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Le garanzie procedurali
per la tutela dei diritti dei migranti*
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1. Il ruolo centrale dei giudici e degli avvocati.

Sono davvero contenta di essere qui e ringraziotomgli
organizzatori di questo importante Convegno per rravevoluto
gentilmente coinvolgere.

Nella mia relazione mi concentrero sulla tuteladigtto di difesa dei
migranti inteso in senso ampio, quindi non solo mEicesso ma anche
prima e “a fianco” del processo, cioé in sede ansitiva (all’ingresso
ovvero durante il soggiorno) nonché nell'access@iatlice, muovendo
dalla premessa che, se € indubitabile che i cittagitracomunitari e gli
apolidi rientrano fra le categorie sociali forterteena “rischio
discriminazione” — come e stato affermato in sede éJcome il nostro
legislatore mostra di condividere, tanto da riclasen il t.u.
dellimmigrazione nelle premesse di tutti i decrieislativi attuativi di
direttive antidiscriminazione degli ultimi anni pesso la discriminazione
comincia nel momento in cui si tenta di accederéeaitorio nazionale,
(visto che questo e il momento da cui dipende an&meresso alla
protezione internazionale per chi ne ha diritt@pure, se si supera questa
fase, emerge nel momento in cui si & “ospitatittim Centro per stranieri
e/o si manifesta quando si cerca di avere accdlssgiastizia.

E noto, infatti, che da quando, per effetto di Udistorsione” dei
principi e delle norme del trattato di Lisbona ¢ dmevo Programma di

! Relazione tenuta al Convegno di presentazionesiefati della ricerc@sservatorio sulla giurisprudenza del Giudice
di Pace in materia di immigrazionevoltosi presso I'Universita degli Studi Roma ,Tiracolta di Giurisprudenza, Sala
del Consiglio, nei giorni 4 e 5 dicembre 2014.
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Stoccolma, i Governi degli Stati UE — nelle loragsi — hanno interpretato
le politiche comuni in materia migratoria come &wniente sbilanciate sul
versante poliziesco-securitario, dimenticando latelé&u dei diritti
fondamentali, che invece era anch’essa presa isidEnazione nei Trattati
e che pure la Carta dei diritti fondamentali UE teomplava — affermando
la centralita della persona nelle politiche dellibime e ribadendo il
carattere comune delle politiche sulle frontiei&silo e le migrazioni — il
trattamento riservato ai migranti risulta dominatmel nostro come negli
altri Stati UE — da quello che e stato efficaceraatfinito come I'ostile
“ossimoro allontanamento-trattenimento” nei Cedtpermanenza.

In entrambi questi due settori estremi, nei qualn 1$i risparmiano
violazioni dei diritti fondamentali degli interessaemerge, in modo
particolarmente evidente, quella che & una caistitex tipica della tutela
dei diritti fondamentali, cioé il fatto che per llaro effettiva garanzia un
ruolo prioritario € da attribuire non tanto allerme — che, spesso, sono
garantiste, specialmente in Europa — quanto sog@attal momento
dell’applicazione delle norme e alle prassi cheareseguono.

Sono queste le fasi in cui si puo registrare ilsimas deficit di tutela e
molto dipende da coloro che le gestiscono sianiopediziotti, dipendenti
amministrativi, medici, operatori vari ma, soprétiuavvocati e giudici.

Infatti, gli avvocati e i giudici, ciascuno nel sapecifico ruolo, sono
chiamati a fare molto per evitare o limitare le lsmoni dei diritti
fondamentali dei migranti non solo perché hannasglimenti tecnici per
addentrarsi nella questioni giuridiche molto corspke — processuali e
sostanziali — che si pongono nel diritto dell'immaigione, ma soprattutto
perché svolgono delle attivitd nelle quali si mesi& nel modo piu
significativo la finalita propria del diritto, qualscienza da includere nel
novero delle scienze sociali le quali, nellamhilella categoria delle c.d.
‘scienze umane”, sono caratterizzate dal fattotalliare comportamenti
collettivi.

E credo che, per avere conferma di questo, siacmuffe ricordare le
parole di Piero Calamandrei che nel bellissimoolibiElogio dei giudici
scritto da un avvocatoscritto nel 1935, ma tuttora di grande attualita,
sottolineato come queste due professioni, divergecomplementari, non
si possano fare impegnando solo il cervello e mamha il cuore.

Infatti, da un lato, € il “mutevole cuore del gio€i che comanda nel
margine di scelta che I'esegesi delle leggi lastianterprete, e, d’altra
parte “'avvocato deve essere prima di tutto unreuan altruista, uno che
sappia comprendere gli altri uomini e farli vivenesé, assumere i loro
dolori e sentire come sue le loro ambasce. L'avitmaae una professione
di comprensione, di dedizione e di carita”.
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In entrambi i casi, quindi, non basta avere capaoitefficienza
tecnica — che, comunque, sono “precondizioni” iddili — ma e
necessario che, oltre all'intelligenza cognitivaj sia l'impegno
dell'intelligenza emotiva, che — come si desume lglissimo libro di
Daniel Goleman in materia — € quella che veicoleolaoscenza.

E se questa € una regola da applicare a tuttnghitamateriali in cui
si e chiamati a svolgere quelle attivita — cosi eduite le attivita che sono
applicazioni delle scienze sociali — € del tuttademte che tale regola
valga, a maggior ragione, quando si tratta di v&eire come giudici 0
come difensori in controversie nelle quali venganoonsiderazione diritti
fondamentali, quali sono di solito quelle in madadi immigrazione.

2. Bilanciamento e tecniche di interrelazione normiava.

Infatti, alla soluzione del suddetto tipo di conicsie € connaturale —
come e stato autorevolmente sostenuto, fra gij ddrLuigi Mengoni alla
fine del suo mandato di Giudice costituzionale +darca di un punto di
equo bilanciamento tra principi o diritti fondamantcui si deve pervenire
con l'obiettivo di assicurare la «massima esparesagile garanzie» di tutti
| diritti e i principi rilevanti, costituzionali,a/ranazionali e internazionali,
complessivamente considerati, che sempre si troManeapporto di
integrazione reciproca (Corte cost. sentenze e 85170 del 2013; n. 264
del 2012).

Al fine di giungere alla combinazione piu virtuosa le diverse
norme, € opportuno tenere conto del metodo — desprihcipalmente
dalle indicazioni della Corte costituzionale e ddllorti europee “centrali”
— che l'interprete deve utilizzare al fine di svetlg il primario compito,
delicato e complesso, relativo alla regolazionded#lterazioni e/o dei
contrasti che possono rinvenirsi tra norme dettdimazionale, del diritto
internazionale (specialmente, Convenzioni ONU),dietto UE e/o della
CEDU, ambiti per i quali, rispettivamente, valgoregole ermeneutiche
non del tutto coincidenti.

Benché normalmente tali problematiche si pongarsede giudiziale,
tuttavia, la espressa finalita del suddetto metatfampliamento delle
garanzie dei titolari dei diritti fondamentali, radtribuisce un ruolo da
protagonista nell’ambito dell’intero diritto delfimigrazione.

E, per averne conferma, basta solo ricordare | ggioai
provvedimenti emessi a partire dal 6 luglio 2011 @audice di pace di
Agrigento, in materia di respingimenti differitisfiosti ai sensi dell’art. 10,
comma 2, lettera a), del t.u., per ingresso aveerlidendo i controlli di
frontiera rilevato “subito dopo” il fatto, con i gli sono stati accolti i
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ricorsi proposti dai migranti e sono stati annullgli impugnati
provvedimenti di respingimento con accompagnamedlta frontiera,
previa affermazione della sussistenza della giinicde del giudice
ordinario, effettuata molto prima che tale giurmdne fosse dichiarata
dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione (/€dss., sez. un., 17
giugno 2013, n. 15115 e 10 giugno 2013, n. 14502).

Va, infatti, rilevato che uno degli argomenti ateeso i quali il
Giudice di pace di Agrigento € pervenuto alla sigath conclusione e
stato quello secondo cui “i presupposti del respmegto differito devono
0ggi, ancora di piu, essere interpretati restdttiente”, dal momento che
lo Stato italiano — in occasione dell’attuazionéaddirettiva 2008/115/CE,
avvalendosi della facolta di cui allart. 2, parafgr 2, della direttiva
medesima — ha deciso di non applicare agli strarsettoposti a
respingimento alla frontiera le disposizioni contiennella direttiva stessa,
certamente piu favorevoli per i cittadini di Paesgzi il cui soggiorno nel
territorio dello Stato membro sia irregolare rigpet quelle preesistenti.

Sicché, come si vede, il Giudice di pace, ondergmeaal meglio la
posizione dei ricorrenti, ha interpretato la norretnazionale alla luce
non solo di quella costituzionale, ma anche dilguasliropea.

La situazione esemplificativamente richiamata — e€rsolo una delle
tante analoghe che si potrebbero ricordare, anehe particolarmente
interessante — mi porta a considerare opportuna illoatrazione
preliminare — rispetto alla trattazione del temh glesente intervento —
delle principali caratteristiche di citato “metodcglativo alle modalita di
utilizzazione degli strumenti astrattamente a disgpone per la soluzione
delle suddette questioni di interrelazione nornatiuell’idea che e un
buon uso di tale metodo che consente il raggiungionéi un risultato
conforme ai principi e alle norme del settore.

Tali strumenti, in ordine di priorita, sono 1 segtie a)
I'interpretazione conforme (del diritto nazionaigpetto alla Costituzione e
alle norme UE e/o CEDU rilevanti, come interpretaitgpettivamente dalle
Corti di Lussemburgo e di Strasburgo) b) eventadapplicazione della
norma interna asseritamente contrastante conitlodWE (strumento che,
nel nostro ordinamento, non € utilizzabile perdenme contrastanti con la
CEDU); c) lincidente di costituzionalita; d) ilmvio pregiudiziale (che ha
applicazione generale solo con riguardo al dititibrilevante nella specie,
mentre per la CEDU sara praticabile solo nei limpigvisti dal Protocollo
n. 16 della Convenzione, che non € ancora entmatmore).

Deve essere, in primo luogo, precisato che, in ladlseconsolidata
giurisprudenza costituzionale, I'applicazione alagola fattispecie della
normativa comunitaria (direttive o Carta UE) cosine della CEDU - con
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I'utilizzazione dei suindicati strumenti, nel modtabilito — presuppone
che, almeno in tesi, sia ipotizzabile la eventugderativita di unplus di
tutela convenzionale o comunitaria rispetto a gueiterna (sentenza n.
317 del 2009 e ordinanza n. 11 del 2011). Il clgaiica che il risultato
complessivo dell'integrazione delle garanzie deflinamento deve essere
di segno positivo, nel senso che dall’incidenzdadghgola norma CEDU
o UE sulla legislazione italiana deve derivare umanto di tutela per tutto
il sistema dei diritti fondamentali.

Tale impostazione, trova riscontro:

1) per i rapporti diritto interno-diritto UE, ancheel “principio di
equivalenza”, come inteso dalla CGUE, alla cuigieenegli Stati membri
la tutela dei diritti attribuiti ai cittadini da mme comunitarie deve essere
guantomeno pari a quella dei diritti attribuiti léahorme nazionali, salvo
restando che tale principio “non pud avere pertieffeli dispensare i
giudici nazionali, al momento dell'applicazione ldeinodalita procedurali
nazionali, dal rigoroso rispetto dei precetti dentr dall'articolo 267
TFUE, in materia di rinvio pregiudiziale alla CGUHKVedi, per tutte:
CGUE, sentenza 11 settembre 2014, C-112/13, cit.);

2) per i rapporti diritto interno-CEDU, nell'art.35della stessa
Convenzione, secondo cui l'interpretazione dellgpdsizioni CEDU non
puo implicare livelli di tutela inferiori a quellassicurati dalle fonti
nazionali.

L’argomento relativo alle tecniche di interrelazomormativa € molto
complesso, ma ha anche un ruolo determinante gsdaoare la strada da
percorrere onde pervenire ad una combinazioneoggwlelle tutele offerte
ai diritti fondamentali, la cui violazione e sempraplicata quando Si
denunciano delle discriminazioni.

In estrema sintesi puo dirsi che il giudice di uStato europeo
membro sia della UE sia del Consiglio d’Europa di® chiamato a
risolvere una controversia in materia di diritthé@mentali — controversia
che, per sua natura, lo obbliga ad effettuare lamtiamento tra principi e
diritti fondamentali rilevanti nella specie — dewe,via gradata, procedere
alle seguenti operazioni:

a) determinare il contenuto sostanziale del difbtedamentale (o dei
diritti fondamentali) in questione;

b) stabilire, dopo aver cercato di sviluppare leepaialita insite nelle
norme costituzionali nazionali in materia (Cortestcsentenza n. 317 del
2009), se e necessario, 0 meno, ricorrere, nellecisp a fonti
sovranazionali e/o internazionali;

) in caso negativo (applicazione dei soli principstituzionali interni
ovvero dei principi sovranazionali e/o internazionecepiti dal legislatore
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nazionale, che offrono una tutela non inferioreuellq offerta dalle fonti
sovranazionali e/o internazionali), se la dispasizi di legge da applicare
non risulta conforme a tali principi, tentare dredalla disposizione stessa
una interpretazione conforme alla Costituzione @p ve cid non €&
possibile, percorrere la strada dell’incidenteaktituzionalita;

d) in caso affermativo (necessita di fare ricordordi sovranazionali
e/o internazionali, per attribuire una tutela nogd), determinare quale
delle suddette fonti offre un livello di proteziop& adeguato, tenendo in
considerazione anche la giurisprudenza pertinengdle dCorti di
Lussemburgo e di Strasburgo e muovendo dal prestpgecondo cui il
confronto tra tutela UE e/o convenzionale e tutelstituzionale dei diritti
fondamentali deve essere effettuato mirando allssimea espansione delle
garanzie di tutti i diritti e i principi rilevanti,costituzionali e
sovranazionali, complessivamente considerati, @mpse si trovano in
rapporto di integrazione e reciproco bilanciamg@orte cost., sentenze n.
191 del 2014; n. 170 e n. 85 del 2013, n. 264 A&RP

e) nell'ipotesi in cui la disciplina della fattispe sub judicesia il
frutto di una combinazione tra norma nazionale renaoeuropea, il giudice
comune deve rispettare I'obbligo di dare alle nornmeerne una
interpretazione conforme al diritto UE (primato d#titto UE) e/o ai
precetti della CEDU, sempre nella interpretaziomledCorti europee
centrali e, a tal fine, puo ricorrere, in via grada:

1) la interpretazione adeguatrice (al diritto Ukario oppure dotato
di efficacia diretta e/o alla CEDU);

2) la disapplicazione (solo per le norme interneti@stanti con il
diritto UE, non essendo tale possibilita ammessanaostro ordinamento,
per le norme contrastanti con la CEDU vedi, pdetuorte cost., sentenze
n. 348 e n. 349 del 2007);

3) lincidente di costituzionalita, strada da perece, nel caso di
violazione della CEDU, subito dopo la riscontratapossibilita della
soluzione interpretativa, mentre, nel caso di zwolae del diritto UE,
all'incidente di costituzionalita si deve ricorrerdopo il rinvio
pregiudizialeexart. 267 TFUE;

4) il rinvio pregiudiziale di cui all'art. 267 TFUEche consente ai
giudici nazionali di interrogare la CGUE sulla imgeetazione o sulla
validita del diritto europeo, che devono applicasd giudizio pendente
dinanzi a loro;

5) la richiesta di un parere consultivo alla Cogteopea dei diritti
delluomo su “questioni di principio” riguardantririterpretazione o
I'applicazione dei diritti e liberta definiti nell&onvenzione o nei suoi
Protocolli, strada che diverra praticabile quaneled€) entrera in vigore il
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Protocollo n. 16 della CEDU, e che comunque e¢ vaar alle Autorita
giudiziarie al vertice del sistema giudiziario ramle, appositamente
designate dallo Stato di appartenenza.

Per quel che riguarda il rinvio pregiudiziale al&UE, va tenuto
presente che la sua utilizzazione normalmente @ltédiva per i giudici
nazionali avverso le cui decisioni possa proponsricorso giurisdizionale
di diritto interno, mentre € obbligatoria per i dici di ultima istanza.
Peraltro, tale obbligatorietda non €& assoluta mativa perché, come
chiarito dalla stessa CGUE (a partire dalla semeéhnttobre 1982, Soc.
Cilfit, 283/81), deve essere intesa nel senso lofp@dice di ultima istanza
in presenza di una questione di diritto della Ukedadempiere il suo
obbligo di rinvio, soltanto dopo aver constatateraativamente, che:

1) la suddetta questione esegetica e rilevaniaiaidlla decisione del
caso concreto;

2) la disposizione di diritto UE di cui € causa rfwa gia costituito
oggetto di interpretazione da parte della CGUE;

3) la soluzione della questione non sia ricavalile una costante
giurisprudenza della Corte che, indipendentementd|a natura dei
procedimenti da cui sia stata prodotta, risolvpuihto di diritto litigioso,
anche in mancanza di stretta identita fra le mabel contendere”;

4) la corretta applicazione del diritto europeo reotale da imporsi
“con tale evidenza da non lasciar adito ad alcgmoreevole dubbio sulla
soluzione da dare alla questione sollevata”, cavveértenza che la
configurabilita di tale ultima eventualita deve exgsvalutata in funzione
delle caratteristiche proprie del diritto dellUne, delle particolari
difficolta che la sua interpretazione presentaleaidehio di divergenze di
giurisprudenza.

Inoltre, sempre dalla giurisprudenza della CGUEd(véi recente:
sentenza 18 luglio 2013, Consiglio nazionale deblag c. Autorita
garante della concorrenza e del mercato, C-13@uU2to 28), si desume
che al procedimento di cui all'art. 267 del TFUEERe € stato concepito
come uno strumento volto a favorire una cooperazairetta tra la CGUE
e i giudici nazionali — estranea ogni iniziativalldeparti. Pertanto una
eventuale richiesta, proveniente dalle parti, dietefare un rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia non necessagnte deve essere
accolta dal giudice nazionale neppure di ultimansg, il quale ben potra
respingerla.

Pero, la decisione di rigetto deve essere congmimeotivata —
facendo riferimento ad una delle quattro suindigadéesi — sussistendo, in
caso contrario, una violazione dell’art. 6 dellaBLE come tale rilevabile
dalla Corte di Strasburgo (vedi, per tutte: CortBUE sentenza 20
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settembre 2011Ullens de Schooten e Rezabeck c. Beldexisione 10
aprile 2012,Vergauwen c. Belgjosentenza 8 aprile 20148hahbi c.
Italia). Del resto, I'obbligo di motivazione adeguatameoconseguenza
del diritto ad un equo processo, non e sancitcasmtdall’art. 6 della
CEDU, ma anche dall’art. 47, par. 1, della Cartadietti fondamentali
della UE, letto in combinato disposto con l'art., jgar. 3, della Carta
stessa, in base al quale, laddove la Carta presheiie corrispondenti a
guelli garantiti dalla CEDU, il significato e la pata degli stessi debbono
essere uguali a quelli conferiti dalla suddetta v@ozione. Anche la
CGUE ha affermato che la garanzia dell’obbligo ditivazione & sancito
anche dalla Carta dei diritti fondamentali della @Equale ha lo stesso
valore dei trattati per le autorita giurisdiziondigli Stati membri (vedi,
per tutte: CGUE, 6 settembre 20Irade agency LtdC-619/10, punto
52).

Operazioni del tipo descritto sono quelle che niémmeate devono
compiersi quando vengono in considerazione probkstimenti la tutela
dei diritti fondamentali — in genere e dei migramti particolare — visto
che, come si e detto, la loro disciplina € comppgsiltre a presupporre
comungue una operazione di bilanciamento.

3. Il diritto di difesa: “stella polare” della norm ativa e della
giurisprudenza riguardanti la condizione giuridica degli stranieri.

Se del metodo illustrato tenessero conto anchennifistrazioni
pubbliche probabilmente il contenzioso in questdigmnon sarebbe cosi
abbondante, sia presso le Corti europee “centraid, presso i Giudici
nazionali.

Del resto, soprattutto dopo che la legge n. 241 @90 ha
espressamente introdotto il “principio del giustoogedimento”, non
possono nutrirsi dubbi sulla sua generale opetati@io comporta che la
determinazione del pubblico interesse si debbazesmk grazie ad una
attivita della pubblica amministrazione improntaia,primo luogo, alla
trasparenza nell’istruttoria amministrativa, affiéc il destinatario del
provvedimento cittadino comprenda [liter decisi@abeguito dalla
pubblica amministrazione, anche grazie alla redathotivazione che, per i
provvedimenti amministrativi a carattere discreaien(tanto piu se dotati
di indubbia lesivita per le situazioni giuridicheldsoggetto che ne é
destinatario), ha un ruolo fondamentale poiché eotes al giudice di
comprendere il procedimento logico seguito dalbaitd amministrativa e
verificare la legittimita dell’atto.

Al riguardo, la Corte costituzionale, nella sentenz 310 del 2010, ha
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ribadito con forza che attraverso la motivaziorahe € lo “strumento volto
ad esternare le ragioni e il procedimento logicguge dall’autorita
amministrativa” — si realizza l'esigenza di conbdda dell’azione
amministrativa, che e intrinseca ai principi di bu@andamento e
d’'imparzialita.

Infatti, soltanto la motivazione puo rendere act@sse controllabile
dagli stessi protagonisti — oltre che ed eventuatmedagli organi
giurisdizionali — le modalita attraverso le qudligrgani amministrativi si
sono attenuti all’obbligo di favorire un contraddito democratico e
partecipativo con i soggetti coinvolti nei procedscisionali pubblici, che
e essenziale per prevenire eventuali problemi detivdalla inevitabile
penetrazione dell’attivita amministrativa di tipaitaritativo negli spazi
individuali dei singoli destinatari,

Non va, del resto, dimenticato che la Corte cadtiale — in piu
occasioni e, in particolare, nella citata sentenze810 del 2010 — ha
affermato che, ai principi di pubblicita e di traspnza dell’azione
amministrativa “va riconosciuto il valore di prip€igenerali, diretti ad
attuare sia i canoni costituzionali di imparzialigga buon andamento
dellamministrazione (art. 97, primo comma, Coss$ig la tutela di altri
interessi costituzionalmente protetti, come ilttbridi difesa nei confronti
della stesse amministrazione (artt. 24 e 113 Caail; principio di
pubblicita, sentenza n. 104 del 2006, punto 3.Zaelsiderato in diritto)”.

Del resto, l'applicazione delle norme sulla papeaczione al
procedimento amministrativo, contenute nella legge241 del 1990,
conformando I'azione amministrativa al principiolldetrasparenza (in
guanto i destinatari dei provvedimenti sono messicondizione di
intervenire nel procedimento orientando il provveeinto finale), tendono
anche ad indirizzare tale azione al rispetto deicpi di economicita ed
efficacia, per il conseguente deflazionamento deitenzioso e per il
miglior conseguimento delle finalita pubbliche d&actquisizione dei fatti
rilevanti ai fini dell'adozione del provvedimentmdle.

In altri termini, uniformandosi a tali principi spuo favorire
“cambiamento culturale”, in virtt del quale la PAonsideri la
partecipazione dei destinatari dei propri provveshincome un contributo
utile per la determinazione finale e cosi offra omgliore servizio,
riducendo le impugnative.

Ma, purtroppo, ancora tale cambiamento culturatesi@ verificato e
cosi spesso accade che i migranti — che, come itsthiggetti deboli,
dovrebbero essere quelli in cui i suddetti prindpvrebbero trovare piu
scrupolosa applicazione — fin dal loro primo arrnal territorio nazionale,
possano subire violazioni dei propri diritti fondamtali, a partire dal
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diritto di difesa, inteso in senso ampio, cioe niegato alla realta
processuale.

Per tale ragione, diversamente da cio che normaémaccade, nel
diritto dell'immigrazione la disciplina procedurake processuale, con le
relative pronunce interpretative delle varie Catipreme nazionali ed
europee hanno un ruolo prioritario — e anche “caindante” (in termini
definitori delle situazione giuridica protetta) +4spetto alla disciplina
sostanziale.

Del resto, non va dimenticato che la prima tapdacdemmino verso
una migliore tutela dei diritti degli immigrati, lierdinamento nazionale,
si suole individuare in una pronuncia in materiaocpssuale e,
precisamente, nella storica Cass., sez. un., 9o1i&79, n. 1463 (in tema
di diritto alla salute e centrali nucleari) chellauwscorta della dottrina
tedesca, ha, per la prima volta, configurato untegoaia di diritti
fondamentali “inaffievolibili” per effetto dell'eseizio del potere
autoritativo del’ Amministrazione, con conseguergdicamento in capo al
giudice ordinario della giurisdizione sulle conteosie riguardanti i
provvedimenti amministrativi lesivi di tali diritti

Infatti, si fa risalire all’accettazione da partel degislatore di tale
indirizzo interpretativo — consolidatosi nel tempe la previsione, prima
nella legge 6 marzo 1998, n. 40 e successivamehtiesto unico di cui al
d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, di situazioni naijeali il diritto soggettivo
dello straniero non puo subire compressioni a calgbintervento del
potere amministrativo, effettuata in un momentaum la distinzione tra
diritti soggettivi e interessi legittimi era ancomaolto netta nel nostro
ordinamento.

Comunque I'anzidetto ruolo prioritario del diritth difesa € del tutto
comprensibile anche ove si consideri che i migrantche sono per
definizione soggetti deboli, anche quando non d@ppgono a specifiche
categorie protette (es. minori, invalidi etc.) f fialla fase di arrivo nel
nostro territorio si trovano ad essere destinatarnna serie di norme di
segno diverso dettate, rispettivamente, a tutdlaodbne e della sicurezza
pubblica (e contenute principalmente nel t.u. suathigrazione) e dei
diritti fondamentali dell'immigrato (contenute pcipalmente nella nostra
Costituzione, nella normativa UE, nella Carta ddttdfondamentali UE,
nella CEDU, oltre che nelle convenzioni ONU ratfie dall’ltalia), il cui
coordinamento — che e tutt’altro che agevole anobie gli “addetti ai
lavori” — risulta spesso incomprensibile (anche pagioni linguistiche)
agli interessati e contribuisce ad indebolirneidapgyecaria condizione.

Per tutte le indicate ragioni, non credo si posséape di giurisdizione
in materia di immigrazione — a qualunque livellosenza avere uno
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sguardo ampio, aperto all’internazionale e al soazeonale.

Solo in questo modo, infatti, € possibile compreadguale sia stata
I'evoluzione delle garanzie procedurali in favoreeghl immigrati
applicabili nellambito sia delle controversie inataria ingresso, di
soggiorno e di espulsioni sia di quelle in mateda protezione
internazionale e apprezzarne le criticita persistpar dopo le modifiche
di tipo processuale introdotte dal d.lgs. 1° seftem?2011, n. 150
(Disposizioni complementari al codice di procedanale in materia di
riduzione e semplificazione dei procedimenti cidlicognizione, ai sensi
dell’articolo 54 della legge 18 giugno 2009, n. @9)a interpretazione
evolutiva della Corte di cassazione in materiaiplanto di giurisdizione
sulle controversie riguardanti i provvedimenti@ittenimento illegittimi (a
partire dalle ordinanze delle Sezioni unite 13 gu@012, n. 9596 e 12
dicembre 2012, n. 22788) e sui respingimenti (Cagz. un., 17 giugno
2013, n. 15115 e 10 giugno 2013, n. 14502, citate).

4. Protezione delle “frontiere” e non delle persone

Molte di queste criticita derivano dallimpostazeoche € stata data
alle politiche dellimmigrazione nell’'Unione europementre altre sono
specificamente ascrivibili alla normativa nazionalemunque tutte sono il
portato di una scelte governative e legislativetido prevalentemente
securitario.

Sappiamo, infatti, che — come piu volte ha sotadio anche la Corte
costituzionale (vedi, per tutte: sentenza n. 14B82808) — la disciplina
della condizione dei stranieri migranti si caratza per la coesistenza di
ragioni di ordine pubblico e controllo delle fraeme con ragioni di tutela di
diritti fondamentali, che vanno tra loro bilancisgeconsiderate in modo
non separato, visto che le politiche riguardantprimo aspetto hanno
inevitabili ripercussioni anche su quelle che concro il secondo.

La suddetta “coesistenza” si riscontra nei confradit tutti gli
immigrati, anche di quelli che arrivano nel nosfPaese essendo in
condizione di richiedere l'asilo e/o la protezioneternazionale o
umanitaria.

Prima del trattato di Lisbona e del coevo Progranadin&toccolma,
I'indicato bilanciamento veniva effettuato, in vpaioritaria, dai diversi
legislatori nazionali, mentre per effetto del @édtle politiche in materia di
protezione delle frontiere, di gestione delle nuzgvai (regolari e
irregolari) e di asilo sono state configurate cqroétiche “comuni” della
UE, che, fra laltro, sono stabilite, nella maggiparte dei casi, a
maggioranza qualificata degli Stati UE e in co-dieeie con il Parlamento
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europeo.

Peraltro, secondo i Trattati, le politiche comumimateria migratoria
sono state concepite come riguardanti entrambi agpetti che
caratterizzano la materia, cioe le ragioni di oedpubblico e controllo
delle frontiere, da un lato, e quelle di tutela diitti fondamentali,
dall’altro lato.

Infatti, nel TFUE é stata prevista una respondabdiretta della UE in
materia di gestione integrata delle frontiere (&rf), di gestione di tutte le
fasi del processo migratorio (art. 79), di accaogieedelle persone (art. 78)
e si e stabilito che le politiche della UE in qaeshateria e la loro
attuazione siano “governate dal principio di sdieta e di equa
ripartizione della responsabilita” tra tutti gliadt membri, non solo sul
piano finanziario (art. 80).

Invece, nella prassi, tale impostazione e statatuid®d dimenticata,
disattendendosi anche la Carta dei diritti fondaiadetE, nella quale e
stata affermata la centralita della persona nalléighe dell’'Unione ed e
stato ribadito il carattere comune delle politichdle frontiere, I'asilo e le
migrazioni.

Cio e avvenuto perché la UE nel suo complessoierdl legislatori
nazionali seguendo — anziché indirizzare — 'opieiaella maggior parte
dei rispettivi corpi elettorali si sono principalnie preoccupati di garantire
I'effettivita delle misure di allontanamento dalritorio nazionale degli
immigrati irregolari, attribuendo alle rispettiverinistrazioni grande
discrezionalita al fine di privilegiare la via pafficace per perseguire il
suddetto obiettivo di fondo, anche se non confaahwdritto internazionale
e ai valori comuni della Unione, sanciti dall'a2t.del TUE e sui quali si
basa la stessa Unione.

E le istituzioni UE non hanno mai pensato di facenso ai mezzi che
| Trattati (art. 7 del TUE e art. 354 del TFUE)rimcono loro per garantire
I'effettivita dei suddetti valori fondanti perché suindicato obiettivo di
fondo corrisponde al “comune sentire” della maggarte dei cittadini
europei, al di la della presenza o meno di unoiBpeceato di ingresso o
soggiorno illegale nei rispettivi ordinamenti nard.

Cosl, la concordata “comunitarizzazione” della mat@ stata, nei
fatti, interpretata come elemento di ulteriore ieméntazione della
cooperazione tra gli Stati UE di tipo amministratpoliziesco, con
I'adozione o il potenziamento di molteplici struntievperativi, destinati ad
affiancare quelli legislativi, nei quali sono stateestite ingenti risorse,
anche di recente.

In tale ambito si € anche provveduto a istituirgedse Agenzie
specializzate, tra le quali anche FRONTEX, EUROR®Otosi via, tutte
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volte a rendere piu efficiente il carattere seamiat della impostazione
attribuita dalla UE alla politica dell'immigrazione

La anzidetta situazione € ulteriormente peggiadafzo il manifestarsi
nel 2008 della crisi economica, non ancora supgetatéo che la questione
maggiormente divisiva nel dialogo tra gli Stati WEdiventata quella
riguardante le politiche dellimmigrazione e ciopedisce di affrontare
con chiarezza i punti critici del CEAS - Common &pgan Asylum
System (Sistema Europeo Comune di Asilo), noti déiranni.

Pertanto, non si riesce ad intraprendere con caiorne il cammino
verso un rinnovamento di tipo strutturale della itma UE
dellimmigrazione da cui dipende il reale raggiungnto di un Sistema
Comune Europeo di Asilo al quale 'Unione Européa lavorando dal
1999, con il dichiarato obiettivo di armonizzarepilitiche di asilo e di
assicurare che casi simili tra loro vengano trattatlo stesso modo e
portino agli stessi risultati in tutti gli Stati médri dove le richieste di asilo
siano presentate.

E questo e dimostrato in modo emblematico, in pruwego, dalla c.d.
riforma del CEAS varata a giugno 2013, nella qusdao state adottate
definizioni piu ampie della categoria dei “famiilare normative piu
favorevoli all'effettuazione del ricongiungimentanfiliare, ma senza una
reale intenzione di affermare una maggiore sokdare condivisione di
responsabilita tra gli Stati UE.

Infatti, non solo tale riforma — preceduta da traiadi estenuanti
negoziati — € stata approvata solo quando il Pafameuropeo ha ceduto
su quella che e stata la maggiore preoccupaziomifestata dai Governi
nel corso delle trattative, rappresentata dallasipdga di ottenere
I'accesso delle forze di polizia nazionali alla ®afati con le impronte
digitali dei richiedenti asilo (EURODAC), ma in @sse prevista
I'estensione generalizzata della detenzione amtratiiga a tutti |
richiedenti asilo per i quali la Polizia ritengassistente un “rischio
notevole di fuga”, nella fase di esame dell’istadzprotezione, che risulta
basata su un apprezzamento meramente discrezogl&ddPolizia, tale da
poterne fare diventare I'applicazione prassi ondia

Tali preoccupazioni sono avvalorate anche dallanativa contenuta
nella direttiva 2013/32/UE che, nel disciplinareorte rifusione della
precedente normativa e delle modifiche apport&gyrbcedure comuni ai
fini del riconoscimento e della revoca dello statds protezione
internazionale e nel mostrare una maggiore attepziger le garanzie
procedurali e per I'esercizio effettivo dei diritti difesa, tuttavia, rispetto
alla precedente direttiva 2005/85/CE sulle proced@amplia i casi di
detenzione amministrativa o di limitazione dellbelitd di circolazione,
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come il soggiorno obbligato, per i quali la nuoveetliva sulle procedure
rinvia alla direttiva 2013/33/UE sull'accoglienzatabilendo comunque
I'esigenza di “un rapido controllo giurisdizional@rt.26).

Nel frattempo la situazione dei richiedenti la pmbne internazionale
e divenuta sempre piu critica specialmente neiiRaepprodo dalle coste
africane.

Ma, in ambito UE e in ambito nazionale, gli atteggenti dei
Governi non sono sostanzialmente cambiati, ancpe dmaufragio del 3
ottobre 2013 nei pressi di Lampedusa, nel qual® soarte piu di 360
persone e le successive catastrofi marittime nalifdeaneo, come quella
del 14 settembre di quest’anno, quando, in pieto @mare, tra Creta e
Malta (il punto esatto non sara mai trovato) ci568 persone, da una nave
sono state deliberatamente annegate dai traffjcdmpio aver lottato per 4
giorni e 4 notti per la sopravvivenza.

Infatti, anche la operazione MARE NOSTRUM - avvikts8 ottobre
2013 ed elogiata anche dallUNHCR - e stata eff¢tusenza alcuna
condivisione tra gli Stati UE dei costi elevatissche essa ha comportato
per il nostro Paese e, quindi, in violazione ditoiart. 80 del TFUE.

5. Il sonno della ragione.

E, pertanto, evidente che il cammino verso unarigostrutturale del
CEAS - il cui esito condiziona tutta la politicagratoria UE e quindi
guella dei singoli Stati membri — ancora si prosp&tngo e impervio ed e
anche chiaro che questo dipende da precise s@léerdaggior parte dei
Governi UE che si sono allontanati dall'idea ditBtee secondo la quale il
politico sapiente € colui che viene liberamentetgcdai governati per
prendersi cura delle loro esigenze con il ruolo “pllota dei suoi
passeggeri”, esperto nello schivare e prevenirericpli € non € invece
colui che é capo di un gregge di animali e cheimsitd ad evitare di
perdere qualche capo di bestiame e a godere de#lapssizione di
privilegio.

Di conseguenza, la politica “comune” in materiasiio della UE e da
tempo “inceppata” sul fronte della solidarieta uedlirezioni — cioe sia tra
gli Stati, sia nei confronti dei migranti — in quara maggior parte dei
Governi non vuole, in realta, modificare la sitwad attuale e d’altra
parte, i Governi dei Paesi di confine — come iltr@ms- non si riescono a
convincere, in modo efficace, gli altri Stati gopeovare un sostanziale
cambiamento della normativa nel suddetto senso,adirgp da un
adeguamento del settore al principio di solidarfgtache finanziaria”,
previsto dall’art. 80 TFUE, osteggiato soprattuttai Paesi del Nord
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Europa.

Va considerato che questa prospettiva maggioritmiaoverni degli
Stati UE e stata ed €, in parte, contrastata dalldsprudenza della CGUE
e della Corte di Strasburgo, le cui decisioni hadato origine a molte
delle modifiche introdotte nel giugno 2013 al CEAS.

Ma cosi come le suindicate modifiche normative rsamo state
risolutive, analogamente non si puo pensare di madsaattuale situazione
— intrisa di diseguaglianze, violenze e sprecoisbrse — percorrendo
soltanto la via giudiziaria.

Tale strada, infatti, e fisiologicamente volta dpae le “patologie” —
che, peraltro, sono in continuo aumento, come diraokaumento del
contenzioso in questa materia che si registraisendi alle Corti europee
“‘centrali” sia dinanzi ai giudici nazionali — meatrnel settore
dellimmigrazione come in tutti gli altri ambiti tdeivere civile si deve
puntare a diffondere prassi degli Stati e compogtamadei singol
“fisiologicamente” corretti e rispettosi del priped di uguaglianza e per
fare questo non si puo piu rimandare l'adozionescklte di “lungo
periodo” e strategiche, che i Giudici — internaalpn comunitari o
nazionali — non sono chiamati istituzionalment@mpiere.

Sarebbe necessario mostrare il coraggio di farecatita — come
fanno tutti i “grandi”- e quindi di cambiare rottprima che sia troppo
tardi, facendo tesoro degli errori commessi, pencaaza di coraggio e
preveggenza, da ultimo, con I'epidemia dell’ebalaAfrica occidentale,
con la guerra siriana e con I'lSIS.

Si dovrebbe prendere in mano la situazione, anehehp non farlo
puo costare molto non solo ai migranti, ma a nibi. tu

Infatti, I'immigrazione e l'inclusione sociale sonbvero “banco di
prova” della UE perché sono temi che — trasversaiene- vengono a
toccare le fondamenta stesse dell’Unione e, quindicondizionano lo
sviluppo economico e culturale, come si recenteilbedito anche Jirgen
Habermas.

Pertanto, solo se tali tematiche verranno trattate un approccio
diverso, piu responsabile e coraggioso, [I'Europamaodirera di
rappresentare effettivamente “il faro di civilta ¢globalizzazione della
civilizzazione”, secondo la descrizione fatta dedédtlente del Consiglio
Matteo Renzi a Strasburgo, il 2 luglio scorso, perdura del semestre
italiano di presidenza del Consiglio europeo.

Questo € il nostro “compito”, la nostra missionencme, che viene
prima e condiziona il rispetto dell'impegno di nsuperare il limite del 3%
nel rapporto deficit-PIL, assunto reciprocamentetuté gli Stati UE in
posizione di parita e, come tale, anche, in ipptesiegoziabile, a
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differenza del primo.

E fare finta di ignorare tale situazione, mentreaitinua ad includere
tra gli obiettivi della UE quello della trattaziodella immigrazione legale,
come una “opportunitd”, e piuttosto inconcludentisto che dovrebbe
ormai essere chiaro a tutti che & poco probabiel'anmigrazione possa
essere realmente vissuta come una “opportunitdinderessato non puo
esprimere la propria opinione sulla scelta del @aespprodo.

E, quindi, se non si interviene sulla norma di bdsleCEAS, relativa
alla individuazione del Paese competente per I'esdelle domande di
asilo.

Ma anche se questo € chiaro da tempo, si contistinaatamente a
percorrere la strada tradizionale.

Basta pensare che nel Consiglio UE del 25 e 26ngilgPp14 - nel
guale, con l'accordo di tutti, sono state postédsi per poter finalmente
dare vita alla operazione FRONTEX PLUS ora chiani&& ON e quindi
per porre fine dell’isolamento dell’ltalia nel Mégliraneo — tuttavia, sotto
la pressione degli Stati Nord UE, non sono stagemgnate le proposte del
Governo italiano in materia di asilo e, in partar@l, quella del “mutuo
riconoscimento” delle decisioni sull'asilo, puntal fuale I'ltalia aveva
insistito, nell'idea che un’armonizzazione di prdaes e standard, nel
medio-lungo periodo avrebbe potuto portare al sarpento del rigido
regime imposto dal Sistema di asilo UE, fin dalles sorigini, per la
individuazione del Paese competente ad esamindeniande di asilo.

Cosi, ancora una volta, si & persa I'occasiondgreruna scelta la cui
esattezza ed opportunita ricevono continue confeanuhe dalle ricerche
“sul campo” che vengono effettuate dalle ONG ddétose, come quella
pubblicata nell’estate 2013 dallECRE - curata Piealia dal Consiglio
Italiano per i Rifugiati (CIR) — sui sistemi di &sidi 14 Stati membri
dellUE, ove si evidenziano grandi differenze trdiversi Paesi rispetto
alle norme procedurali, alla tutela dei diritti, ®rvizi d’integrazione e
all'uso della detenzione amministrativa dei riclaet asilo.

Infatti, la regola di base secondo cui sia uno &mlStato responsabile
per la protezione internazionale e/o umanitariela scelta di tale unico
responsabile sia di regola del tutto sottratta iehiedenti, determina
molteplici inconvenienti, derivanti dalla accertapplicazione di criteri
per I'esame delle domande non solo molto diversPdase a Paese — con
tassi di riconoscimento che possono divergere idansostanziale, in
alcuni casi da 1% a 70% per individui della stesaaionalita — ma che
risultano, di fatto, arbitrari e che non semprespos essere agevolmente
posti in discussione dagli interessati.

In particolare — e questo per noi operatori giari@ particolarmente
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grave — spesso lo stesso esercizio del fondamedité#l® ad un “ricorso
effettivo” é ostacolato o addirittura impedito.

Sappiamo che il suddetto diritto fondamentale évipte dal diritto
internazionale ed europeo e riconosciuto dalle iCairt Strasburgo e
Lussemburgo come garanzia volta ad evitare che desope che
necessitano di protezione internazionale e/o um@aait siano
ingiustamente rimandate nei Paesi dove la loro eitéa loro liberta
sarebbero a rischio.

Ostacolarne o impedirne I'esercizio non é quindt sm grave vulnus
all'intero sistema di garanzie che abbiamo creatBuropa, ma € anche un
modo per calpestare la dignita dei piu deboli estpuee, non solo
giuridicamente, ma proprio umanamente inaccettabile

Peraltro, dalla anzidetta ricerca risulta che, sdoolo “stile”
prevalentemente seguito nella UE, la violazione detldetto diritto
fondamentale non é effettuata in modo diretto, maodo indiretto, cosi:

in alcuni Paesi lo strumento adoperato € quelltagwevisione di
tempi molto brevi per presentare ricorso, come @ecad esempio, di
regola in Ungheria, Regno Unito e Paesi Bassi, nthea in Francia e in
Germania per le procedure di ammissibilita allafiera;

in altri Paesi si raggiunge il medesimo risultaper effetto
dellassenza di un regime di sospensione automatieiordine di
espulsione conseguente alla proposizione del natasparte del migrante,
come accade, per esempio, in Italia, Paesi Ba&gs#ia, ove € prevista la
necessaria presentazione di una separata riclpestl sospensione del
provvedimento espulsivo.

Né va omesso di rilevare che in alcuni Stati itesisa d’asilo e
d’accoglienza & al collasso o soffre di problemu miircoscritti ma
comungue gravi (es. pratiche dubbie nell'applicagiaella Convenzione
di Ginevra, problemi di accoglienza),

Sicché non é detto che lo Stato imposto dal Sisterome
responsabile sia realmente un Paese “sicuro”, iniggado di offrire una
adeguata protezione e un effettivo riconoscimemiodditti fondamentali
dei migranti.

Inoltre la imposizione della scelta del Paese gragio comporta che
non si tenga sufficientemente conto dei legamiwhéchiedente asilo puo
avere con uno o con l'altro Stato.

Con le modifiche di giugno 2013 si e ampliata Iabilita di dare
rilievo ai legami familiari, ma resta lirrilevanzdi eventuali legami
culturali o di altro tipo (per esempio derivanti izggiorni precedenti).

Eppure e notorio — e lo ha di recente autorevolmeribadito
I'organizzazione dei gesuiti JRS Europa, proprioc@ammento delle
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anzidette modifiche del CEAS — che “l'unico modoaui il sistema di
asilo dell’lUE puo funzionare umanamente” e quellaare la possibilita
agli interessati di “influenzare personalmente [elta del Paese di
destinazione”.

Infatti questo e l'ingrediente migliore per garaatia riuscita della
integrazione delle persone che hanno diritto a@mascimento di uno status
di protezione e tale riuscita corrisponde non stitaall'interesse dei
migranti, ma anche ai principi del diritto interramle e UE, oltre che agli
interessi — anche economici — degli Stati di appyad tutto il mondo.

6. Il razzismo genera violenza.

Questo € anche quanto ci viene continuamente atordai fatti di
violenza — a volte terribili — che hanno come pgotasti, attivi o passivi,
immigrati male integrati e che non sempre sonotdfiadai sistemi
giudiziari nazionali come meritano.

Basti pensare — come caso emblematico — alla aggarde vicenda —
di cui, a fine agosto scorso, hanno dato adeguaiaansolo alcuni organi
di informazione, almeno in ltalia — relativa aghusi e alle violenze
sessuali perpetrate, dal 1997 al 2013, nella ondaishglese di Rotherham,
da appartenenti a gang pachistane ai danni di ani®0 bambini
bianchi, chiamati dai criminaWhite trush(“spazzatura bianca”), affidati ai
servizi sociali locali, vicenda sulla quale la g@i gli assistenti sociali e |
politici locali, pur essendo stati debitamente infati dell’accaduto piu
volte, a partire dal 2002, non sono hanno ado#kzian provvedimento.

Di cui la magistratura inglese e l'opinione pubalibanno avuto
notizia solo ora grazie ad una “indagine indipeneéda cui, in sintesi,
emerso che la causa dell'inattivita degli orgamalo € rappresentata dal
razzismo — ipocritamente mascherato e per questbeapiu subdolo —
visto che la mancata adozione di tempestivi provaedti € derivata dalla
appartenenza a fasce sociali emarginate sia dédtimer — affidate ai
servizi sociali — sia dei criminali, pachistani.

Si e fatto, quindi, I'esatto contrario di quel afieono sia i Trattati sia
la corposa e sofisticata normativa antidiscriminatali cui la UE si e
dotata, istituendo a suo presidio I'Agenzia dell& Wer i diritti
fondamentali (FRA), che ha sede a Vienna ed é tipardal 2007, con il
principale obiettivo di sostituire il precedentes@watorio europeo dei
fenomeni di razzismo e xenofobia e rendere piuciefite la tutela in
guesto settore.

Come si e detto, il caso di Rotherham si pud camare
“emblematico” della situazione che si e venuta aam in Europa
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nellambito della tutela dei diritti perché dimastralcune cose
fondamentali, cioe che:

1) il tema dell'immigrazione non deve essere affabmseparatamente
dalle generali tematiche in materia di emarginazicociale, perché il
degrado e la poverta non hanno cittadinanza, mandgno da cause
uguali, rispondono a medesime logiche qualunquéasiezionalita delle
persone che ne sono vittime e possono produrregmalreazioni da parte
delle autorita nonché problemi anche di ordine fiabp

2) in altre parole, pur non negando le specifiditabgni situazione,
non si pud misconoscere I'analogia — rispetto adstio caso inglese —
delle motivazioni e dei comportamenti registratisil’'uccisione del nero
Michael Brown avvenuta negli USA a Ferguson, Missan quella del
diciassettenne Davide Bifolco, avvenuta a Napoli messi del rione
Traiano, ma anche nelle violente proteste di imatige disoccupati delle
periferie delle citta svedesi del maggio 2013, uelte delle banlieue
parigine (cominciate nell’autunno 2005, durate pkre 20 giorni e che,
ogni tanto, rischiano di riesplodere), cosi combenscene di guerriglia
urbana verificatesi in Calabria a Rosarno (nelenRidi Gioia Tauro) nel
gennaio 2010, per la rivolta di alcune centinaia Ildivoratori
extracomunitari impegnati in agricoltura e accampat condizioni
inumane in una vecchia fabbrica in disuso e in ltn@astruttura
abbandonata, per non parlare di quanto accadescide cosi via,

3) la matrice comune di tutti questi e degli atiaisi di violenza cosi
come delle molteplici altre situazioni di sfruttam@ che si potrebbero
ricordare (e che si verificano ovunque, nei cortirain cittadini europei
“deboli” e di migranti) € quella della creazione ‘dieccati” tra i vari
gruppi che compongono la societa e quindi dellagatione dei soggetti
scomodi o difficili in"ghetti” dove la democraziaivénta un concetto
piuttosto etereo mentre la violenza e di casa,uwtnlogica non dissimile
da quella dei manicomi per i malati psichici.

La cartina di tornasole della pericolosa diffusiodel suddetto
sentimento razzistico e discriminatorio, ancheanelbstra Europa — ove
fino a poco tempo fa prevaleva decisamente unatsmr “accoglienza”
per tutti, anche alla luce di cido che si era veaifo nei campi di sterminio
nazi-fascisti — la si ha nel trattamento preferalezche alcuni Stati membri
UE (in particolare: Malta, Portogallo, Spagna, GjpgBulgaria), seguendo
'esempio del Regno Unito — che per primo ha adottaisure di
facilitazione per naturalizzare stranieri facoltesioffrono a cittadini
extracomunitari benestanti, onde indurli a parcregg nel proprio
territorio le loro ricchezze, creando cosi un sigtedi inclusionegolden
visa la cui espansione sta procedendo speditamentatrenéEuropa
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continua a mostrarsi come una “fortezza” difficilme penetrabile per le
persone che vengono comunemente definite “migrat@inine che viene
ad assumere anch’esso una valenza discriminataisto che é

generalmente riservato soltanto a coloro che Iasdigroprio Paese spinti
dal bisogno e non golden migrants

7. Democrazia in pericolo.

Tutto questo e potuto e pud quotidianamente aceaumrostante che
in Europa — a partire dalla fine della seconda guetondiale e sulla scia
dello sgomento per le orrende atrocita commessdal® devastante
conflitto — sia stato creato, non senza difficoltié&s, ordinamento molto
evoluto, basato sul riconoscimento del dirittoudtitgli individui alla pari
dignita, nell'idea che a tutti gli individui debbassere garantita la
«possibilita di godere di quelle semplici gioie eqdelle speranze che
fanno si che la vita valga la pena di essere dsswecondo le parole
pronunciate da Winston Churchill nel famoso “Dismoralla gioventu
accademica”, tenuto all’Universita di Zurigo il $8ttembre 1946, che ha
dato l'avvio al processo con il quale si e giufitattuale UE.

E nonostante che il suddetto diritto, oltre ad essmnsiderato il
principio fondante della Costituzione italiana, ena analogo
riconoscimento nella maggior parte delle Costitnzieeuropee, sia
solennemente contemplato dalla CEDU, dal Trattathisbona e dalla
Carta dei diritti fondamentali UE (per restare mkgto europeo).

Tanto che anche la autorevole Corte costituziotedesca (sentenza
del 9 febbraio 2010) ha qualificato come “intanigbil “superprincipio”
della tutela della dignita umana.

Né va omesso di sottolineare che l'effettivita adilitela dei diritti
fondamentali, da sempre, € considerata il presuppdslla legittimita
democratica del “progetto europeo” e il suo trattvatteristico in ogni
settore.

E sappiamo che I'essenza della democrazia € rapypeta dal fatto
che il benessere di ciascuno e la misura del berestell'intero corpo
sociale di appartenenza.

Ebbene, é del tutto evidente che le suddette “grimdlerate — se non
addirittura favorite dagli Stati ove vengono seguit che privilegiano
alcuni solo sulla base del reddito (comunque pagsganentre riservano a
tutte le persone povere e vulnerabili trattamergtedori e umilianti
minano alla radice il principio democratico.

Su questo credo sia bene riflettere, come vierteesto da piu parti
da tempo, a partire dal Presidente della Corte H¥dn Spielmann, il
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guale, in varie occasioni ha rilevato che l'attua®mento di crisi
economico-finanziaria non puo costituire un aliliiiimmobilismo dei
Governi sul fronte dei diritti fondamentali ed hpesificato che tra le
notevoli ripercussioni della crisi economico-fineria anche sui diritti
umani (aggiuntive rispetto a quelle sui diritti ®diced economici) vi si
registra la preoccupante diffusione di atteggiamdntntolleranza e di
rifiuto per gli altri, con manifestazioni di ostdi verso I'accoglienza dei
migranti e con la tendenza sia ad applicare ladedel piu forte sia,
talvolta, a mettere da parte i diritti umani, calesati da alcuni Governi
come “un lusso che non ci si puo permettere irogedi crisi”.

E, di recente, su un altro versante, anche Papacé&seo ha
sottolineato che: “la crescita delle diseguagliamzizlle poverta mettono a
rischio la democrazia inclusiva e partecipativaguale presuppone sempre
un’economia e un mercato che non escludono e ahe siqui”.

Credo che simili appelli — che hanno valenza gdae¥gprovengono
da fonti molto diverse — non possano piu essererginanche percheé tutti
gli Stati europei hanno accettato di sottoporsiagitrollo giurisdizionale in
ordine al rispetto dei principi, dei trattati e ldehorme internazionali e
sovranazionali che ci governano.

Inoltre, ignorando la questione per tanti anni sicansentito al
razzismo, alla xenofobia e all’antieuropeismo dsifaempre piu strada e
di organizzarsi in partiti politici attrattivi pete persone che sono
maggiormente esposte agli effetti della crisi.

Cosi, mentre nel Parlamento europeo, recenteméstte, esi registra
una importante presenza di tale tipo di partiti, fn@gtempo anche nelle
elezioni nazionali si verifica lo stesso fenomegome € accaduto in
Svezia, in Francia, in Bulgaria e anche in Itaian la “rinascita” della
Lega Nord in lItalia, caratterizzata da un marcadmaitere razzista e
xenofobo, come ha dimostrato la recente manifestazdel 18 ottobre
2014 a Milano.

Quindi, poiché come diceva il grande Thomas Mata,t6lleranza
diventa un crimine quando si applica al male”, eiclp® sarebbe
inverosimile che razzismo e xenofobia non fosseaificati come “mali”,
nella nostra Europa che tanto ne ha sofferto, anelia sua storia recente,
ad esempio con la shoah, e che si & unita promniocpmbattere simili
sciagure, non possono nutrirsi dubbi sulla necesdit dismettere tale
atteggiamento ipocritamente tollerante, facenddiegpone dei sofisticati
strumenti giuridici e politici che, concordementhhbiamo creato allo
Scopo.

Al riguardo il nostro continente non soltanto énieo ad essersi
dotato di ben due Corti — quella di Lussemburgaellg di Strasburgo —
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che, sia pure in ambiti diversi e con differenti datita, svolgono il
suddetto compito di controllo, ma & anche il sodb gquale tutti gli Stati
hanno accettato di sottoporsi al controllo di thle Corti, a differenza di
guanto accade, ad esempio, per la Corte di San Josée

E va anche detto che le suddette Corti europedraignhanno avuto
un ruolo importantissimo nel lungo, faticoso e nlameare cammino
dell'integrazione europea cominciato piu di cingiaaanni fa.

Tanto che il Presidente Giorgio Napolitano, in wmta alla CGUE
di qualche anno fa, ha affermato che é stata laeCdir Lussemburgo
“I'istituzione che piu di ogni altra ha tenuto fewnil timone della visione
originaria della costruzione europea e ne ha géwaihtgraduale, deciso
progredire”.

E anche Jacques Delors, nello stesso arco di tehmpaletto che
‘“’Europa di Robert Schuman non sarebbe stata pissisenza la
giurisprudenza”, sottolineando, in particolare, eoproprio il diritto e la
giurisprudenza abbiano “posto su basi nuove — igheif di reciproca
comprensione, di rispetto di regole comuni — i m@pptra gli Stati
riconosciutisi nel progetto europeo” e come projirairitto debba restare
“alle fondamenta della costruzione europea”.

E non si puo negare che fino allo scoppiare del& economica, la
UE, nella sua azione complessiva, si € dimostiabastanza sensibile alla
tematica della tutela dei diritti fondamentali neolo nei rapporti con gli
Stati terzi, ma anche — e direi soprattutto — ifbidmncomunitario.

Indubbiamente, anche prima del 2008 non mancavaeo |
contraddizioni, ma nel tempo la situazione €& “mitata”, sicché gli
assoluti protagonisti dei provvedimenti e dellezia@iive degli Stati UE,
sono diventati 'economia, il mercato e le agemnkzieating.

Cosi quando si € discusso dellimmigrazione lo si fadto
principalmente in termini di “voci di spesa” delldncio dei vari Stati,
sottoposti all'austero tetto del 3% del deficit sBIL, imposto da
Maastricht e ora contestato da piu parti, a pad@i&é Francia.

Ma intanto, tra misure securitarie e voci di speagaesodi forzati
sono, via via, aumentati e spesso la causa digataneno é da ricercare —
direttamente o indirettamente — in inappropriateiatve occidentall,
come rileva anche 'UNHCR nel rapportelobal trends pubblicato a
giugno 2014.

Ora, sempre a causa di ritardi e tentennamentbidoio anche fare |
conti con lincombente pericolo del califfato IS con la minaccia
dell’ebola, per non parlare della situazione indilta, ove si spera che sia
definitivamente da escludere il previsto intervetétia NATO.

Ma tutte queste situazioni possono determinarelt@miare aumento
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del numero di profughi, anche se diretti in Eurephp in piccola parte.

Deve essere — anche — chiaro che tale vertiginasoeato dei
migranti forzati, in buona misura, si puo considera) la conseguenza di
recenti iniziative di politica estera europee che, fatti, si sono rivelate
inopportune, quale, ad esempio, la partecipaziomstetna” alle
cosiddette’primavere arabe” e, in particolare, déposizione di Gheddafi
in Libia e la linea di condotta tenuta durantedaginosa guerra siriana,
b) un “effetto perverso” della impostazione prewédenente poliziesca
data finora alla politica e alla prassi migratddig, impostazione che ha le
sue origini nel 1999 - quandmtquisdi Schengen e stato integrato nel
guadro istituzionale e giuridico dell’Unione eurapen virtu di un
Protocollo allegato al trattato di Amsterdam — e,atome si € detto, si €
progressivamente rafforzata con l'allargamentoodgtiazio Schengen, con
il quale gli Stati UE hanno avvertito con sempreggiare intensita la
necessita di rafforzare i controlli alle frontiere.

8. La tolleranza UE verso prassi sbagliate degli & membri.

Una evidente dimostrazione della impostazione foetete
“sbilanciata” della politica UE in materia di immnggione sul versante
della cooperazione amministrativo-poliziesca psttioche sul fronte della
tutela di diritti fondamentali, € data dalla tolera dimostrata dalla UE
rispetto all'adozione, da parte dei diversi Sta ti possibile approdo dei
migranti (come la Grecia, la Spagna, Malta, I'aali di sistemi di
“allontanamento” non conformi al diritto internamede né ai valori
comuni della Unione, sanciti dall’art. 2 del TUEW@ quali si basa la stessa
Unione, rappresentati dal rispetto, parte degli $tembri del’UE, “della
dignita umana e dei diritti umani, della libertaglld democrazia,
dell'uguaglianza e lo Stato di diritto”.

Questo si € verificato, in particolare, con rifegmio a prassi violative
dei diritti fondamentali dei migranti, ivi comprese

1) la pratica delle “riammissioni” dai porti itahiadel mare Adriatico
verso la Grecia, che e tuttora molto utilizzatahe @ governata da un
accordo bilaterale stipulato Italia-Grecia del 3frila 1999 che é stato
siglato fuori dal contesto del Codice Frontiere &gen e consente a
ciascuno dei due Stati contraenti di respingere ediatamente all’arrivo
sul proprio territorio il migrante verso [laltro &b, senza alcun
provvedimento formale (che potrebbe essere impognatia soltanto in
base ad un semplice comportamento materiale ditall@amento messo in
atto dalla Polizia di frontiera, che non lasciectia documentale e che,
guindi, non puo essere impugnato;
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2) la prassi dei respingimenti collettivi in marerso la Libia seguita
dall'ltalia, a partire dal 6 maggio 2009, quandcerrato in vigore Il
Trattato di amicizia concluso con la Libia.

Ebbene tali prassi non sono state primariamentelacorate dalle
Istituzioni UE, ma in sede giudiziaria.

Sappiamo, infatti, che le riammissioni italiane —parte alcune
coraggiose decisioni di giudici ordinari e ammirasyi nazionali — sono
state censurate, a livello europeo, soltanto comelznte e “storica”
sentenza della Corte di Strasburgo del 21 ottobdet 2ZSharifi e altri c.
Italia e Grecig che si € pronunciata su un ricorso pendente @@ 2
proposto da trentadue migranti, tra cui alcuni minon accompagnati, di
nazionalita afgana, eritrea e sudanese, che haammdiato di essere stati
respinti, in epoche diverse, al momento dell’'arriwoltalia nei porti di
Venezia, Ancona, Brindisi e Bari e di essere stemiandati verso le
localita greche di partenza di Igoumenitsa o Patrakricorrenti avevano
sostenuto inoltre di aver subito violenze da pdee poliziotti italiani e
greci, di non aver potuto richiedere alcuna prateziinternazionale e di
non aver avuto modo di prendere contatto con awwvacaterpreti per
capire quali fossero i loro diritti a livello nanale e internazionale.

Dato il tempo trascorso dalla presentazione debrsm, la Corte
europea ha condannato 'ltalia e la Grecia pelidiazione di alcuni diritti
fondamentali soltanto di 4 dei ricorrenti, vistoecgli altri, nel corso del
lungo tempo trascorso dalla presentazione delstg@ono stati rimandati
in luoghi dove € difficile che siano sopravvissutpnostante la Corte
avesse intimato alla Grecia, ai sensi dell'artCEDU, di sospendere ogni
espulsione nei confronti di tutti i ricorrenti.

Comunque quel che conta € che la sentenza ha amatdda Grecia
per violazione dell’'art. 13 CEDU (diritto a un riso effettivo) combinato
con l'articolo 3 (divieto di trattamenti inumanidegradanti) e I'ltalia per
violazione dell’art. 4, Protocollo 4 (divieto dipadsioni collettive), nonché
per violazione dell’art. 3, “perché le autoritalisae hanno esposto i
ricorrenti, rimandandoli in Grecia, ai rischi cogaenti alle falle della
procedura di asilo in quel Paese”.

D’altra parte, anche l'abbandono, da parte delrooBaese, della
prassi dei respingimenti in mare é stato deterrninah da provvedimenti
UE, ma dalla famosa sentenza della Corte di Strgebdel 23 febbraio
2012 resa dalla Grande Camera, nel ddissi e altri c. Italia, relativa al
caso, molto conosciuto, della intercettazione, autee nel maggio 2009, di
barconi partiti dalla Libia da parte di navi militgaliane in acque maltesi.
Il caso era stato rimesso alla Grande Camera alnetite dalla Seconda
Sezione della Corte europea, in ragione della atelaza e complessita
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della materia, relativa ai limiti di difesa delleofitiere meridionali del
Mediterraneo e la Grande Camera ha condannatostrand’aese per i
respingimenti in mare verso la Libia di straniemoyenienti dalla Somalia
e dalla Eritrea, facendo riferimento sia all’artd@la CEDU (che vieta la
tortura e le pene o i trattamenti inumani o degnéylasia — per la
seconda volta (dopo la sentenza del 5 febbraio,201ZasaConka e altri
c. Belgig — all'art. 4 del Protocollo n. 4 che sanciscalivieto delle
espulsioni collettive di stranieri.

Non sappiamo ancora quali saranno, nel nostro amaamto, gli
effetti della sentenz&harifi — che, peraltro, non € ancora definitiva —
anche se, al momento, va rilevato che in essdtslisea che le procedure
previste nell'indicato accordo bilaterale non vemgominimamente
rispettate e che in ogni modo il Regolamento Dublideve essere
applicato in conformita alle prescrizioni della CEDPertanto, nel caso in
cui acquistasse definitivita, la sentenza compebiee la necessita di
rivedere tutto il Sistema nazionale di accoglieqrasso i valichi di
frontiera, inclusi quelli aeroportuali, onde adedmiaai principi stabiliti
dalla Corte di Strasburgo e alla UE, come da temwyidenziato anche
dalle organizzazioni del settore, a partire dal ElfRal'ECRE.

Sappiamo, invece, che la sentenza sul ¢is® ha determinato, nel
nostro Paese; una radicale modifica delle prassi materia di
immigrazione, con il conseguente abbandono deirrgspenti collettivi.

Ma per un reale adeguamento del nostro sistemaatighenza dei
migranti al rispetto dei diritti fondamentali degtiteressati vi € ancora
molto da fare, non solo per quel che riguarda #iga delle riammissioni,
ma anche per molti altri aspetti, come vedremacapanti.

Mettere mano alle questioni che sono tuttora apertgiesto campo e
che rappresentano i punti deboli del nostro sistamaionale che,
inevitabilmente si ripercuotono anche sull’attivgaurisdizionale, € ormai
urgente, non solo per tutelare meglio i diritti damentali degli interessati
ma anche perché la persistenza di tali criticitaprasenta per alcuni
partners europei un “alibi” per non cooperare in manierficate nella
gestione degli sbarchi nel mare Mediterraneo, cheossempre piu
frequenti, numerosi e impegnativi (da molti puntvidta).

Anche se questo atteggiamento — proprio speciabreegli Stati del
Nord Europa — non risponde ai loro stessi interéssiedio-lungo periodo
e, comunque, non & conforme ai Trattati e, in paldre, all’art. 80 del
TFUE, esso e molto diffuso, specialmente dopo loppiare della crisi
economico-finanziaria tuttora in atto.

Basti pensare che tutti gli Stati UE che hanno ismer FRONTEX
PLUS/TRITON si sono dichiarati disposti a farlo sa patto che sia
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I'ltalia il Paese che si occupera dell’accogliemizdutti gli immigrati che
verranno soccorsi o intercettati in mare da TRITON.

Questo non esclude che si possa auspicare nellze@mone sul
campo di Stati diversi, TRITON possa servire corgeimaldello” per
giungere alla auspicata modifica della normativiadstito di asilo.

D’altra parte, al momento, questo € l'unico strutoeroncreto di culi
al momento disponiamo ed e indubbio che esso conaurappresenti una
piccola “svolta”, tanto che la Commissaria UE QaciMalmstrom ha
dichiarato che tale operazione e finalizzata aobo#are che: il
Mediterraneo € un mare europeo e un responsadiitipea”.

9. La situazione italiana “sotto i riflettori” della UE e del
Consiglio d’Europa. Uno sguardo di insieme.

E questa la cornice, sinteticamente tratteggiatdla nquale deve
essere inserito il nostro sistema nazionale e regliae, quindi, vanno
valutate le modalita attraverso le quali, in ess@ttribuisce un contenuto
concreto ai diritti fondamentali dei migranti, ctievano il loro fulcro nel
principio di uguaglianza, tutelato attraverso domoscimento del diritto di
difesa, inteso in senso ampio.

9.1. Le piu evidenti criticita.

Le maggiori criticita del nostro sistema, piu vofteidenziate anche
dallUNHCR e dalla dottrina, riguardano soprattutto

a) la perdurante inefficienza del sistema di acesgla,
principalmente a causa della limitata disponibiitz2uomini e mezzi, non
proporzionata alla posizione geografica del Pagse si traduce, in primo
luogo, nell’impiego di tempi lunghissimi per l'ideficazione personale
degli stranieri e per l'accertamento della loro ipose rispetto alla
protezione internazionale;

b) la scarsa chiarezza e organicita della normatiagerna
specialmente in materia di accoglienza che faveri@xozione, da parte
delle autorita di frontiera, di prassi poco garsteti se non addirittura
punitive

) la persistente assenza di una legge organicataria di asilo (cui
fa espresso riferimento l'art. 10, terzo comma,tC@s®me € noto), che ha
dato luogo a contrastanti interpretazioni giurisi@neziali in materia;

d) le discordanze e sovrapposizioni presenti sidamabito della
suddetta normativa di origine UE sia nel rapporep dlcune forme di
protezione politico-umanitarie di origine internaizale e UE e analoghi
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Istituti di esclusiva provenienza nazionale, coreéaaso del permesso di
soggiorno per “gravi motivi di carattere umanitayridisciplinato dagli artt.
5, comma 6, e 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 d@8,18onché dagli artt.
32, comma 3, e 34 del suddetto decreto procedulie, aui disciplina si
sono succedute, in poco tempo, interpretazionioditmti della Corte di
cassazione che, poi, hanno portato all’attraziaike delative controversie
nellambito  della giurisdizione ordinaria, nonod@an I'ampia
discrezionalita generalmente di fatto riconoscaita Questure in materia
di rilascio del permesso di soggiorno;

e) i limiti temporali, le condizioni e gli ingentiosti del trattenimento
dei richiedenti protezione internazionale pressbversi Centri riservati
agli stranieri;

f) la situazione dei migranti minori non accompagnati.

A tutto questo si aggiungono scelte strategicheiferdi molti dubbi
dal punto di vista giuridico e umanitario in genereme:

a) la pratica dei respingimenti collettivi in marerso la Libia attuata
a partire dal maggio 2009, che ancor prima chevatesse la “storica”
sentenza della Corte di Strasburgo del 23 febl#2@ik®?, nel casdirsi e
altri c. Italia, era stata condannata da piu parti. Basti percdsr@nche nel
Rapporto annualedella Caritas Migranti, tali respingimenti sonatst
definiti come “deprecabili” violenze contro la lith@ personale;

b) le c.d. riammissioni verso la Grecia, di cui a&mbo detto.

In questa situazione e facile comprendere che,attopio dopo la
sentenza “pilota” della Corte di giustizia UE dé &prile 2011E| Dridi
Hassen la disciplina nazionale in materia di immigrazore la
conseguente applicazione da parte delle Amminisinapubbliche sono
all’attenzione delle istituzioni UE e del ConsigltiEuropa, non solo
giurisdizionali ma anche politiche.

9.2. Il controllo in ambito UE.

Cosi, in ambito UE, a parte le importanti decisideila CGUE, sono
state avviate alcune procedure di infrazione nafronti del nostro Stato,
tra cui, alcune ancora pendenti e riguardanti ma#ipetti del nostro
sistema di accoglienza,

Tra le procedure di infrazione e opportuno ricoedquella aperta in
data 24 ottobre 2012, con la quale la Commissiamepea ha contestato
all'ltalia di non adempiere agli obblighi impostalddiritto dell’'Unione in
riferimento a:

- la limitata capienza dei Centri di accoglienzardghiedenti asilo, e
I'inconsistenza di fatto dell'accesso alle condizidi accoglienza;
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- le procedure di domanda di asilo, in particol@arenancanza, nella
pratica, di un accesso effettivo alla procedurdimpemnte, sia in generale,
sia con patrticolare riferimento ai richiedenti agper i quali e prevista la
procedura Dublino.

Ai fini del superamento di tale procedura di infaawe, il Governo e
intervenuto normativamente con l'art. 30 della keggagosto 2013, n. 97
(in vigore dal 4 settembre 2013), che ha modifidad. 4 del d.lgs. 28
gennaio 2008, n. 25, introducendo dopo il commal2sdddetto art. 4 il
comma 2bis dal seguente tenore:

«Con decreto del Ministro dell’interno, presso ciasa Commissione
territoriale possono essere istituite, al verifisardi un eccezionale
incremento delle domande di asilo connesso all’anelato dei flussi
migratori e per il tempo strettamente necessario diderminare nello
stesso decreto, una o piu sezioni composte dai mesupplenti delle
Commissioni medesime. Le sezioni possono esseatdstino a un
numero massimo complessivo di dieci per l'intenwit@io nazionale e
operano in base alle disposizioni che regolandivét delle Commissioni
territoriali. All'attuazione di quanto previsto dapresente comma Si
provvede con le risorse umane, strumentali e firzaugz disponibili a
legislazione vigente, senza nuovi o maggiori oaecarico della finanza
pubblica».

Peraltro, tale intervento non ha influito sulle daoni di vita
riservate agli immigrati nei diversi Centri in cabno “ospitati”. Tale
guestione ha formato oggetto di un rapporto del @eT luglio 2012,
riguardante anche il sovraffollamento carceraria lentezza delle pratiche
di identificazione. Nello stesso periodo, 'UNHCRa hpresentato al
Governo un ampio documento contenente una sefi@aticomandazioni
sugli aspetti rilevanti della protezione dei rifagiin Italia”. Si tratta di un
contributo di grande rilievo ove sono esaminatettetle questioni in
materia di protezione internazionale, dall’accesao territorio, alla
presentazione delle domande, dall'accoglienza glecedure di
riconoscimento, fino agli interventi per migliorafategrazione di chi e
arrivato in Italia per sfuggire a guerre, violeneepersecuzioni. Nel
documento si auspicava «un'organica revisione deldogp normativo e
delle prassi amministrative, anche al fine di rimer@ gli ostacoli
burocratici che hanno un impatto negativo sul pssoedi integrazione» e
viene “raccomandata” I'adozione di specifici strurtieonde rendere piu
efficace la riforma.

Inoltre, poco prima (il 6 marzo 2012) la Commis&dairitti umani
del Senato aveva approvato all’'unanimita il “Rappaullo stato dei diritti
umani negli istituti penitenziari e nei Centri dicaglienza e trattenimento
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per migranti in Italia” nel quale ha posto I'acagsulle critiche condizioni
di vita nelle carceri ma anche nei Centri per inaigi.

A tutte queste denunce il nostro Governo ha rigposh il decreto-
legge 1° luglio 2013, n. 78, recante disposiziorgemti in materia di
esecuzione della pena, convertito dalla legge %tag@a013, n. 94. |l
provvedimento — che é stato molto contestato seede parlamentare sia
dalle associazioni che si occupano delle condizicericerarie — non
contiene alcuna disposizione sui Centri per gli igrati.

Cio e anche dovuto al fatto che lintervento legfisio € stato
determinato dalla necessita di dare esecuzionesaliéenza-pilota della
Corte europea dei diritti del’'uomo, 8 gennaio 20I8rreggiani e altri c,
Italia, emanata in un giudizio nel quale la Corte di skitago era stata
chiamata ad esaminare un ulteriore ricorso in nathrsovraffollamento
carcerario in lItalia, cioeé una questione che rigaamolto da vicino gli
Immigrati, visto che essi rappresentano la maggparte della attuale
popolazione carceraria del nostro Paese (tantalobdra i ricorrenti alla
Corte di Strasburgo erano cittadini extracomunitdi noto che le
sentenze-pilota sono emesse, ai sensi dell’arté6ldella CEDU, quando
la Corte ritiene che il problema evidenziato sigpuwblema di sistema. Cio
e accaduto anche nella specie visto che i numerocsisi di persone
detenute in Italia dimostrano che 'eccessivo &fakento degli istituti di
pena italiani rappresenta un problema strutturak nbstro Paese, per
guesto é stata affermata la violazione dell'artc®ldella Convenzione ed
e stato stabilito che occorrono interventi radiealempestivi, dandosi allo
Stato italiano un anno di tempo dalla pubblicazialedla sentenza per
provvedere.

In tale sentenza la Corte ha, in altre parolenuite che le condizioni
di detenzione nelle carceri italiane integrano dr pé un “trattamento
inumano e degradante” previsto all’art. 3 della @mzione, richiamando
la propria sentenza 16 luglio 20®Jlejmanovic c. Italianel quale e stato
riconosciuto che i ricorrenti avevano subito tnaéati inumani per il fatto
di aver dovuto condividere con altri due detenp@r lunghi periodi di
tempo, celle predisposte per una sola persona.

Facendo le debite differenze, &€ noto che anch€aeeiri per stranieri
le condizioni di vita non sono buone, tanto da daogo a volte a violente
ribellioni. E quindi evidente che la suddetta comtia del nostro Paese,
anche alla luce di quanto detto prima, sarebbeicalsife che servisse da
stimolo per rivedere tutta la situazione complessiormai sempre piu
all’attenzione dei nostri partner europei.

In questa ottica va salutata con favore la recestiteizione da parte
della Camera dei deputati (con delibera del 17 mdwre 2014) di una
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Commissione parlamentare di inchiesta sul sistemacdoglienza e di
identificazione, nonché sulle condizioni di tratteanto dei migranti nei
centri di accoglienza (CDA), nei centri di accogha per richiedenti asilo
(CARA) e nei centri di identificazione ed espul®qiCIE).

Tra i molteplici compiti assegnati a tale Commissial primo e
guello di “accertare se nei CDA, nei CARA e nei (iEsiano verificati
condotte illegali e atti lesivi dei diritti fondaantali e della dignita umana
e se, in particolare, siano stati praticati tratatndisumani o degradanti
nei confronti dei migranti ivi accolti o tratten’.

Ma, altrettanto significativo e il compito di “vahre la sostenibilita
dell'attuale sistema sotto il profilo economictagossibilita di adottare, a
parita di risorse impiegate, nuove e diverse sohizhnormative per la
gestione della questione dell'immigrazione”.

Sembra quindi che, finalmente, si sia imboccatatiada giusta del
rispetto dei diritti fondamentali non disgiunto aia migliore impiego delle
risorse (umane e materiali).

Quindi, aspettiamo fiduciosi la conclusione deidawdella suddetta
Commissione parlamentare, tanto piu che, come det®, il Sistema
Dublino Ill varato a giugno 2013 ha ampliato I'amabdi applicazione
della c.d. detenzione amministrativa nei confrod&i richiedenti la
protezione internazionale.

9.3. Il controllo nell’'ambito del Consiglio d’Europa.

D’altra parte, nel sistema del Consiglio di Europa,aggiunta ad
importanti decisioni della CEDU:

1) il Comitato Europeo per i Diritti Sociali (CEDShei casi di
reclamo collettivoEuropean Roma Rights Centre (ERRC) c. Itdima
27/2004) eCentre on Housing Rights and Evictions (COHRE}alid (n.
58/2009) - entrambi relativi ai diritti sociali degappartenenti alle
comunita Rom e Sinti in ltalia — ha affermato - cadecisioni
rispettivamente del 7 dicembre 2005 e del 25 lu@@iO seguite da
corrispondenti risoluzioni del Comitato dei Ministr la violazione delle
disposizioni indicate nei reclami e quindi I'obliglel nostro Stato di
favorire I'accesso dei nomadi alle abitazioni gidhte, sul principale
assunto secondo cui, il diritto all’abitazione,cdi all’art. 31 CSER, deve
essere comunque garantito a tutti i soggetti, astiaaieri, e pure quando
lo Stato intenda adottare politiche sociali diviezate rispettivamente per i
propri cittadini e per gli stranieri, in ogni cagdeve rispettare la dignita
umana di tutti i soggetti residenti sul loro terib. Anche se, in questa
sede, puo risultare inutile — visto che i Giudici ghce italiani hanno
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proposto al CEDS un reclamo collettivo sulle loomdizioni di lavoro —
comunque l'incisivita del controllo del Comitatodénostrata anche dalle
due recenti decisioni del 10 novembre 2014, nalialiq- partendo dalla
premessa gli Stati sono tenuti ad assicurare aaichegranti irregolari il
diritto all'integrita fisica e quello alla dignitamana, essendo obbligati di
interpretare la Carta Sociale Europea in armonia g altri atti
internazionali — il Comitato ha sancito la violaz#éy da parte dei Paesi
Bassi, dell'articolo 13 della Carta, rispettivanenad causa del mancato
rispetto di una serie di diritti ivi previsti in¥are di coloro che non hanno
risorse sufficienti, incluso il diritto all’assistea sociale e medica e per
aver favorito I'esclusione sociale soprattutto aaguardo alle persone
rientranti nelle categorie vulnerabili, inclusiarnbini;

2) il Comitato europeo per la prevenzione delléuter e delle pene o
trattamenti inumani e degradanti (CPT), nel corsgled sue visite
periodiche, istituzionalmente effettuate nelle earc nei centri di
detenzione per minorenni e stranieri, nei commigBadi polizia, negli
ospedali psichiatrici, nelle case di cura, nellautttre e istituzioni di
ricovero a carattere sociale, ecc. ha, in piu aongssottolineato la
necessita per il nostro Paese della previsioneo dgdlecifico reato di
tortura, anche per sanzionare, in modo appropri@oyiolenze che i
migranti possono subire da parte delle forze delifee all'arrivo o nei
Centri di trattenimento e che, allo stato, restaspmesso, impunite. Del
resto, il divieto di tortura e di altre pene o taatenti crudeli, disumani o
degradanti, rappresenta l'altra “faccia della médaglel fondamentale
divieto di respingimento che, secondo 'UNHCR aiarisprudenza della
Corte di Strasburgo nonché della CGUE, e applieahilogni forma di
trasferimento forzato, compresi deportazione, esmouk, estradizione,
trasferimento informale e non ammissione alla feoat 1l suddetto divieto
e formalmente contenuto in specifiche disposizaeiia CEDU e della c.d.
Carta di Nizza, oltre ad essere contemplato sila dabnvenzione ONU
contro la tortura e altre pene o trattamenti crydelmani o degradanti,
sia della Convenzione europea per la prevenziolie wetura e delle pene
o trattamenti inumani o degradanti adottata a Btrg® (nell’ambito del
Consiglio d’'Europa) il 4 novembre 1993 e dei refaBrotocolli n. 1 e n.
2). Il nostro Paese ha ratificato tali Convenzioma non ha ancora
provveduto alla configurazione di uno specificotoedi tortura, come
auspicato e richiesto da moltissimi anni, sosteaertte cid non sarebbe
necessario perché I'ordinamento nazionale gia saazyenalmente tutte le
condotte che possono farsi rientrare nel concettorlira. Eppure € a tutti
noto che I'esperienza ci dice che le cose non stanoprio cosi e che tante
violenze che i migranti e/o i detenuti subiscore whrte delle forze

31



yam@mh//mw i Niumero 1/2015

dellordine all'arrivo o nei Centri di trattenimemtovvero in carcere
restano impunite, anche per l'assenza del sudde#itm di tortura. Ora
tuttavia, le cose sono cambiate ed e all'esam@adhmento uno specifico
disegno di legge, il che é probabilmente dovutai@ dteriori — rispetto al

citato caso Hirsi — condanne del nostro Paese jpdazione dell’art. 3

della CEDU (sul divieto di trattamenti inumani egdedanti) ad opera della
Corte di Strasburgo, con le sentenze del 24 gi@§id sul caso Alberti c,
Italia e dell'l luglio 2014 sul caso Saba c. Itafentrambe relative a
violenze subite da detenuti da parte di polizioRgraltro, il CPT ha anche
piu volte denunciato le inadeguate condizioni dawilei detenuti nelle
carceri sovraffollate e degli immigrati nei Centtoro destinati,

sottolineando la situazione particolarmente critidei minori non

accompagnati;

3) la Commissione europea contro il razzismo ddllaranza (ECRI -
European Commission against Racism and Intoleramceata nel 1993,
per la lotta contro il razzismo, la discriminaziorezziale, la xenofobia,
I'antisemitismo e l'intolleranza in Europa, allackidella CEDU, dei suoi
Protocolli Addizionali e della relativa giurisprutia. Nell’ultimo rapporto
ECRI sull'ltalia, pubblicato il 21 febbraio 2012, s#tato rilevato che,
nonostante i progressi registrati in alcuni cangpgncora necessario un
maggiore impegno per combattere i discorsi di amdne all'odio e
proteggere i Rom e gli immigrati dalla violenza alal discriminazione,
raccomandandosi, fra l'altro, di attribuire un @it incisivo al’lUNAR
(Ufficio nazionale antidiscriminazioni razziali) eottolineandosi che,
grazie ad alcuni provvedimenti giurisdizionali, tate annullato un certo
numero di misure discriminatorie precedentementatait dal Governo e
da alcuni sindaci;

4) Gruppo di esperti sulla lotta alla tratta degiseri umani (GRETA),
incaricato di vigilare sull’attuazione da parte llegtati membri della
Convenzione del Consiglio d’Europa contro la &alt esseri umani da
parte degli Stati membri (aperta alla firma il 1&ggio 2005, ratificata
dall'ltalia il 29 novembre 2010 ed entrata in vigoit primo febbraio
2008), strumento giuridico vincolante, basato suigipio per cui la tratta
degli esseri umani costituisce una violazione ddtiddella persona ed un
attentato alla dignita ed all'integrita dell’essemenano, persegue tre
obiettivi: prevenire la tratta, proteggere i diritimani delle vittime della
stessa e perseguire i trafficanti. Nell'ultimo rapp definitivo sulla
situazione dell'ltalia emesso dal GRETA nellambitelle attivita di
valutazione relativa allimplementazione della Cenzione sulla lotta
contro la tratta di esseri umani, e stata rilevata scarsa attenzione, nel
nostro Paese, per il fenomeno della tratta di ess@ani, specialmente con
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riguardo alle forme di tratta diverse da quella pfeuttamento sessuale,
come lo sfruttamento lavorativo — in particolar raaglello agricolo — e
altre tipologie di tratta come l'accattonaggio. dtti, il fenomeno della
tratta oggi “multidimensionale” e i percorsi digiamento — che spesso si
incrociano fra di loro — vanno identificati e cadtati sulla base di
strategie olistiche e integrate, tramite un maggiooordinamento tra
autorita e operatori. Inoltre, sono state eviddarzita I'assenza di un piano
di azione nazionale sulla tratta di esseri umahie@endosi alle autorita
italiane di dotarsi al piu presto di un piano nazie contenente priorita,
obiettivi e azioni per rendere piu efficace il aaisto alla tratta) sia
inefficacia dell’azione del sistema giudiziario,sdenibile dalle frequenti
pronunce di estinzione dei reati per prescrizioAk.riguardo, € bene
ricordare la UE, parallelamente aveva avviato utnggquura di infrazione
nei confronti del nostro Stato per la mancata aituee alla direttiva
2011/36/UE, relativa alla prevenzione e alla reporse della tratta di
esseri umani e alla protezione delle vittime, cbstigiisce la decisione
guadro 2002/629/GAl. Con il d.lgs. 4 marzo 201424.(“Prevenzione e
repressione della tratta di esseri umani e protezidelle vittime”) si e
provveduto al riguardo e questo ha comportato dforemmento della
risposta punitiva, con ampliamento dellambito dpplcazione -
soggettivo e oggettivo — delle norme incriminatiicmateria.

10. La fase dell’arrivo nel territorio nazionale.

La fase iniziale dell’arrivo degli stranieri nelstoo Paese, rappresenta
un punto particolarmente “dolente” della disciplimazionale, spesso
caratterizzato da patenti violazioni dei diritthitamentali degli interessati,
come da tempo e stato denunciato con ampia docagieng, alle autorita
competenti, da parte delle organizzazioni umamitarihe si occupano
dell’accoglienza dei migranti alle frontiere mante e aeroportuali (in
particolare: CIR ed ECRE).

Questo, peraltro, si verifica in molti Paesi eigtionvenienti maggiori
sono principalmente dovuti alle differenti prassggite dalle Polizie di
frontiera.

Non e un caso, quindi, che il CIR, consapevoleudistp criticita, a
meta ottobre 2013 abbia presentato a Roma il réppkccess to
protection: a human right” (Accesso alla proteziooe diritto umano)
elaborato a conclusione di un progetto svolto agibito del Programma
europeo per l'integrazione e la migrazione (EPIMixetto proprio a
cercare di promuovere la conformita delle politiehéelle prassi nazionali
e comunitarie con gli obblighi previsti dagli strami europei relativi ai
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diritti umani — in particolare a quelli stabilitatla Corte europea dei diritti
umani di Strasburgo — nella fase dell’accessoratdgo nazionale, che e
guella in cui chi ne ha diritto pud accedere atlagrione internazionale.

Il progetto ha avuto inizio nel settembre 2012 eesconcluso a
febbraio 2014 ed ha comportato la valutazione, amtigolare, della
situazione di alcuni Paesi della UE — Germania,cfareltalia, Malta,
Spagna, Portogallo, Ungheria — effettuata, sulthidrata premessa che il
raggiungimento dell’obiettivo avuto di mira presopp un “cambiamento
culturale” in materia di immigrazione, che consendiapassare da un
approccio prevalentemente volto ad assicurareclaeszza ad una visione
in cui si privilegia il rispetto dei diritti fondaemtali dei migranti.

Nel rapporto viene spiegato che, anche se per pansslio ad alcune
situazioni potrebbe essere necessario varare meltifiche normative UE
e/o nazionali, comunque il progetto € diretto gpatmente a determinare
un miglioramento delle prassi, in particolare deligs concernenti i servizi
di informazione, di interpretariato e di orientarttetegale alle frontiere e
di quelle relative ai sistemi di controllo dell®ffitiere stesse. Inoltre, ci Si
propone di garantire allUNHCR e alle ONG il libere pieno
avvicinamento ai potenziali richiedenti protezionernazionale nonché la
promozione di una formazione sistematica in matairidiritti umani e del
diritto di asilo rivolta alle autorita, soprattutdoquelle di frontiera.

Nella conferenza di presentazione del rapportdltslih il direttore
del CIR, Christopher Hein, ha posto I'accento sittiof che dai dati raccolti
e emerso con chiarezza come la maggior parte draahe cercano di
arrivare in Italia e che muoiono nel mare Meditee@ necessiti di
protezione internazionale. Pertanto, ha rilevatbe @& indispensabile
prevedere modalita di ingresso protetto, come ksipdita di richiedere
asilo presso le ambasciate e i consolati, il ritasdi visti umanitari
temporanei e il reinsediamento per rifugiati, inagio € indispensabile
cercare vie alternative di ingresso per permetieraigranti di arrivare in
maniera sicura in un posto sicuro.

A ci0 puo aggiungersi che, nel nostro Paese, laazibne ¢
ulteriormente complicata dalla persistente mancatduzione della
guestione relativa agli effetti dell'istituto dell@rotezione umanitaria”,
che costituisce ancora una delle soluzioni piu Jesi adottate dalle
Commissioni territoriali competenti a decidere sufitanze di protezione
internazionale. Infatti, appare indubitabile chedamativa UE, da sempre,
si rivolge solo ai richiedenti protezione interreamle (asilo, rifugio o
protezione sussidiaria) e che, pertanto, essa ootempla tra i destinatari
coloro che in Italia chiedono od ottengono il riosaimento dello status di
protezione umanitaria ai sensi dell'art. 5, 6° camnrdel t.u. n. 286 del
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1998 in materia di immigrazione.

La chiara scelta della UE nel senso suindicatoreggmta un ulteriore
ostacolo, probabilmente insormontabile, per un esgigo reinsediamento
legale in un altro Paese e cid0 pud anche determinar aumento del
numero degli stranieri che, pur avendo titolo gaedere ed ottenere uno
status di protezione internazionale o umanitaratgmno trovarsi in una
condizione di soggiorno irregolare.

11.- In particolare: le violazioni del diritto ad tricorso effettivo”
11.1.- L’'assenza di un provvedimento impugnabile

La pratica della fase di arrivo considerata maggerte arbitraria €
guella — oggi condannata dalla Corte di Strasbudrdelle riammissioni, in
particolare verso la Grecia, che consistono néi fat “respingimenti
immediati informali” e che il Governo italiano noha mai voluto
considerare “respingimenti” — esplicitamente vietltl Codice Frontiere
Schengen alle frontiere interne degli Stati membconfigurandoli come
atti di semplice riaffidamento ai comandanti deagtretti senza alcuna
formalita.

Peraltro, nel Rapporto Attivita CIR del 2007 pubhto a maggio
2008 era stato segnalato I'uso frequente e maedgilc¢ale prassi, posta in
essere per lo piu nei confronti di iracheni e afgahera stata espressa la
preoccupazione per il concreto rischio di refoulethdenunciandosi che i
servizi di orientamento avevano riportato grandfidilta ad entrare in
contatto con i cittadini stranieri, inclusi problakiichiedenti asilo ed
esprimendosi la particolare preoccupazione chenuolta probabilita tra i
respinti vi fossero anche minori non accompagnati.

Contro le riammissioni, nel corso degli anni, sa@@vute una serie di
manifestazioni, anche internazionali, e denuncech# si € giunti alla
citata sentenz8harifi, che rende piu rinviabile una immediata revisidne
tutto il Sistema nazionale di accoglienza pressalichi di frontiera,
inclusi quelli aeroportuali, al fine di adeguarlo paincipi stabiliti dalla
Corte di Strasburgo.

Da quanto si e detto risulta che uno degli elemerdgggiormente
critici della citata prassi delle riammissioni @paesentata dalla assenza di
un provvedimento da cui risulti il respingimento che sia, quindi,
impugnabile.

Questo comporta una patente violazione del fondaatesliritto ad
un “ricorso effettivo”, dal diritto internazionakd europeo (vedi: art. 13
CEDU e art. 47 della Carta UE) e riconosciuto délgeti di Strasburgo e
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Lussemburgo.
11.2. Il sistema nazionale di sospensione dell’ordd di espulsione.

Al riguardo si deve, in primo luogo ricordare cHerientamento
giurisprudenziale ormai consolidato della CorteSttiasburgo € nel senso
di considerare “effettivo” un rimedio nazionale gda esso:

a) sia apprestato da un’istituzione, anche nonggiiaionale, in grado
di garantire giuridicamente e praticamente il thrdello straniero;

b) sia “adeguato”, ovvero organizzato in modo w@édeconsentire a
tale autorita nazionale di affrontare il ricorsd merito ed assicurare una
protezione appropriata;

Cc) sia attivabile direttamente dallo straniero nessato dal
provvedimento di espulsione.

Inoltre, a partire dalla sentenza 5 febbraio 200@nka c. Belgio
(parr. 78-83), la Corte EDU ha costantemente affi#om- sulla base del
combinato disposto degli artt. 13 e 3 della Coni@re — il principio
secondo cui un ricorso effettivo deve comportaretdmaticamente” la
sospensione dell’esecuzione dell’espulsione firquando I'autorita adita
non si sia pronunciata (nello stesso senso, fiadtte: sentenze 8 giugno
2006, Lupsa c. Romanjaz26 aprile 2007 Gebremedhin c. Francja22
aprile 2014 A.C. ed altri contro Spagna

Ebbene, come e stato sottolineato anche dallacacgel’ECRE del
2013 dianzi citata, anche dal punto di vista depoati tra ricorso e
provvedimento espulsivo il nostro sistema non kEnéa con gli indicati
principi, per I'assenza di un regime generale dipsasione automatica
dell’ordine di espulsione conseguente alla proposedel ricorso da parte
del migrante.

11.3. Altre situazioni critiche.

Peraltro la violazione del suindicato diritto fonuentale, puo
verificarsi, nel nostro sistema, anche per altggora, che possono essere
rappresentate, fra I'altro, dall'inadeguatezzasdevizi di informazione, di
interpretariato e di orientamento legale alle fienat e delle prassi seguite
il controllo delle frontiere stesse, spesso semeaaggiornata informazione
delle situazioni dei Paesi di origine dei migraf@iOl) e senza garantire
allUNHCR e alle ONG il libero e pieno avvicinamenti potenziali
richiedenti protezione internazionale.

In questa sede, mi limito a ricordare che, per ghelriguarda la c.d.
garanzia linguistica, la Corte costituzionale, dansentenza n. 257 del
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2007, ha dichiarato l'illegittimita costituzionatkell’art. 102 del d.P.R. 30
maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle disposizibegislative e
regolamentari in materia di spese di giustizia)Janparte relativa alla
mancata previsione della possibilita, per lo ssemammesso al patrocinio
a spese dello Stato che non conosce la linguanglidi nominare un
proprio interprete, la cui figura differisce sia daella del consulente di
parte sia da quella dell'interprete nominato datigie.

Anche se tale sentenza ovviamente ha applicazioaeergle,
permangono differenze di regime tra i procedimenti materia di
protezione internazionale e quelli in materia gitdsione e provvedimenti
affini, in quanto tuttora la garanzia linguisticatéelata in modo piu
efficace in tema di protezione internazionale.

Infatti, per tale ultimo tipo di procedimenti, [tad0, commi 4 e 5, del
d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25, prevede espressamaitfine di assicurare
al ricorrente la massima informazione e la piu preamee possibilita di
allegazione - che la comunicazione della decisiomgativa della
Commissione territoriale competente debba essesa reella lingua
indicata dallo straniero richiedente o, se nongasibile, in una delle
lingue veicolari, ivi contemplate che sono quattroinglese, francese,
spagnolo o arabo — e seguendo l'indicazione diepeeiza dell’interessato
Cass. 3 gennaio 2012, n. 420; Cass. 21 novembite A024543).

Viceversa, per gli altri, l'art. 13, comma 7, delgd. n. 286 del 1998
si limita a prevedere che “il decreto di espulsienkprovvedimento di cui
al comma 1 dell’'articolo 14, nonché ogni altro attmcernente l'ingresso,
il soggiorno e l'espulsione” debbano essere conainiall'interessato
unitamente all'indicazione delle modalita di impagione e ad una
traduzione “in una lingua da lui conosciuta”, ow,esve non sia possibile,
In una delle tre lingue veicolari ivi indicate (fieese, inglese o spagnola).
Ed e solo grazie ad urvirementdella Corte di cassazione (inaugurato con
Cass. 8 marzo 2012, n. 3676 e n. 3678) — finalizaatlare attuazione ai
principi del giusto processo di opposizione allidspne, dopo le
modifiche del d.Igs. n. 286 del 1998 (spec. ar}, idrodotte dal d.l. n. 89
del 2011 — che si e stabilita la nullitd del prodiweento di espulsione
tradotto in lingua veicolare per I'affermata irreipdita immediata di
traduttore nella lingua conosciuta dallo straniena, si € anche fatta salva
I'ipotesi che 'amministrazione affermi ed il giwdi ritenga plausibile che
ci si sia trovati nellimpossibilita di predispornen testo nella lingua
conosciuta dallo straniero per la sua rarita ovVénaoneita di tal testo
alla comunicazione della decisione in concreto rEssu

Conseguentemente, Cass. 14 gennaio 2013, n. 7&2ffenaato che il
decreto di proroga del trattenimento presso il IBca&entro di
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identificazione ed espulsione di cittadino stramipud essere pronunciato
all’esito dell’'udienza con l'assistenza, in funzgodi interprete, di un altro
ospite del centro, poiché a tale provvedimentcatiira giurisdizionale non
si applica la previsione della necessaria tradeziwgila lingua conosciuta
dallo straniero, ai sensi dell’art. 13, 7° commadgsl 25 luglio 1998, n.
286, che va riferita al solo provvedimento di espuie amministrativa.

12. La persistente molteplicita di giurisdizioni nda tutela degli
stranieri extracomunitari.

In ambito propriamente processuale un altro incorerge — di
carattere indirettamente discriminatorio nei confradei migranti — del
nostro sistema e rappresentato dalla perdurantéeptiolta di giudici
chiamati ad occuparsi dei diversi provvedimenti pbssono riguardare gli
immigrati.

Si tratta di un problema che non e risolvibile @ds interpretativa e
che compete al legislatore ordinario nazionale idolvere, come ha
rilevato la stessa Corte costituzionale, dopo aeottolineato che la tutela
nei riguardi dei provvedimenti di espulsione hapglmazioni, nella quasi
totalita dei casi necessarie, sulla liberta pergoaanon solo sulla liberta di
circolazione dello straniero” (vedi, per tutte: ioil@hza n. 414 del 2001 e
sentenza n. 240 del 2006).

Eppure, nonostante l'attribuzione — realizzatasitempo in termini
sempre piu ampi specialmente dopo I'introduzionendmvo sistema di
protezione internazionale di derivazione UE — dedietroversie in materia
di protezione internazionale o umanitaria alla igdizione del giudice
ordinario, dovuta alle progressive modifiche deladp normativo
(interno, comunitario, internazionale) di riferintenagli interventi della
Corte costituzionale e delle Corti di Strasburghussemburgo e — in
modo significativo — alla sensibilita dimostratalele&Sezioni Unite della
Corte di cassazione, tuttavia la situazione e rianamIlto complessa.

In particolare, i migranti devono mettere in bilendi doversi
rivolgere sia al giudice amministrativo — per [liognativa dei
provvedimenti discrezionali amministrativi (moltacisivi sulla situazione
del destinatario), che sono emessi a tutela ddiher pubblico e della
sicurezza — sia al giudice di pace — per impugrewentuali decreti
prefettizi di espulsione, ai sensi dell'art. 18 ddgs. n. 150 del 2011 —
oppure al tribunale ordinario per la tutela deoldiritti fondamentali.

E, a tutto questo vanno aggiunti i persistenti m@mienti dovuti alla
eccessiva complicatezza e lunghezza dei procedimpent’acquisto della
cittadinanza da parte degli stranieri nonché pacquisto dellostatusdi
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apolide (sia in via amministrativa, con riferimerd’accertamento del
requisito della residenza e sia in via giudiziar@n riguardo alla
individuazione del giudice competente e al rito lejapile, nonché in
materia di diritti del richiedente il riconoscimendello status di apolide e
dell’apolide riconosciuto, in ordine, in particadaml titolo di soggiorno).

Ne consegue che quelli che sono i due aspettildgicamente
coesistenti nella situazione dei migranti — che&Ctate costituzionale ha
sempre invitato a trattare in modo unitario — teb invece separati e
neanche in modo chiaro e immediatamente intellegilsisto che spesso i
diversi giudizi che si sovrappongono e si intrecoia

E noto che dopo lintroduzione del nuovo sistemapditezione
internazionale di derivazione UE, la giurisprudendealla Corte di
cassazione, seguendo lindirizzo di offrire al raigge strumenti di
carattere procedurale diretti a facilitarne I'esaoc dei propri diritti
fondamentali si € mossa su due principali direttrig) quella del
tendenziale riconoscimento delle differenti sitoazisulla cui base viene
richiesta la protezione in termini di diritto sog¢ie alla protezione
internazionale invocata, (ovviamente, in accordon cte diverse
modificazioni del quadro normativo e giurisprudexeidi riferimento che
si sono succedute nel tempd); la conseguente tendenziale devoluzione
dei relativi procedimenti alla giurisdizione delidice ordinario (vedi, per
tutte: Cass., sez. un., 26 maggio 1997, n. 4674s.Ceez. un., 17 dicembre
1999, n. 907; Cass., 23 dicembre 2010, n. 26058s.C8 dicembre 2011,
n. 26480), corrispondente al netto favore legwmtagper 'esame unico
delle condizioni e delle ragioni umanitarie delhrexdente asilo e/o
protezione internazionale.

Perd lattribuzione delle controversie in mateda protezione
internazionale o umanitaria alla giurisdizione gieldice ordinario non si e
tradotta in una vera e propria semplificazioneadebmplessiva disciplina
processuale e quindi nel riconoscimento di un &feee agevole tutela del
diritto di difesa degli interessati.

Ne deriva che non sembra piu eludibile una rifotegslativa delle
giurisdizioni e dei giudici competenti in materia idgresso, soggiorno,
trattenimento, accompagnamento e allontanamentdi degnieri e in
materia di diritto di asilo e anche di cittadinarzapolidia, preferibilmente
attraverso l'istituzione di sezioni specializzatei dribunali ordinari,
essendo, all’'evidenza, prevalente l'incidenza ditdifondamentali degli
interessati, rispetto ad eventuali atti di carattdiscrezionale della P.A.

Quel che é certo é che da tale situazione derivaelzessita per
I'interessato di munirsi di una adeguata difesaiteg il che, il piu delle
volte, avviene con il patrocinio a spese dello Gtatrumento che non
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sempre offre una garanzia di accesso al giudicke macommisurata ai
relativi costi per il bilancio statale.

13. Tentativi di unificazione delle giurisdizioni per via
giurisprudenziale.

Va comunque tenuto presente che gia il fatto chsissifinalmente
realizzata la devoluzione al solo giudice ordinakitutte le controversie in
materia di protezione internazionale (in senso ajnpt+ corrispondente ad
una piu incisiva tutela dei diritti fondamentalildmigrante — si puo
considerare una “conquista”, che potrebbe avereffetto trainante anche
per le altre controversie, tanto piu che, in temgaenti, pure i giudici
amministrativi (come vedremo) cercano di favorirgaggiungimento di
tale obiettivo, attraverso un allargamento dellegaria dei provvedimenti
“vincolati” che riguardano gli stranieri, principaénte facendo ampia
applicazione dell’art. 2bctiesdella legge n. 241 del 1990, aggiunto dalla
legge 11 febbraio 2005, n. 15.

Il suddetto art. 2Dbcties (intitolato “Annullabilita del
provvedimento”) ha il seguente testo, il cui conpalal contenuto molto
innovativo, e diretto ad evitare annullamenti denitv da vizi meramente
formali o procedimentali dell’atto amministrativhe non abbiano influito
sul relativo contenuto e che quindi si rivelerel@nutili”.

Nel contenzioso in materia di stranieri i giudion@inistrativi hanno
fatto ampia applicazione della suindicata normanifeatando la tendenza
ad includere anche i provvedimenti di diniego oo del permesso di
soggiorno nell’area dei provvedimenti vincolati, dichiarato fine di
favorire una sorta di semplificazione processuaktasziale delle diverse
fattispecie esaminate, che tuttavia si e tradogha maggior parte dei casi,
in pronunce di rigetto delle impugnative degli steai relative agli atti di
diniego, revoca e annullamento di permesso di soggio ad altri atti di
contenuto sfavorevole per il ricorrente.

Peraltro, la VI sezione del Consiglio di Stato, dandecisione 2
febbraio 2009, n. 552, ha arrestato I'applicaziandiscriminata del
suddetto orientamento stabilendo che l'art.o2fies 2° comma, della
legge n. 241 del 1990, € uno strumento processigdie mani del giudice,
non un principio dell’attivita amministrativa, diiicla P.A. possa avvalersi
con scelta incontrollata, per saltare alcuni pagsaglell’iter
procedimentale, volto a scandire le tappe che comttual provvedimento
finale, poiché una simile discrezionalpéaeter legensi tramuterebbe in
arbitrio, quindi in un’aperta violazione del prip@ di legalita, che
informa I'azione amministrativa.
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Conseguentemente, € stato accolto il ricorso di aitadino
extracomunitario contro il decreto con cui il Questgli aveva negato |l
rinnovo del permesso di soggiorno, perché I'impmdisautotrasporti per la
guale lavorava lo straniero aveva cessato di esigtedi operare quattro
anni prima ma il Questore, nonostante la mancaakprdscritto preavviso
di provvedimento negativo, aveva proceduto uguateresul rilievo
secondo cui erano sussistenti gli estremi per lieppone dell'articolo
21-octies comma 2, cit., visto che il provvedimento nel semtenuto era
“immodificabile”.

Nella sentenza viene stigmatizzato il descritbt@dus procedendi
della Questura e se ne mette in risalto la palesgrarieta all’'art. 1(is
della legge n. 241 del 1990, che é stato introdd#ita legge n. 15 del
2005 al fine di consentire il contraddittorio tnavato ed Amministrazione
prima dell’'adozione di un provvedimento negativaywndi allo scopo,
quindi, di far interloquire il privato sulle ragion ritenute
dall’Amministrazione ostative all’accoglimento desilanza.

In altre parole, nella decisione si &€ precisatosghke Amministrazioni
intendono avvalersi della norma in oggetto, possfamtm solo in sede
giurisdizionale, quando sono stati commessi deghree non si e riusciti a
correggerli attraverso I'esercizio del potere doautela.

Comunque, in presenza di una istanza di rinnovopaemesso di
soggiorno, l'accertamento dell'insussistenza deppoato lavorativo
dichiarato puo condurre al diniego, “sempre che s@mo sopraggiunti
nuovi elementi che ne consentano il rilascio” (&t5° comma, d.lgs. n.
286 del 1998).

In casi come quello considerato non ci si puo knatalla verifica di
una circostanza obiettivamente ostativa (come,sathpio, una condanna
penale), ma tale circostanza va valutata come emezito, Su cui possono
incidere le sopravvenienze e rispetto al qualddfiessato puo fornire, se
coinvolto in sede procedimentale, gli opportuniacimenti, soprattutto
guando, come nella specie, ’Amministrazione nan fata in grado di
rispettare i tempi procedimentali (avendo impiegaltce un anno e mezzo
per compiere I'accertamento sull’insussistenza rdpeborto di lavoro, a
fronte dei venti giorni, previsti dall'art. 5, 9mma, d.lgs. n. 286 del
1998).

Peraltro, l'art. 21ectiesha continuato ad avere ampia applicazione
nella giurisprudenza amministrativa, anche nei igiudiguardanti gli
stranieri.

Fra i diversi indirizzi che si sono consolidati ayuardo, nella
giurisprudenza del Consiglio di Stato, si € anclumtga stabilire che ai
sensi del comma 2 dell’art. 2ictiesdella n. 241 del 1990, introdotto dalla
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legge n. 15 del 2005, specificamente riferito aitdazione procedimentale
dell’articolo 7 ed applicabile tanto alla ipotesiadto vincolato che a quella
di atto discrezionale, e stato introdotto nel siteil principio per cui
I’Amministrazione pud dimostrare in giudizio che dontenuto del
provvedimento non avrebbe potuto essere diversquédo in concreto
adottato, cosi superando la censura di carattemeafe relativa allomesso
inoltro dell’avviso di avvio del procedimentex multis Cons. Stato, sez.
VI, 7 giugno 2011 n. 3416 e 2 maggio 2012 n. 2501).

Specialmente a causa dell’affermarsi del suddettwizzo favorevole
all'applicazione della norma anche agli atti digaveali, la questione e
stata esaminata in senso analogo anche le Sezidte della Corte di
cassazione.

In particolare, le Sezioni Unite, con orientameatmai consolidato,
hanno affermato che:

«a norma dell'art. 2bctiesdella legge n. 241 del 1990, I'annullabilita
di un provvedimento amministrativo per violazionell'dbbligo di
comunicazione dell'avvio del procedimento, presuritiall’art. 7 della
medesima legge, € esclusa: quanto ai provvedimenti di natura non
vincolata, subordinatamente alla prova da partéAseministrazione che
il provvedimento non avrebbe potuto essere divemsoche in caso di
intervento di detti interessati, essendo al rigaastifficiente la mera
eccezione dellAmministrazione o dei controinteadsper consentire la
prova che l'intervento partecipativo del privatonnavrebbe potuto avere
alcuna influenza sul contenuto del provvedimentn); quanto ai
provvedimenti di natura vincolata, al pari che |[geviolazione delle altre
norme del procedimento, nel caso di evidenza defi@moneita
dell'intervento dei soggetti ai quali € riconosoiuun interesse ad
interferire sul loro contenuto. A tale riguardo, provvedimento vincolato
e configurabile allorché non soltanto la scelta’@®anazione o meno
dell’atto, ma anche il suo contenuto siano rigidaraepredisposti da una
norma o da altro provvedimento sovraordinato, fahAmministrazione
non residui alcuna facolta di scelta tra determorazliverse, non essendo
invece ravvisabile nel caso in cui I'emanazione prlvvedimento sia
collegata ad un atto negoziale proveniente da stggevati estranei
allapparato amministrativo, avente forza di legggelusivamente tra le
parti che lo hanno stipulato» (Cass., sez. unprbea2012, n. 5445; nello
stesso senso: Cass., sez. un., 8 maggio 2007367;1Cass., sez. un., 25
giugno 2009, n. 14878).

Nessuno dei casi esaminati si riferiva a provvedimeguardanti gli
stranieri, ma € evidente che i principi affermatinho applicazione
generale.
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14. Conclusioni.

In conclusione, é del tutto evidente che una efécatela dei diritti
procedurali dei migranti si traduce in una effettitutela dei loro diritti
fondamentali sostanziali, a partire dalla loro diggn

D’altra parte, la scarsa linearita e chiarezzaqieldro normativo di
riferimento nazionale e le necessarie interrelazioon discipline
internazionali e sovranazionali rendono estremaeneaiplesso il diritto
dellimmigrazione, sicché affinché di questa regitésmatica si riesca a
trovare il lato — cioe la norma — che maggiormeoterisponde alla
soluzione delle diverse situazioni di violazionda deitti che possono
verificarsi sono necessari “occhiali speciali”, amsono quelli dei giudici
e degli avvocati.

Ma questo non esclude che la vera “svolta” sialgudil ridurre le
violazioni e anche il relativo contenzioso e puatau comportamenti
fisiologicamente corretti delle Autorita amminigive e quindi dei comuni
cittadini.

E per raggiungere questo obiettivo €, in primo tyawecessarie delle
prassi delle PA uguali in tutto il territorio namie e piu in linea con |
principl di pubblicita, trasparenza, economicita efficacia dell'azione
amministrativa (che sono principi generali, diretti attuare sia i canoni
costituzionali di imparzialita e buon andamentd’delministrazione, sia
la tutela di altri interessi costituzionalmente tpth, come il diritto di
difesa nei confronti della stesse amministrazione).

Ma sono anche necessarie scelte discrezionali diaatengo periodo
che certamente non competono ai giudici.

D’altra parte, tali scelte non sono piu rinviabdgme si desume anche
dalle conclusioni dell'ultimo WEF (World Economieorum) di Davos,
ove viene sottolineato che uno dei protagonistadetonomia mondiale e
Il crescente divario fra fasce ricche e povereagetipolazione e che questa
e una delle principali ragioni per cui il fenomethelle migrazioni umane —
da sempre esistente nella storia dell’'umanita estimhto ad incrementarsi
nel futuro.

Ne consegue che per la sopravvivenza di un certeedsere nel
mondo occidentale & necessario perseguire I'obsestinbizioso di riuscire
a conciliare I'accettazione dei migranti con ilupero di luoghi degradati
esistenti un po’ ovunque nel mondo e, quindi anch&uropa e negli
USA, visto che hanno una matrice comune, comedlsite.

Per sperare di centrare il suddetto obiettivo artaltie noi cittadini
europei che componiamo i corpi elettorali deglitiSt43 — di cui sono
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espressione i relativi Governi — siamo chiamatr fla nostra parte senza
ipocrisie perché quello delle problematiche conaedia situazione delle
persone vulnerabili ed emarginate, tra cui riemtranmigranti (nella
maggior parte dei casi), € un tema nel quale nlmssg@ongono questioni
giuridiche molto complesse — processuali e sostinzicui non é facile
dare soluzione, ma €& — soprattutto — un tema nelleqwiene in
considerazione lo stesso rispetto della dignita nemahe, per essere
effettivo, ci porta a passare dalle belle paroltti.

Infatti la strada per uscire dalla crisi che nomalgbandona dal 2008 —
e che, prima che economica, € morale — non puarnerite essere quella
di calpestare i diritti fondamentali dei piu debareando cosi eserciti di
“fantasmi sociali”.

Del resto € proprio sulla garanzia universale tigetto della dignita
umana che e fondato il “progetto europeo” che ®tatvalido — anche se
bisognoso di qualche “ritocco” — e grazie a qugstogetto abbiamo
raggiunto risultati di pace all'interno dell’Eurogadi dialogo tra gli Stati
iImpensabili per i nostri progenitori

Vale, quindi, la pena di impegnarsi per evitare aha questione —
come questa della immigrazione — che, se ben gegidtrebbe essere
un’opportunita, finisca, invece, per rappresentareelemento forte per la
dissoluzione della UE e dei nostri corpi sociali.

E per non perdere la bussola in questo difficilenmeno si deve
sempre restare memori delle parole di Elie Wiesebsdo cui nessuno di
noi deve «permettere che nessuna vittima del destiprigioniero della
societa — mai dobbiamo consentirlo — si senta sekpinto, abbandonato,
rifiutato>’.

LUCIA TRIA

2 Dal discorso pronunciato dal Premio Nobel perdespil 27 gennaio 2010 alla Camera dei deputaticaasione della
ricorrenza del decimo anniversario della istitugiam Italia della Giornata della memoria.
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