato dall’agenzia nel suo sito internet:
https://www.easo.europa.eu/external-dimension).

82 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
Commentary to art. 6, in Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. Il
(Part Two), p. 44. Analogamente sembra potersi sostenere con riferimento alla responsa-
bilita dell’Unione europea per gli atti di suoi funzionari all’estero, nonostante 1’art. 7
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commessi dal suo organo saranno quindi attribuibili allo Stato, che sara
responsabile congiuntamente con lo Stato terzo delle eventuali violazio-
ni, anche qualora il controllo sulla situazione complessiva o sulla vittima
della violazione nel caso specifico non sia tale da potersi affermare
I’esercizio della giurisdizione del singolo Stato membro ai sensi dell’art.
1 CEDU®. 11 limite, previsto dall’art. 47 degli Articoli sulla responsabili-
ta degli Stati ¢ dall’art. 48 degli Articoli sulla responsabilita delle Orga-
nizzazioni internazionali, secondo cui dovrebbe trattarsi della commis-
sione congiunta del «medesimo illecito internazionale», sembra poi fa-
cilmente superabile in ragione della natura consuetudinaria di pressoché
tutti gli obblighi della cui violazione si tratta.

¢) Responsabilita per complicita nell’illecito altrui

Scopo ultimo di tutti i trattati per il controllo extraterritoriale della
migrazione, ¢ in particolar modo di quelli qui analizzati, ¢ perd proprio
quello di far svolgere tutte le misure di contrasto allo Stato terzo, evitan-
do il coinvolgimento diretto di organi degli Stati europei in attivita lesive
dei diritti umani. Tuttavia, il supporto dato agli Stati terzi — attraverso la
fornitura di mezzi militari idonei al controllo delle proprie frontiere e al
rimpatrio di coloro che tentano di partire, la formazione delle forze di
polizia al fine di rendere piu efficace 1’azione repressiva e preventiva
dell’emigrazione, il finanziamento della costruzione di centri di deten-
zione per migranti — favorisce la commissione da parte dello Stato terzo
di gravissime violazioni dei diritti umani rispetto alle quali sembra sussi-
stere una responsabilita per complicita, ai sensi dell’art. 16 degli Articoli
sulla responsabilita degli Stati, o, nel caso di atti dell’Unione europea,
dell’art. 14 degli Articoli sulla responsabilita delle Organizzazioni inter-
nazionali.

Tre condizioni sono ritenute necessarie affinché possa configurarsi
questo tipo di responsabilita: in primo luogo, lo Stato che presta I’aiuto o

degli Articoli sulla responsabilita delle Organizzazioni internazionali faccia ricevimento
solo al prestito ad un’altra organizzazione e non ad uno Stato.

% HATHAWAY ¢ GAMMELTOFT-HANSEN, Non-Refoulement in a World of Coopera-
tive Deterrence, cit., p. 257, parlano di «shared jurisdiction». Questo concetto mi sembra
condivisibile con riferimento all’identificazione di obblighi di rispetto dei diritti
dell’uomo che abbiano valore di diritto consuetudinario o siano contenuti in Convenzioni
di cui entrambi gli stati siano parti (ivi compresa la CEDU in relazione alla collaborazio-
ne con la Turchia); mi pare invece che una «shared jurisdiction» sia difficilmente appli-
cabile per affermare la competenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo quando
’altro Stato con cui la responsabilita ¢ condivisa e nel territorio del quale avviene la
violazione non ¢ parte al trattato (Cfr. anche DEN HEUER, Shared Responsibility Before
the European Court of Human Rights, in Netherlands International Law Review, 2013, p.
419 ss.).
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I’assistenza deve essere consapevole delle circostanze che rendono il
comportamento dello Stato assistito internazionalmente illecito; in se-
condo luogo, I’aiuto o 1’assistenza sono prestati con I’intenzione di faci-
litare la commissione dell’atto illecito, e lo hanno effettivamente facilita-
to; infine, 1’atto sarebbe illecito anche se commesso dallo Stato che pre-
sta I’aiuto, ovvero costituisce violazione di una norma vincolante per
entrambi gli Stati®. Nella gran parte degli esempi di cooperazione ripor-
tati, queste tre circostanze sono riunite.

Quanto alla condizione per cui la norma violata debba vincolare en-
trambi gli Stati coinvolti, va innanzitutto rilevato che la gran parte delle
norme della cui violazione si tratta hanno valore di diritto consuetudina-
rio, e in molti casi addirittura di diritto cogente, primo fra tutti il divieto
di tortura e trattamenti inumani ¢ degradanti. Con riferimento alla viola-
zione di obblighi pattizi, tutti gli Stati coinvolti negli accordi esaminati
sono parti della Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e del
Patto internazionale sui diritti civili e politici. Infine, per quanto riguarda
la Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati, sebbene essa non sia
stata ratificata dalla Libia, e lo sia stata con la limitazione territoriale dei
soli rifugiati europei da parte della Turchia, va comunque rilevato che
molti dei diritti in essa garantiti, ¢ in particolare il principio di non refou-
lement sono egualmente protetti dal diritto internazionale consuetudina-
rio.

Non puo inoltre porsi in dubbio la consapevolezza da parte dello
Stato italiano e dei suoi partner europei delle circostanze dell’illecito
internazionale. La fornitura di mezzi militari e gli ingenti finanziamenti
concessi al Governo di Al-Serraj affinché la guardia costiera libica con-
trasti le partenze dei migranti e riporti a terra coloro che siano riusciti ad
imbarcarsi avviene nella piena consapevolezza della gravissima situazio-
ne in cui versano i migranti in quel territorio. Tale situazione non ¢ solo
documentata dai molteplici rapporti ¢ denunce delle ONG®, ma anche
delle principali istituzioni internazionali®. Gia nel maggio 2017 il Procu-
ratore della Corte Penale internazionale ha segnalato, nel suo discorso al
Consiglio di Sicurezza, come la Libia si apprestasse ad essere il teatro di
un conflitto generalizzato nell’abito del quale gravi crimini, tra cui omi-

8 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
Commentary to art. 16, in Yearbook of the International Law Commission, cit., p. 66.

% Sj veda, da ultimo, il rapporto prodotto da Amnesty International, Libya’s Dark
Web of Collusion, cit.

® Si rinvia per una bella analisi della documentazione a CARELLA, /I sonno della
ragione gemera politiche migratorie, 1in Sidi Blog, 11 settembre 2017,
http://www.sidiblog.org/2017/09/11/il-sonno-della-ragione-genera-politiche-migratorie/.
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cidi, stupri e torture, sono quotidianamente commessi contro i migranti,
ed in particolare contro le persone particolarmente vulnerabili come le
donne e bambini”’. Nel successivo Rapporto di novembre, lo stesso Pro-
curatore ha ulteriormente deplorato

«les meurtres illicites, notamment I’exécution de détenus, les kid-
nappings, les disparitions forcées, les actes de torture et les détentions
prolongées sans aucune forme de procés ou de procédure 1égale qui nous
ont été rapportés, ainsi que la détention arbitraire, la torture, le viol et
autres mauvais traitements infligés a des migrants dans des centres de
détention officiels ou non»®.

Alla luce di siffatte evidenze, ed in particolare del fatto che le viola-
zioni sono constatate anche nei centri di detenzione ufficiali, fornire
mezzi tecnici e finanziamenti ad una guardia costiera notoriamente cor-
rotta e legata al traffico di persone®, affinché questa trattenga i migranti,
significa favorire le violazioni stesse nella piena consapevolezza
dell’illecito”. La consapevolezza dell’illecito, e anzi addirittura la volon-
ta di favorirlo, risulta ancora piu evidente quando I’intervento in mare al
fine di riportare in territorio libico i migranti avviene a seguito della se-
gnalazione dell’imbarcazione alla guardia costiera libica da parte delle
autorita italiane’'.

L’Unione europea ¢ gli Stati membri sono altrettanto consapevoli
delle gravi violazioni dei diritti umani commesse nei confronti dei mi-
granti in Turchia. Se serissimi dubbi in merito al trattamento di migranti
e rifugiati in Turchia potevano essere sollevati gia al momento della
conclusione dello EU-Turkey Statement™, ancor piu grave appare il fatto

87 Discours du Procureur de la CPI devant le Conseil de sécurité de I"'ONU sur la
situation —en  Libye, 8 maggio 2017, oparr. 26 e 26, www.icc-
cpi.int/Pages/item.aspx?name=170509-otp-stat-lib&In=fr.

88 Discours prononcé devant le Conseil de sécurité de I'ONU d propos de la situa-
tion en Libye, en application de la résolution 1970 (2011) du Conseil de sécurité, 8
novembre 2017, par. 31, www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=otp lib_unsc&In=fr.

% La collusione tra i trafficanti di persone e le forze nazionali libiche e altre autorita
statali trova conferma anche nel Final Report of the Panel of Experts on Libya Establi-
shed Pursuant to Resolution 1973 (2011), 1 June 2017, UN Doc. S/2017/466, in partico-
lare Pp. 53 e 64.

% Si noti peraltro che le torture commesse nei centri di detenzione per migranti, e
piu in generale le gravissime violazioni legate al traffico di persone che le autorita libiche
non vogliono o non riescono a reprimere sono state constatate anche dall’autorita giudi-
ziaria italiana, si veda Corte d’Assise di Milano, sentenza n. 10/17 del 10 ottobre 2017,
www.asgi.it/asilo-e-protezione-internazionale/libia-detenzione-migranti-sentenza-
milano/.

"' Sj rinvia alla nota 58.

2 UNHCR, Legal Considerations on the Return of Asylum-Seekers and Refugees
from Greece to Turkey as Part of the EU-Turkey Cooperation in Tackling the Migration
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che I’esecuzione dell’accordo non ha subito alcuna variazione nemmeno
in seguito all’approvazione in Turchia dello stato di emergenza’, con
conseguente dichiarazione di deroga alla Convenzione europea dei diritti
dell’'uvomo™ e al Patto internazionale sui diritti civili e politici””. Nono-
stante la situazione di grave violazione delle liberta fondamentali in Tur-
chia sia stata constatata persino dall’EASO’, in nessuna delle sue Rela-
zioni sui progressi compiuti nell'attuazione dello Statement la Commis-
sione europea sembra dare il minimo peso al mutamento radicale delle
circostanze sopravvenuto in seguito al tentativo di colpo di Stato in Tur-
chia”’. Cid ovviamente non ¢ conseguenza di una carenza di informazio-
ne da parte della Commissione quanto della scelta consapevole di man-
tenere 1’efficacia dell’accordo nonostante le circostanze.

Si potrebbe affermare che la coscienza del rischio di violazione dei
diritti umani non coincide con ’intenzione di facilitare la commissione
dell’atto illecito’®, e cid tanto piu alla luce dell’inserimento negli accordi
di clausole volte a garantire il rispetto dei diritti umani. Tuttavia, si € gia
sottolineato come la formulazione di queste clausole sia piuttosto vaga e
come esse non siano supportate da meccanismi di controllo o sanzionato-
ri. Inoltre, il livello di consapevolezza della situazione nei Paesi terzi con
i quali questi accordi sono conclusi ¢ tale che 1’aiuto volto alla delega
extraterritoriale del controllo della migrazione costituisce un atto delibe-
rato, che pur non essendo specificamente volto alla commissione
dell’illecito lo accetta come probabile conseguenza’. Nel caso della
Libia, inoltre, proprio in ragione delle allegazioni relative alla commis-
sione sistematica e generalizzata di crimini contro 1’umanita nei confron-

Crisis under the Safe Third Country and First Country of Asylum Concept, 23 March
2016, www.unhcr.org/56f3ec5a9.pdf.

3 Decreto N. KHK/667, adottato il 22 luglio 2016 e successivamente rinnovato fino
al momento in cui si scrive.

™ Turkey - Derogation to the Convention on the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Notification n. JJI§187C, 22 July 2016.

> Turkey: Notification under Article 4 (3), C.N.580.2016, 21 July 2016.

" EASO, Country of Origin Information Report: Turkey, November 2016,
www.easo.europa.eu/information-analysis/country-origin-information/country-reports.

7 Nemmeno nel Third Report on the Progress Made in the Implementation of the
EU-Turkey Statement, COM(2016) 634 final, comunicato al Parlamento e al Consiglio il
28 settembre 2016, pochi mesi dopo 1’adozione della decretazione d’urgenza si accenna
alle modifiche della situazione in Turchia.

™8 Condizione peraltro non prevista nel testo dell’art. 6 degli Articoli sulla respon-
sabilita degli Stati, ma precisata nel Commentario (Commentary, cit., p. 66, par. 5).

" Cfr. LaANovoY, Complicity in an Internationally Wrongful Act, SHARES Re-
search Paper, n. 38, 2014, p. 17, www.sharesproject.nl; PALCHETTI, State Responsibility
for Complicity in Genocide, in GAETA (ed.), The UN Genocide Convention — A Commen-
tary, Oxford, 2009, p. 347.
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ti dei migranti, la complicita dello Stato italiano sembra potersi qualifica-
re anche come violazione del divieto di prestare aiuto o assistenza allo
Stato responsabile di gravi violazioni di norme imperative del diritto
internazionale codificato nell’art. 41 degli Articoli sulla responsabilita
degli Stati, e rispetto al quale non ¢ richiesta alcuna intenzione specifica
di facilitare Iillecito®.

4. Conclusioni

In un’intervista rilasciata nel maggio 2017 alla rivista Internazionale
il comandante della missione EunavFor Med, Enrico Credendino, cosi
illustrava i vantaggi della collaborazione con la Libia:

«Noi creeremo un assetto libico in grado di fermare i migranti prima
che arrivino in acque internazionali, quindi a quel punto non sara un
respingimento perché saranno i Libici a soccorrere i migranti ¢ a fare
quello che riterranno opportuno fare con i migranti»®'.

Difficilmente potrebbe affermarsi in modo piu esplicito che la fun-
zione degli accordi di cooperazione per il controllo extraterritoriale delle
frontiere ¢ sostituire i respingimenti, per i quali 1’Italia ¢ stata condanna-
ta dalla Corte europea dei diritti dell’uomo nel caso Hirsi, con operazioni
di identico effetto delegate a Stati terzi.

In questo scritto si € cercato di dimostrare che, aldila della gravissi-
ma responsabilita morale incombente sui Governi europei che hanno
operato questa scelta, su di essi pende una duplice responsabilita politica
e giuridica. In primo luogo, infatti, le modalita di conclusione degli ac-
cordi stessi hanno introdotto un grave vulnus nel sistema delle garanzie
di controllo democratico previste dalle Costituzioni nazionali. In secondo
luogo, I’aver — forse e solo parzialmente — aggirato la competenza giuri-
sdizionale della Corte europea dei diritti dell’'uomo non esclude la re-
sponsabilita internazionale degli Stati per le violazioni connesse
all’esecuzione di tali accordi.

% Si veda sul punto NOLTE, AUST, Equivocal Helpers. Complicit States, Mixed
Messages and International Law, in International and Comparative Law Quarterly,
2009, ]i) 16 ss.

§ L’intervista puo essere vista in streaming all’indirizzo
www.internazionale.it/video/2017/05/04/ong-libia-migranti, il passaggio qui riportato
comincia a 3°51”.
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1. Premessa

Nell’epoca di quella che ¢ stata a piu riprese definita come la “crisi
dei migranti”, non stupisce che esperti di varie discipline si siano dedica-
ti all’analisi del fenomeno con I’obiettivo di proporre soluzioni condivise
in grado di offrire una risposta adeguata ed efficace ai problemi umanita-
ri, politici e giuridici connessi all’arrivo di rilevanti flussi di stranieri.
Nel contesto emergenziale, numerose sono le questioni' che sono state
affrontate in dottrina. Al riguardo pare opportuno soffermarsi sul tema

* Ricercatore nell’Universita degli Studi di Milano, Dipartimento di Studi Interna-
zionali, Giuridici e Storico-Politici.

Tra queste, ad esempio, rientra la definizione di “migrante” ovvero di “rifugiato”;
I’analisi del sistema europeo comune d’asilo per come declinato nelle sue diverse regole
in materia di competenza giurisdizionale o accoglienza, ovvero norme di diritto interna-
zionale privato e processuale “speciali”, quali quelle contenute nella Convenzione di Gi-
nevra sullo status di rifugiato del 1951 (art. 12), o nella legge di Riforma del sistema ita-
liano di diritto internazionale privato (art. 19). In particolare, oltre ai contributi nel pre-
sente Volume, v. per tutti PEERS, MORENO-LAX, GARLICK, GUILD, EU Immigration and
Asylum Law: Text and Commentary, Volume 3%, L’Aja, 2015 e, sul rilievo del diritto in-
ternazionale privato e processuale nel contesto della migrazione, v. per tutti CORNELOUP,
HEIDERHOFF, HONORATI, JAULT-SESEKE, KRUGER, RUPP, VAN LOON, VERHELLEN, Private
International Law in a Context of Increasing International Mobility: Challenges and Po-
tential, Bruxelles, 2017.
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della protezione diplomatica® del rifugiato nonostante tale strumento di
tutela si ponga, in prospettiva cronologica, in un momento successivo a

2 Sulla protezione diplomatica in generale, e senza pretesa di esaustivita, v. in dottri-
na NASCIMBENE, L 'individuo e la tutela internazionale dei diritti umani, in AA.VV., Isti-
tuzioni di diritto internazionale®, Torino, 2016, p- 379, a p. 387 ss.; RUSSO, The Injured
Individual’s Right to Compensation in the Law on Diplomatic Protection, in Rivista di
diritto internazionale, 2016, p. 725; STARSKI, The Kunduz Affair and the German State
Liability Regime — The Federal Court of Justice’s Turn to Anachronism, in ejiltalk.org, 5
dicembre 2016; LEYS, Diplomatic Protection and Individual Rights: A Complementary
Approach, in Harvard International Law Journal Online, 2015, p. 1; SAVIOTTI, La natu-
ra speciale della responsabilita civile della Pubblica Amministrazione. Incompatibilita
con i modelli di responsabilita contrattuale ed extracontrattuale, in Il Diritto marittimo,
2015, p. 605; VERMEER-KUNZLI, Nationality and Diplomatic Protection: A Reapprisal, in
ANNONI, FORLATI (a cura di), The Changing Role of Nationality in International Law,
Oxon, 2013, p. 76; PUSTORINO, Protezione diplomatica e interesse legittimo
dell’individuo, in Rivista di diritto internazionale, 2012, p. 156; VEZZANI, Questioni vec-
chie e nuove in tema di protezione degli organi, in Rivista di diritto internazionale, 2009,
p- 717; AMERASINGHE, Diplomatic Protection, Oxford, 2008; PAPA, Protezione diploma-
tica, diritti umani e obblighi erga omnes, in Rivista di diritto internazionale, 2008, p.
669; SALERNO, Sulle norme internazionali “terziarie” a tutela dei diritti umani, in Diritti
umani e diritto internazionale, 2008, p. 21; PANELLA, I/ progetto di articoli della Com-
missione di Diritto Internazionale sulla protezione diplomatica: codificazione e sviluppo
progressivo del diritto internazionale, in Rivista della Cooperazione Giuridica Interna-
zionale, 2008, p. 54; PUSTORINO, Recenti sviluppi in tema di protezione diplomatica, in
Rivista di diritto internazionale, 2006, p. 68; FORCESE, Shelter from the Storm. Rethin-
king Diplomatic Protection of Dual Nationals in Modern International Law, in The
George Washington International Law Review, 2005, p. 469; PERONI, La tutela degli in-
teressi privati nel sistema OMC ed il possibile concorso di giurisdizione con altri ordi-
namenti ad esso esterni, in Diritto del commercio internazionale, 2004, p. 725; CONDO-
RELLI, L’ évolution du champ d’application de la protection diplomatique, in FLAUSS
(dir.), La protection diplomatique. Mutations contemporaines et pratiques nationales,
Bruxelles, 2003, p. 3; FLAUSS, Vers un aggiornament des conditions d’exercice de la
protection diplomatique?, in idem, p. 29; FERRARI BRAVO, La pratique italienne de la
protection diplomatique, in idem, p. 87; GAJA, Droits des Etats et droits des individus
dans le cadre de la protection diplomatique, in idem, p. 63; NATHWANI, Rethinking Re-
fugee Law, L’ Aja, 2003; DEL VECCHIO A.M., La considerazione del principio di effettivi-
ta nel vincolo di nazionalita e di cittadinanza doppia o plurima (e problematiche relati-
ve), in Rivista internazionale dei diritti dell uomo, 2000, p. 17; PISILLO-MAZZESCHI, In-
ternational Obligations to Provide for Reparation of Claim?, in RANDELZHOFER, TOMU-
SCHAT (eds.), State Responsibility and the Individual Reparation in Instances of Grave
Violations of Human Rights, L’Aja, 1999, p. 149; BARIATTI, L ‘azione internazionale del-
lo Stato a tutela di non cittadini, Milano, 1993; MIGLIORINO, L ‘esercizio della protezione
diplomatica nel sistema ICSID, in Diritto del commercio internazionale, 1993, p. 127,
CANCADO TRINDADE, Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International
Protection of Human Rights (at Global and Regional Levels), in Recueil des cours, 1987,
IL, p. 34; Ip, The Time Factor in the Application of the Rule of Exhaustion of Local Re-
medies in International Law, in Rivista di diritto internazionale, 1978, p. 232; GIANNEL-
LI, La protezione diplomatica di societa dopo la sentenza concernente la Barcelona
Traction, in Rivista di diritto internazionale, 1986, p. 76; TANZI, La legislazione sugli in-
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quello dell’ingresso e dell’accoglienza — prima vera emergenza. In
estrema sintesi, a fronte di un illecito internazionale posto in essere da
uno Stato nei confronti di uno straniero, quest’ultimo, esauriti senza suc-
cesso i mezzi di ricorso interno’, deve rimettere la questione al proprio
Stato di cittadinanza. Sara poi lo Stato di cittadinanza a decidere se ¢
quando agire in sede di protezione diplomatica.

In questo senso, in teoria, ed all’interno degli stringenti limiti che ne
tratteggiano i confini (su cui v. infra), i danneggiati potrebbero guardare
con interesse all’istituto della protezione diplomatica. Tanto ¢ vero sicu-
ramente anche per i rifugiati. Tuttavia, sul punto specifico la prassi degli
Stati non si ¢ ad oggi ancora sviluppata, con la conseguenza che eventua-
li regole specifiche devono essere desunte ¢ sistematizzate da quelli che
sono i principi in materia di protezione diplomatica in generale, principi
tradizionalmente ispirati ad un’impostazione classica del diritto interna-
zionale nei rapporti interstatali’.

Proprio per il tentativo di sistematizzazione ¢ razionalizzazione dei
principi generali in materia di protezione diplomatica si apprezzano i
2006 Draft Articles on Diplomatic Protection (in seguito, anche solo
DA) della Commissione di diritto internazionale, in cui una norma viene
specificamente dedicata alla protezione dei rifugiati, benché, come si ve-

dennizzi per danni arrecati a cittadini italiani all’estero, in Rivista di diritto internazio-
nale, 1983, p. 102.

DA, artt. 14 s. V. BALLARINO, Azioni di diritto privato per il risarcimento di danni
da inquinamento transfrontaliero, in Rivista di diritto internazionale, 1990, p. 849, ove, a
p- 856 ss., analizza i rapporti tra protezione diplomatica e tutela giurisdizionale. Cfr. an-
che Corte internazionale di giustizia nell’Affare Interhandel, Svizzera c. Stati Uniti
d’America, Obiezioni preliminari, 21 marzo 1959, in Reports 1959, p. 6 ss. e BALLARI-
NO, Azioni, cit., p. 857, ove richiama Cass. 1™ Ch. civ., 14 giugno 1977, in Revue critique
de droit internatinal privé, 1978, p. 713.

Come notato in dottrina (BARIATTI, L ‘azione internazionale, cit., p. 101 ss.), tale
approccio non tiene in considerazione l