Alma Mater Studiorum — Universita di Bologna
in cotutela con Universita di Strasburgo
DOTTORATO DI RICERCA IN

DIRITTO EUROPEO
Ciclo XXVIII

Settore concorsuale: Area 12, Scienze giuridiche - 12/E1 Diritto Internazionale

Settore scientifico disciplinare: Area 12, Scienze giuridiche - [US/13 Diritto Internazionale

IL PRINCIPIO DI SOLIDARIETA E IL BURDEN-SHARING
NELLA DISCIPLINA EUROPEA IN MATERIA DI ASILO

Relatore:
Presentata da:
Silvia Zarrella Prof. Lucia Serena Rossi
Relatore:
Coordinatore:
Prof. Lucia Serena Rossi Prof. Catherine Haguenau-Moizard

Esame finale anno 2016



INDICE

Elenco abbreviazioni......eceeceiiiiinieniieniennnecsniineecsiiseisiisiseesseesesssesssssssessssssssssssasssss 4
INTRODUZIONE .....uuouiiuiiininensensnississississsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssons 5
1. 1l diritto di asilo, il principio di non refoulement e il burden-sharing: tre elementi
interdipendenti del regime internazionale di protezione dei rifugiati ........ccceceveeveiienienennene. 5
2. Il sistema europeo di asilo: una politica di burden-sharing o di burden-shifting?  ............. 10
3. P1an0 della tST ..euieiiiiiiiieniieeet ettt et 11

CAPITOLO I - L'EVOLUZIONE DEL PRINCIPIO DI BURDEN-SHARING E

LA SUA RILEVANZA GIURIDICA IN MATERIA DI ASILO ...cocvviiiinrcnnnnncscnnncsnnnes 13
1 1l principio di solidarieta nel diritto internazionale ............cccceceviereeiienieninienieceeeeee 13
1.1. Il burden-sharing nel perseguimento della sicurezza collettiva ..........ccccecevievieicniencnnene. 16
1.2. 1l burden-sharing nella lotta contro il cambiamento climatico ..........cccecevcieveeiicnienennene. 21
2. 1l burden-sharing nel regime internazionale di protezione dei rifugiati .......c.ccceceevverienuennnene. 24
2.1 L’internazionalizzazione della questione dei rifugiati  .......coceveeviniienieneniccceeeeee 26
2.2 La Convenzione sullo status di rifugiato ...........ccceeriieiiieniiiiiieie e 29
2.3 Fallimenti e successi dell’applicazione del burden-sharing ..............cccccoeveeeceenveecevennennen. 35

CAPITOLO II - IL PRINCIPIO DI SOLIDARIETA TRA GLI STATI MEMBRI

0.2 30 50 0 38

1 1 principio di solidarieta nel diritto dell’Unione europea ...........ccoeevveveenenienienieesienieneene 38
1.1. Il principio di solidarieta nel sistema monetario EUrOPEO .......cc.eevereeerieeeerieenieeienieenieeeenne 45
2 La cooperazione intergovernativa in materia di asilo: la Convenzione Dublino ................... 49
2.1 L’introduzione del concetto di paese terzo SICUIO ........ceceeeeieereieeiieeniieeieeiieereeseeeseeeeeesenes 55
2.2 1l principio di burden-sharing e la protezione temMpPOranea ............ccecceeeeveereeeecueenieesveenueennnes 60
3 L’avvio della politica comune europea di asilo : il Trattato di Amsterdam ..........ccccceceevueneee. 63
3.1 11 Programma di Tampere e la prima fase Sistema Europeo Comune di Asilo ..................... 68
3.2 Strumenti di solidarietd Interstatale ...........ccooeriiriiiienierereeeeee e 70
3.3 Comunitarizzazione della Convenzione Dublino e sistema Eurodac ..........c..cccceeevenienennene. 75
3.4 Strumenti di armonizzazione minima del sistema di asilo ........ccccoecevieririiniininiinieee 78
3.4.1. La Direttiva Accoglienza (2003/9/EC) ....ccoiiiiiiiieiieieee ettt 79
3.4.2. La Direttiva Qualifiche (2004/83/EC) ...couiiiririirieieieieieeste sttt 81
3.4.3. La Direttiva Procedure (2005/85/CE) ....uviiiiiieiiieeie e 88
4 11 Trattato di Lisbona e il principio di solidarieta e ripartizione delle responsabilita .............. 90

4.1 La seconda fase del Sistema Europeo Comune di Asilo e il rafforzamento della solidarieta..95

2



CAPITOLO III
IL SISTEMA DUBLINO E IL PRINCIPIO DI MUTUA FIDUCIA TRA GLI STATI

MEMBRI ..oueiiiiiiiincnnninininnnsessessessissssssssssssssssssessessssssssssssssssssssssssessssssssssssssassasssessssssssasss 100
1. I1 Regolamento Dublino III e il principio di mutua fiducia tra gli Stati Membri .................... 100
1.1 11 Protocollo n.24 e il concetto di paese di Origine SICUIO. .......ccceevveerrierieerieenieerieesieeieeene 102
1. 2. Soppressione della liberta di scelta del richiedente sul Paese di asilo. ........ccccccccevvenennnene. 108
2. La geometria variabile del Sistema Europeo Comune di Asilo. ....ccccoceviiiinieneiiinienenene 111
3. Il Concetto di paese terzo sicuro: tra la giurisprudenza della CGUE e della CEDU ............... 117
3.1 La rilevanza della Convenzione Europea dei diritti dell’'Uomo in materia di asilo .............. 118
3.2 Il rilevanza della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea in materia di asilo .....124
3.3 La presunzione di sicurezza degli Stati membri .........ccccoevciieiiieiiiienienieeeee e 129
3.4 La valutazione del rischio di refoulement nello Stato membro competente ......................... 134
3.5 L’onere della prova e la situazione di carenza SiStemiCa. .........ccceevvereeruereereenieeiueneenieneenn. 144

4. 1l dialogo tra la Corte di Giustizia e la Corte EDU sul principio di fiducia reciproca tra gli Stati
IMLEIMIDIT ittt ettt 147

4.1 L’impatto della giurisprudenza N.S. sul principio di fiducia reciproca tra gli Stati Membri..154

4.2 La crisi del principio di fiducia reciproca tra gli Stati Membri e i possibili rimedi. .......... 160
CAPITOLO 1V

GLI STRUMENTI DI SOLIDARIETA E DI COOPERAZIONE EUROPEA IN MATERIA
DI ASTLO cuiiiiitiiiiinisnecsenseissecssissssssesssssssssssesssssssssesssssssssssssssssssssessssssssssssssssssessssssssssssssssssssssss 168
1. Il burden-shifting nella protezione dei rifugiati ..........ccoceerieriieiieniiieieeeee e 168
2. La gestione dell’emergenza umanitaria siriana: un esempio di burden-shifting ................... 171
2.1. La cooperazione tra UE e Turchia nella gestione dell’immigrazione e della protezione dei
TITUZIALL. 1.eeieniieeiie ettt ettt e et et e et e e ateeabe e beeeabeeseeeabeeseeenbeenseesnbeenseesnseenseannnas 173
3. L’ Agenda europea sulla migrazione e gli strumenti di burden-sharing ............ccccoevevennee. 180
3.1. Il meccanismo temporaneo di ricollocazione ..........ccccceevviieiieiiiienienie e 181
3.2. L apProCCio NOSPOL ....cc.eieiiiiiieiieeie ettt ettt ettt ettt st eebeessaeenseesnaeenseennnas 188
CONCIUSIONI uueeneireriniinneinestinnenieseessesnessesssessssssnsssesnessessasssssssssssessasssessasssssssssssessassssssassssssns 193
BibDLIOGIrafia ....ccceiiiviiiiviiniinininniinisniesseicsssniessssissssnssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssossnsses 198



CCNUCC
CE
CECA
CEDU

CGCE
CGUE
Corte EDU
CPA
EASO
ECOSOC
FAMI
FER
FESF
GIEC
IRO
MAE
MES
MESF
NATO
ONG
ONU
PAC
PESC
SECA
TCE
TFUE
TUE

UE
UNFCC
UNHCR

ABBREVIAZIONI

Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici
Comunita Europea

Comunita Europea del Carbone e dell’Acciaio

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali

Corte di Giustizia delle Comunita Europee

Corte di Giustizia dell'Unione Europea

Corte Europea dei Diritti dell'Uomo

Piano d’azione globale

Ufficio Europeo a Sostegno per I'Asilo

Consiglio Economico e Sociale

Fondo Asilo, Migrazione e Integrazione

Fondo Europeo per i Rifugiati

Fondo Europeo di Stabilita Finanziaria

Gruppo intergovernativo sul cambiamento climatico
Organizzazione internazionale per i rifugiati

Mandato di Arresto Europeo

Meccanismo Europeo di Stabilita

Meccanismo Europeo di Stabilizzazione Finanziaria
Organizzazione del Trattato dell’Atlantico del Nord
Organizzazione non governativa

Organizzazione delle Nazioni Unite

Politica Agricola Comune

Politica Estera e di Sicurezza Comune

Sistema Europeo Comune di Asilo

Trattato che istituisce la Comunita Europea

Trattato sul Funzionamento dell’'Unione Europea

Trattato sull’'Unione Europea

Unione Europea

Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici

Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiat

4



INTRODUZIONE

1. 11 diritto di asilo, il principio di non refoulement e il burden-sharing: tre elementi
interdipendenti del regime internazionale di protezione dei rifugiati - 2. Il sistema
europeo di asilo: una politica di burden-sharing o di burden-shifting? - 3. Piano
della tesi

1) 11 diritto di asilo, il principio di non refoulement e il burden-sharing: tre elementi
interdipendenti del regime internazionale di protezione dei rifugiati

L’asilo ¢ un concetto che accompagna la storia del genere umano fin dai suoi albori, al punto
da poterlo considerare come un “diritto primordiale”. Da sempre nel mondo si sono verificati
conflitti, persecuzioni e, in generale, violazioni dei diritti umani che hanno costretto individui o
intere popolazioni a fuggire dai loro luoghi di origine. L’istituto dell’asilo trova la sua
giustificazione nella necessita di proteggere tale categoria di persone'. Essenza della condizione di
rifugiato ¢, infatti, la rottura del legame “naturale” tra il cittadino e il proprio Stato, da cui consegue
la cessazione di una tutela giuridica nei confronti dell'individuo. Costui € cosi costretto a lasciare il
territorio in cui vive, perché lo stesso Stato che doveva proteggerlo si ¢ rivelato il suo persecutore o
si ¢ dimostrato incapace di garantire un’adeguata tutela dei suoi diritti fondamentali. Quindi, la
concessione del diritto d’asilo ha il fine di compensare la mancata protezione dell’individuo da

parte del Paese di origine, fornendogli una protezione alternativa a quella nazionale.

A livello internazionale I’istituto dell’asilo emerge solo a partire dal XX secolo, quando la
crescita esponenziale degli esodi di massa, provocati soprattutto dalle due guerre mondiali, mostra
I’inadeguatezza delle soluzioni unilaterali adottate fino a quel momento dagli Stati®. In particolare,
I’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite riconosce che “il problema dei rifugiati ha una portata e
un carattere internazionale” e pertanto necessita di una risposta coordinata a livello globale

improntata su una maggiore solidarieta tra gli Stati’. La crisi umanitaria che ¢ giunta alle porte

! Sul tema dell’evoluzione e della natura del diritto d’asilo, per tutti, si vedano: F. Mastromartino, I/ diritto di asilo:
teoria e storia di un istituto giuridico controverso, Giappichelli, 2012; D. Alland, C. Teitgen-Colly, Traité du droit
d’asile, Presses Universitaires de France, 2002; B. M. Bilotta, F.A. Cappelletti, Il diritto d'asilo, CEDAM, 2006.

* L’origine del regime di protezione internazionale dei rifugiati ¢ trattato nel cap. 1 par. 2 del presente lavoro.

? Risoluzione ONU n°8 del 12 febbraio 1946.



dell’Europa, sotto forma di milioni di profughi bisognosi di assistenza, ¢ servita, quindi, da

catalizzatore per la creazione di un regime internazionale di protezione dei rifugiati.

Gli strumenti multilaterali rivolti alla protezione dei rifugiati e, in particolare, la Convenzione
sullo status di rifugiato adottata a Ginevra nel 1951°, sono espressione della responsabilita collettiva
assunta dalla comunita internazionale nei confronti di coloro che non godono della protezione del
proprio Stato. Il fulcro del regime di tutela dei rifugiati ¢ rappresentato dal principio di non-
refoulement, ossia il divieto di allontanare un individuo verso un Paese in cui vi ¢ il rischio che
possa subire gravi violazioni dei proprio diritti fondamentali®. Questo principio costituisce il limite
principale alla sovranita statale in materia di ammissione, soggiorno e esclusione degli stranieri sul
proprio territorio € contribuisce a delineare il contenuto dell’asilo quale diritto soggettivo. Si
ricorda, infatti, che attualmente nessun trattato di carattere vincolante prevede il diritto di asilo,
mentre gli accordi non vincolanti si limitano a sancire il diritto di chiederlo e di godere dello status
conseguente alla concessione della protezione’. L’assenza di uno specifico diritto di ottenere 1asilo
ha avvalorato la tesi secondo cui lo Stato ha la facolta e non 1’obbligo di concedere 1’asilo, essendo

tale istituto espressione della sovranita territoriale®.

Dr’altra parte, lo sviluppo del regime internazionale di protezione dei diritti umani riduce
inevitabilmente il potere discrezionale dello Stato nella concessione o meno dell’asilo. Ne ¢ un
esempio il graduale ampliamento e rafforzamento del divieto di refoulement verificatosi attraverso
l'espressa previsione di tale obbligo in strumenti pattizi sui diritti umani, nonché per mezzo della
giurisprudenza che ha riconosciuto il principio di non-refoulement quale presupposto necessario al

rispetto di altri diritti fondamentali’. Nel campo applicativo cid ha significato 1’affermazione

*Per un’analisi dell’evoluzione del regime internazionale di protezione dei rifugiati, per tutti, si veda: G. Loescher, The
UNHCR and World Politics: A perilous Path, Oxford, 2001; L.W., Holbotn, The Legal Status of Political Refugees,
1920-1938 , The American Journal of International Law, pp. 681-682, 1938; G. Goodwin-Gill, The politics of refugee
protection, Lambert H. (a cura di), International refugee law, pp. 145-160, Ashgate, 2010.

> Convenzione relativa allo Status di rifugiati, adottata il 28 luglio 1951, entrata in vigore il 22 aprile 1954, 189 UNTS
150.

%Per un’analisi del principio di non-refoulement si rinvia a K. Wouters, International Legal Standards for the
Protection from Refoulement, Hart, 2009; O. Delas, Le principe de non-refoulement dans la jurisprudence
internationale des droits de I’homme, Bruylant, 2011.

" Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo, UNGA Res 217 A (II) (10 Dicembre 1948) GAOR 3 Sessione |
Risoluzione 71, Art. 14 co. 1: Ogni individuo ha il diritto di cercare e di godere in altri paesi asilo dalle persecuzioni;
delle Nazioni Unite sull’Asilo Territoriale (adottata con risoluzione 2312 XXII), Art. 1. L'asilo garantito da uno Stato,
nell'esercizio della sua sovranita, alle persone che hanno il diritto di invocare l'articolo 14 della Dichiarazione
Universale dei Diritti Umani, tra cui anche le persone che lottano contro il colonialismo, deve essere rispettato da tutti
gli altri Stati.

8 K. Hailbronner, J. Gogolin, Asylum, Territorial, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2013; J. C.
Hathaway, The rights of refugee under international law, Cambridge University Press, 2005; A. Gioia, Asilo,
Dizionario di diritto pubblico, I, Milano, pp. 449, 2006; A. Edwards, Human Rights, Refugees, and The Right ‘To
Enjoy’ Asylum, International Journal of Refugee Law, pp. 293-330, 2005.

° Gli strumenti pattizi inerenti alla materia dei diritti umani nel contesto dei quali vi ¢ un'ampia ed indiscussa
applicazione del principio di non-refoulement sono la Convezione contro la tortura ed altre pene o trattamenti crudeli o

6



dell’obbligo di astenersi dall’espellere non solo i rifugiati, ai sensi della Convenzione di Ginevra del
1951 ma qualsiasi straniero che, in caso di rimpatrio, rischi di subire una lesione dei propri diritti
fondamentali '°. Oltre all’ampliamento dell’ambito ratione personae del principio di non
refoulement, la sua interpretazione estensiva ha consentito di comprendere tra le condotte vietate
anche quello indiretto, ossia 1’allontanamento dell’individuo verso un Paese in cui sussiste il rischio
che venga, a sua volta, inviato in uno Stato dove potrebbe subire gravi violazioni dei propri diritti
fondamentali. Per quanto riguarda 1’ambito ratione loci, la giurisprudenza ha affermato
I’applicazione extraterritoriale del principio in commento, in occasione della valutazione delle
operazioni di respingimento degli stranieri, attuate sotto il controllo effettivo di uno Stato ma al di
fuori del suo territorio nazionale''. Infine, I’evoluzione del diritto internazionale dei diritti umani ha
inciso anche sul piano della natura giuridica del principio in esame, giacché, secondo la dottrina
maggioritaria, esso ¢ entrato a far parte del diritto internazionale consuetudinario, vincolando, di
conseguenza, anche gli Stati non aderenti agli strumenti pattizi che ne richiedono il rispetto'>. In
aggiunta, tale principio sta progressivamente acquisendo il carattere di norma di jus cogens, essendo
stato sostenuto il carattere assoluto e inderogabile dell’obbligo di non refoulement nelle situazioni
in cui sussista il rischio di una grave violazione dei diritti umani, quali I’arbitraria privazione della

vita, la tortura o altre pene inumane o degradanti'.

Gli sviluppi del divieto di refoulement hanno contribuito all’affermazione del diritto
soggettivo di asilo, determinando la giuridificazione del suo “nucleo essenziale”. In particolare,
esso consiste nell’obbligo da parte dello Stato di ammettere sul proprio territorio lo straniero che
intende chiedere protezione internazionale, di garantire ’esame della sua domanda, in pendenza
della quale il soggetto deve poter soggiornare nello Stato in questione e, infine, di concedergli una
forma di tutela qualora sia accertato che non possa essere rimpatriato. Tuttavia, la disciplina dei
diritti dei richiedenti asilo o rifugiati, e dei corrispettivi obblighi dello Stato, non ha colmato il
vuoto giuridico relativo alla distribuzione della responsabilita collettiva di tutelare tale categoria di

persone. Infatti, il regime internazionale della protezione dei rifugiati ¢ ancora incompleto, poiché

degradanti, il Patto sui diritti civili e politici, la Convenzione sui diritti dell'infanzia e la Convenzione europea dei diritti
dell' uvomo. G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, The refugee in international law, 3 ed., Oxford University Press, 2007 (p.
296-297).

' 1. Mc. Adam, Complementary Protection in International Refugee Law, Oxford University Press, 2007, (p.22).

""G. S. Goodwin-Gill, The Right to seek asylum: interception at sea and the principle of non refoulement, International
Journal of Refugee Law, pp. 443-457, 2011; E. Lauterpacht, D. Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of
Refoulement: Opinion, in E. Feller, V. Tiirk, F. Nicholson (a cura di), Refugee Protection in International Law:
UNHCR's Global Consultations on International Protection, pp. 87-177, Cambridge University Press, 2003.

"2 K. Hailbronner, Non-Refoulement and “Humanitarian” Refugees: Customary International Law or Wishful Legal
Thinking?, Virginia Journal of International Law, pp. 857-896, 1986, (p. 866 ss).

" E. De Wet, The Prohibition of Torture as an International Norm of jus cogens and Its Implications for National and
Customary Law, European Journal of International Law, pp. 97-121, 2004; J. Doerfel, The Convention Against Torture
and the Protection of Refugee, Refugee Survey Quarterly, pp. 83-97, 2005.
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attualmente nessuno strumento definisce in che misura ciascuno Stato debba contribuire alla sua
implementazione'*. Pertanto, il principale criterio di attribuzione degli oneri derivanti dall’obbligo
di non refoulement resta quello territoriale, in base al quale la responsabilita ricade sullo Stato il cui
territorio ¢ stato raggiunto dallo straniero bisognoso di protezione e, in generale, quello che esercita
la giurisdizione su quest’ultimo'. Da cid consegue logicamente che gli obblighi associati al diritto
di asilo gravano soprattutto sui Paesi geograficamente vicini a quelli di origine dei rifugiati, mentre
la loro condivisione da parte degli altri Stati ¢ meramente volontaria'®. Il gap sussistente tra i diritti
dei richiedenti asilo e rifugiati e la responsabilita della comunita internazionale ¢ particolarmente
rilevante se consideriamo che, a partire dalla seconda meta del XX secolo, 1’area piu colpita dalla
problematica delle migrazioni forzate non ¢ piu quella europea, ma ¢ il Sud del Mondo, da cui
attualmente proviene la maggioranza di essi'’. Il numero di quest’ultimi gravante sui Paesi in via di
sviluppo risulta quindi eccessivo rispetto alle loro capacita di accoglienza, pregiudicando cosi la

qualita e I’effettivita della protezione a loro offerta'®.

Un esempio delle gravi conseguenze che comporta 1’iniqua distribuzione tra gli Stati, in
particolare tra il Nord e il Sud del Mondo, delle responsabilita associate alla protezione dei rifugiati
¢ rappresentato dall’attuale situazione degli sfollati provenienti dalla Siria. A partire dal 2011 piu di
un milione di siriani sono infatti fuggiti verso il Libano, la Giordania, I’Iraq e I’Egitto, sottoponendo
a pressioni sproporzionate le gia instabili situazioni economiche e politiche di tali Paesi'’. L’assenza
di un’effettiva cooperazione internazionale nell’affrontare tale emergenza si € ripercossa sugli stessi
rifugiati, alla maggioranza dei quali ¢ stato garantito solo il divieto di refoulement, senza che siano
stati riconosciuti loro quei diritti sociali ed economici sanciti dalla Convenzione di Ginevra del
1951 relativa allo status di rifugiato. Al fine di far fronte a tale situazione, le organizzazioni

internazionali e gli Stati di primo ingresso richiedono una maggiore equita nella distribuzione degli

"“Sul tema vedi E.Feller Asylum, Migration and Refugee Protection: Realities, Myths and the Promise of Things to
Come, International Journal of Refugee Law, 2006, pp. 509-525, 2006; A. Betts, J. F. Durieux, Convention Plus as a
Norm-Setting Exercise, Journal of Refugee Studies, pp. 509-535, 2007 (p. 509-510).

"> J.R. C. Field, Bridging the Gap Between Refugee Rights and Reality: a Proposal for Developing International Duties
in the Refugee Context, International Journal of Refugee Law, pp. 512-557, 2010.

'® A Betts, G.Loescher. Refugees in international relations, Oxford University Press, 2011.

"7 Alla fine del 2014, i 10 principali paesi di asilo risultano essere quelli in via di sviluppo. In particolare, la Turchia
ospita il maggior numero di rifugiati (1,6 milioni) seguita dal Pakistan (1.5 milioni) il Libano (1,15 milioni) e I’Iran
(982.000), UNHCR, Global Trends: Forced Displacement in 2014: World at War, Report 2015, pubblicato in
www.unhcr.org.

'8 UNHCR, ‘Notes on International Protection , 4 luglio 2012,( A/AC.96/1110).

Y H. Naufal, Syrian Refugees in Lebanon: the Humanitarian Approach under Political Divisions, Migration Policy
Center Research Report, 2012; F.Fargues, C.Fandrich, The European Response to the Syrian Refugee Crisis What
Next?, Migration Policy Center Research Report, 2012; M.Olwan, A.Shyab, Forced Migration of Syrians to Jordan:
An Exploratory Study, Migration Policy Center Research Report, 2012/; M. Salman, Assessment of the situation of the
Syrian refugees in Kurdistan region Iraq, Migration Policy Center Research Report, 2012; S. Ozden, Syrian Refugees
in Turkey, Migration Policy Center Research Report, 2013; S.Kawakibi, The Syrian crisis and its repercussions:
internally displaced persons and refugees, Migration Policy Center Research Report, 2013.
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oneri economici, politici e sociali derivanti dalla concessione dell’asilo, che si basi sulla capacita di

accoglienza di ciascuno Stato.

Sebbene solo recentemente sia stato posto al centro del dibattito, il concetto di equa
ripartizione degli oneri, conosciuto anche come burden-sharing, non ¢ nuovo. Esso si basa
sull’idea che la protezione dei rifugiati costituisca una responsabilita collettiva della comunita
mondiale, la quale possa essere adempiuta solo attraverso la condivisione degli oneri tra gli Stati*.
Diversi strumenti internazionali e regionali relativi al diritto d’asilo richiamano il burden-sharing
come elemento fondante del regime di protezione dei rifugiati*' e, storicamente, alcuni esodi di
massa sono stati gestiti con successo grazie alla sua messa in pratica®’. Tuttavia, allo stato attuale, il
burden-sharing rappresenta piu un principio ispiratore che un obbligo gravante sugli Stati nelle
politiche di asilo, dato che non ¢ sorretto da norme vincolanti che ne definiscano il contenuto e le
modalita di applicazione. D’altra parte, il costante aumento del numero di richiedenti asilo nonché
I’imprevedibilita degli esodi di massa, tramite i quali giungono sia i migranti economici sia le
persone bisognose di protezione, ha portato a riconoscere I’equa distribuzione delle responsabilita
quale conditio sine qua non di una effettiva tutela dei rifugiati. Quindi il mondo accademico e la
comunitd internazionale si stanno interrogando su come tradurre in concreto tale principio

nell’ambito del regime globale di protezione dei rifugiati.”

Il presente lavoro si colloca in questo dibattito, volendo delineare criteri e modelli di
ripartizione degli oneri, nonché incentivi e ostacoli alla loro attuazione nel sistema d'asilo. Per far
cio, si ¢ scelto di focalizzarsi sul processo di realizzazione del Sistema Europeo Comune di Asilo,
d’ora in poi SECA, e sul ruolo che il principio di solidarieta e di burden-sharing ricoprono al suo
interno. La prima ragione di tale scelta ¢ che 1'Unione Europea attualmente rappresenta l'attore
principale dello sviluppo del diritto d'asilo, grazie alla sua vasta produzione normativa e
giurisprudenziale, nonché all’intenso dibattito che vi si volge quotidianamente. In secondo luogo, la

solidarieta tra gli Stati membri ¢ definita come uno dei principi guida del sistema europeo comune

%% Convenzione di Ginevra del 1951 sullo statuto dei rifugiati, par. 4 del preambolo “considerando che dalla concessione
del diritto d’asilo possano risultare oneri eccezionalmente gravi per determinati paesi e che una soluzione soddisfacente
dei problemi di cui I’Organizzazione delle Nazioni Unite ha riconosciuto I’importanza e il carattere internazionali non
puo essere conseguita senza solidarieta internazionale”.

*! Dichiarazione delle Nazioni Unite sull’asilo territoriale del 1967, art.2 (2) ”Qualora lo Stato abbia delle difficolta a
garantire o continuare a garantire l'asilo, gli Stati individualmente o assieme o attraverso le Nazioni Unite
considereranno, in uno spirito di solidarieta internazionale, le misure appropriate per alleggerire il peso su tale Stato.”;
Convenzione dell’Organizzazione dell’Unita Africana (OUA) del 1969, art 2 (4) “Quando uno Stato membro incontra
difficolta nel continuare a concedere asilo ai rifugiati, tale Stato potra rivolgere un appello agli altri Stati membri, sia
direttamente sia tramite 'OUA; e gli altri Stati membri, in uno spirito di solidarieta africana e di cooperazione
internazionale, adotteranno le misure appropriate per alleviare I'onere di detto Stato membro concedendo I'asilo.”.

*2 Si veda cap. I par. 2.3 del presente lavoro.

3 Si veda cap. I sezione II del presente lavoro.



di asilo, tuttavia le politiche finora messe in campo hanno dimostrato una sua carente
implementazione. E’ emersa pertanto con chiarezza la necessita di rafforzare I’applicazione di tale
principio nell’ambito della distribuzione delle responsabilita di protezione dei rifugiati, favorendo

una maggiore equita nella ripartizione intra-europea degli oneri ad essa associati.

2. 11 sistema di asilo europeo: una politica di burden-sharing o di burden-shifting?

La cooperazione europea in materia di asilo ¢ relativamente recente e il suo rapido sviluppo ¢
da ascrivere, in particolare, ad un interesse utilitaristico dell’Unione Europea piuttosto che a quello
umanitario di garantire una migliore protezione ai rifugiati. Infatti, essa prende avvio, insieme alla
politica dell’immigrazione, al fine di garantire il corretto funzionamento del mercato comune e,
nello specifico, evitare che i richiedenti o rifugiati approfittino impropriamente del diritto di
circolazione riconosciuto ai cittadini UE**. D’altra parte, lo sviluppo del sistema europeo di asilo &
condizionato anche dalla riluttanza dimostrata dagli Stati Membri nel trasferire a livello
sovranazionale tale disciplina, in quanto connessa ad un aspetto cruciale della loro sovranita

territoriale, ossia 1’ingresso e il soggiorno degli stranieri.

La tensione tra 1’esigenza di cooperazione tra gli Stati Membri da una parte e 1’interesse a
preservare la loro sovranita dall’altra caratterizza la complessa normativa europea in materia, la
quale si pone I’obiettivo di realizzare il Sistema Europeo Comune di Asilo (SECA). Tale tensione ¢
rappresentata al meglio dal ruolo che ricopre in quest’ultimo il principio di solidarieta e equa
ripartizione delle responsabilita tra gli Stati membri. Infatti, esso ¢ stato definito fin dalle prime fasi
di elaborazione del SECA uno dei suoi principi guida. In seguito, il Trattato di Lisbona ha
contribuito al suo rafforzamento, sancendo che lo sviluppo e I’attuazione delle politiche relative ai
controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione sono governate da esso”™. Tuttavia, la solidarieta
e il burden-sharing non hanno ancora trovato concreta espressione in atti di diritto derivato e, anzi,
le politiche finora adottate dall’Unione Europea fanno ritenere che essa abbia scelto di percorrere la

strada opposta a quella tracciata dal principio di equa ripartizione delle responsabilita.

2% Per un’analisi dell’evoluzione della politica europea di asilo, si rimanda al cap. II del presente lavoro.

%3 Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea, art. 80: “Le politiche dell'Unione di cui al presente capo e la loro
attuazione sono governate dal principio di solidarieta e di equa ripartizione della responsabilita tra gli Stati membri,
anche sul piano finanziario. Ogniqualvolta necessario, gli atti dell'Unione adottati in virtu del presente capo contengono
misure appropriate ai fini dell'applicazione di tale principio”.

10



Tale tesi & avvalorata in particolare dal cosiddetto Regolamento Dublino®®, il quale definisce
una gerarchia di criteri per la determinazione dello Stato membro competente a esaminare la
domanda d’asilo presentata nell’Unione. Il suo funzionamento & oggetto di numerose critiche
giacché tende ad attribuire la responsabilita agli Stati membri che si trovano a essere, per ragioni
geografiche, quelli di primo ingresso sul territorio dell’Unione, con serie ripercussioni sui loro
sistemi d’asilo®’. Infatti, I’ineguale distribuzione dei richiedenti e rifugiati nell’'UE contribuisce ad
ampliare le disparita presenti tra gli Stati Membri nella valutazione delle richieste d'asilo, nonché
nei rispettivi sistemi di accoglienza e integrazione. In particolare, tale meccanismo di attribuzione
delle competenze ha sottoposto a pressioni sproporzionate i gia fragili regimi di Grecia, Cipro,
Malta e Ungheria 1 quali incontrano gravi difficolta nel garantire i diritti fondamentali degli
individui.

Attualmente, il disequilibrio prodotto dal Sistema Dublino ¢ aggravato dall’aumento degli
esodi di persone bisognose di protezione internazionale, conseguenti alle recenti crisi umanitarie, il
quale ha sovraccaricato la capacita di accoglienza di alcuni Paesi euro-mediterranei, rendendo
manifesta I'assenza di solidarieta tra gli Stati Membri. Infatti, il sistema europeo di asilo si ¢
dimostrato fragile e inadeguato, principalmente a causa della mancanza di coordinamento
interstatale e di sostegno ai Paesi di primo ingresso in difficolta. E’ emersa pertanto con chiarezza la
necessita di tradurre in misure concrete il principio di solidarieta, favorendo una piu equa

ripartizione intra-europea degli oneri e delle responsabilita.

3. Piano della tesi

La presente ricerca si propone di esaminare l’evoluzione del principio di solidarieta
interstatale nel sistema di asilo europeo, valutando in quale misura le politiche vigenti e quelle
attualmente in discussione attuino il principio di equa ripartizione delle responsabilitd. Quindi, si
analizzera 1’evoluzione del regime di protezione dei rifugiati, a livello internazionale ed europeo,
esclusivamente sotto il profilo della distribuzione degli oneri tra gli Stati e, in seguito, il campo di

osservazione sara ristretto alle politiche di asilo europee che impattano su tale elemento.

** Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013 che stabilisce i criteri e i
meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda di protezione internazionale
presentata in uno degli Stati membro da un cittadino di un paese terzo o da un apolide, Gazzetta ufficiale L 180 del
29/06/2013 pagg. 31-59.

*7 Per un’analisi del Regolamento Dublino, si rimanda al capitolo III del presente lavoro.
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Il primo capitolo indaga la relazione tra il principio di solidarieta interstatale e quello di
burden-sharing, osservando come in diverse aree del diritto internazionale il primo abbia trovato
concreta espressione attraverso l’elaborazione di meccanismi di ripartizione degli oneri. Tale
disamina intende evidenziare che il burden-sharing rappresenta una declinazione del principio di
solidarieta interstatale e che la sua operativita costituisca il requisito funzionale per la realizzazione
di un bene comune, quale ad esempio il mantenimento della sicurezza collettiva, la tutela
dell'ambiente e la protezione dei rifugiati. L’attuazione di meccanismi di equa ripartizione avviene,
infatti, non tanto sulla spinta di un obbligo morale percepito dagli Stati, ma per la consapevolezza
della loro interdipendenza e della difficolta di raggiungere determinati obiettivi tramite azioni

unilaterali e isolate.

Il secondo capitolo intende delineare la natura e il contenuto del principio di solidarieta
nell’ambito del diritto dell’Unione Europea. Esso ¢ sancito nelle fonti di diritto primario quale
valore fondante dell’UE e, richiamato in diverse disposizioni, assume molteplici sfaccettature. Si
osservera poi come esso abbia trovato applicazione nell’ambito di specifiche politiche europee e, in
particolare, nel sistema monetario europeo. Infine si percorreranno le fasi principali dell’evoluzione

della politica europea di asilo, focalizzandosi sul ruolo in essa ricoperto dal principio di solidarieta.

Il terzo capitolo ¢ dedicato al Sistema Dublino, che ha rappresentato il primo passo per la
costruzione del Sistema Europeo Comune di Asilo (SECA) e, fin dalla sua entrata in vigore, ha
prodotto risultati insoddisfacenti dal punto di vista sia tecnico sia umano, dimostrandosi ingiusto nei
confronti dei asilo e di taluni Stati Membri. L’analisi sara incentrata sul principio di mutua fiducia,
in base al quale si presume che tutti gli Stati membri sono rispettosi del non refoulement e quindi si
considerano reciprocamente sicuri. Esso costituisce 1’elemento essenziale per garantire 1’operativita
del Sistema Dublino ed ¢ anche uno degli elementi fondativi dell’ordinamento europeo. Tuttavia, la
carente armonizzazione dei sistemi di asilo nazionali e il verificarsi di episodi di violazione dei
diritti fondamentali dei richiedenti e rifugiati da parte degli Stati membri ha attualmente messo in

discussione il principio di mutua fiducia.

La terza parte della ricerca verte sulle misure adottate o in corso di valutazione, finalizzate a
rafforzare la solidarieta all'interno dell'Unione Europea, nonché a rendere piu equa la ripartizione
delle responsabilita in materia di asilo. Seguendo l'approccio della dottrina, le diverse forme di
burden-sharing saranno raggruppate in tre categorie, costituite dalla distribuzione fisica, finanziaria
e politica delle responsabilita. Dopo aver esaminando la loro fattibilita nonché la loro incisivita nel

sistema europeo di asilo, si proporranno alcune soluzioni tuttora avanzate dai diversi stakeholders.
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CAPITOLO I

IL PRINCIPIO DI SOLIDARIETA E IL BURDEN-SHARING NELLA PROTEZIONE
INTERNAZIONALE DEI RIFUGIATI

1. 1l principio di solidarieta nel diritto internazionale. - 1.1. Il burden-sharing nel
perseguimento della sicurezza collettiva. - 1.2. Il burden-sharing nella lotta contro
il cambiamento climatico. - 2. Il burden-sharing nella protezione dei rifugiati. - 2.1.
L’internazionalizzazione della questione dei rifugiati. — 2.2 La Convenzione sullo
status dei rifugiati - 2.3 Fallimenti e successi dell’applicazione del burden-sharing

1. Il principio di solidarieta nel diritto internazionale.

La solidarieta ¢ un concetto diffuso e talvolta abusato che attraversa diverse aree del sapere:
dapprima elaborato da filosofi e sociologi si sviluppa poi anche nelle scienze giuridiche ed
economiche. Identificata durante la Rivoluzione Francese nel concetto di fraternité, viene invocata
come risposta al problema della poverta, per poi essere utilizzata, alla fine dell’Ottocento, come
giustificazione del dominio coloniale®®. L’adattamento di tale principio a contesti cosi eterogenei
rende complessa la formulazione di una sua definizione giuridica nonché 1’individuazione dei
caratteri distintivi’. Nel diritto internazionale, la seconda guerra mondiale segna il fallimento del
paradigma della pacifica coesistenza fra gli Stati ed emerge la consapevolezza della crescente
interdipendenza tra questi ultimi e della necessita di cooperare al fine di raggiungere obiettivi
comuni. Quindi la solidarieta si evolve gradualmente da semplice dovere morale a principio

giuridico, costituendo il substrato di diritti e obblighi®’.

Con l’istituzione dell’ONU il concetto di solidarieta ¢ elevato a valore fondamentale
dell’ordine internazionale e viene riconosciuto come uno dei principi essenziali su cui sono basate
le relazioni tra gli attori internazionali del XXI secolo. Infatti, gli obiettivi propri dell’ONU sono
accomunati dall’idea di solidarieta tra gli Stati membri, e la strategia delineata per il

raggiungimento di tali scopi ¢ quella della fiducia e assistenza reciproca tra i Paesi aderenti e nei

* D.Campanelli, Solidarity, principle of, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2011.

*H. P. Hestermeyer, Reality or aspiration?-Solidarity in international environmental and world trade law, H. P.
Hestermeyer, D. Koénig, N. Matz-Liick, V. Roében, A. Seibert-Fohr, P. T. Stoll, S. Voneky (a cura di) (a cura di),
Coexistence, Cooperation and Solidarity: Liber Amicorum Rudiger Wolfroum, pp. 45-64, Brill, 2011, (p. 51).

M. Virally, Le réle des 'principes’ dans le développement du droit international, Recueil d'études de droit
international en hommage a Paul Guggenheimm, Ginevra, pp.531-554, 1968.
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confronti dell’Organizzazione stessa. In particolare, 1’art. 49 della Carta delle Nazioni Unite®',
sancendo il principio di mutua assistenza, rinforza indirettamente 1’obbligo di solidarieta tra gli Stati
contraenti per il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale’>. Questa interpretazione
¢ confermata dall’Assemblea generale dell’ONU, la quale ha chiarito che la solidarieta, sebbene
non sia menzionata espressamente nella Carta ONU™, rappresenta uno dei principi alla base della
cooperazione tra gli Stati aderenti’*. Per esempio, la Dichiarazione del Millennio delle Nazioni
Unite dell’ 8 settembre 2000 ha incluso la solidarieta tra i valori fondamentali per le relazioni
internazionali del ventunesimo secolo e I’ha definita in questi termini:

Le sfide globali dovranno essere gestite in un modo che ne distribuisca equamente i

costi e i pesi, in conformita con i principi fondamentali dell’equita e della giustizia

sociale. Quelli che soffrono o che traggono minori benefici meritano di essere aiutati
da quelli che hanno ottenuto i maggiori vantaggi3®.

La solidarieta si basa quindi sui presupposti del concetto di cooperazione: gli Stati agiscono
congiuntamente e in modo coordinato al fine di raggiungere degli obiettivi comuni, che altrimenti
non sarebbero realizzabili con azioni isolate, dato il carattere interdipendente della comunita
internazionale’’. Tuttavia, i due concetti si distinguono per lo scopo che si prefiggono gli Stati: la

cooperazione non necessariamente prende in considerazioni valori morali o etici, ma ¢ finalizzata

*! Carta delle Nazioni Unite, adottata a S. Francisco il 26 giugno 1945 ed entrata in vigore il 24 ottobre 1945. Art. 49:
«I Membri delle Nazioni Unite si associano per prestarsi mutua assistenza nell’eseguire le misure deliberate dal
Consiglio di Sicurezza.».

32 P. Klein, Article 49, in J-P. Cot, A. Pellet, M. Forthiau (a cura di), La Charte des Nations Unies: commentaire article
par article, Economica, pp.1303-1312, 2005; K. Wellens, Solidarity as a Constitutional Principle: Its Expanding Role
and Inherent Limitations, in R. J. Macdonald, D. M. Johnston (a cura di), Towards World Constitutionalism: Issues in
the Legal Ordering of the World Community, pp. 775-808, Martinus Nijhoff Publishers, 2005. Contra: L. Boisson de
Chazournes, Responsability to Protect: Refletcting Solidarity?, in R. Wolfrum, C. Kojima (a cura di), Solidarity: a
structural principle of international law, pp. 93-109, Springer, 2010, (pp. 97-98).

*3 1l richiamo al principio della solidarieta ¢ realizzato attraverso alcune disposizioni della Carta ONU. Preambolo: “Noi
popoli delle Nazioni Unite, decisi [...] a praticare la tolleranza ed a vivere in pace 1’uno con 1’altro in rapporti di buon
vicinato, ad unire le nostre forze per mantenere la pace e la sicurezza internazionale”. Dello stesso tenore l'articolo 1: “I
fini delle Nazioni Unite sono [...] 3. Conseguire la cooperazione internazionale nella soluzione dei problemi
internazionali di carattere economico, sociale, culturale od umanitario, e nel promuovere ed incoraggiare il rispetto dei
diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali per tutti senza distinzione di razza, di sesso, di lingua o di religione.”.

34 Nazioni Unite, Assemblea Generale, Risoluzione 56/151, Promotion d’un ordre international démocratique et
équitable, A/RES/56/151, 8 febbraio 2002; pag. 3, par. 1 lett. f): « La solidarité, valeur fondamentale en vertu de
laquelle il faut résoudre les probléemes nés de la mondialisation en répartissant les coiits et les charges équitablement,
conformément aux principes fondamentaux de 1’équité et de la justice sociale, et en veillant a ce que ceux qui souffrent
ou sont le moins avantagés regoivent une aide de ceux qui sont le plus favorisés. » Nazioni Unite, Assemblea Generale,
Risoluzione 57/213, Promotion d’un ordre international démocratique et équitable, A/RES/57/213, 18 dicembre 2002,
par. 4 (f); Nazioni Unite, Assemblea Generale, Risoluzione 59/193, Promotion d’un ordre international démocratique et
équitable, A/RES/59/193, 18 marzo 2005, par. 4 (f) ; Nazioni Unite, Assemblea Generale, Risoluzione 59/204, Respect
des buts et principes énoncés dans la Charte des Nations Unies afin d’instaurer une coopération internationale pour
promouvoir et encourager le respect des droits de ’homme et des libertés fondamentales et résoudre les problémes
internationaux de caractére humanitaire, A/RES/204, 23 marzo 2004, par. 4.

> Nazioni Unite, Assemblea Generale, Risoluzione 55/2, Dichiarazione del Millennio delle Nazioni Unite,
A/RES/55/ 2, 13 settembre 2000.

*%Ibidem, pag. 2, par. 6.

7 R. Wolfrum, Cooperation, International Law, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2010.
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all’ottenimento, da parte degli aderenti ad essa, di un beneficio in via diretta e immediata; al
contrario, la solidarieta richiede che ’azione degli Stati sia rivolta verso l’interesse dell’intera
comunita internazionale e la promozione di valori condivisi, senza I’aspettativa di ottenere un

beneficio tangibile e individuale®®.

Il raggiungimento degli obiettivi comuni pud avvenire attraverso tre estrinsecazioni del
principio di solidarieta: I’assunzione da parte degli Stati di una responsabilita collettiva; I’equa
distribuzione tra questi ultimi di obblighi differenziati (il cd. burden-sharing); 1’azione a beneficio
di specifici Stati che, senza 1’aiuto esterno, non sarebbero in grado di conseguire lo scopo
condiviso™. Ciascuna di queste forme di solidarieti, sebbene in un primo momento possa
comportare degli oneri e dei costi particolarmente gravosi per alcuni soggetti a vantaggio esclusivo
di altri, nel lungo periodo realizza gli interessi della generalita degli Stati, in quanto consente
I’ottenimento di un risultato che va a beneficio dell’intera comunita*’. 11 sistema della Nazioni
Unite ¢ basato sulla seconda forma di solidarieta, poiché prende in considerazione la capacita di
ciascuno Stato di contribuire alla realizzazione degli obiettivi della Carta*'. Sulla base di tale
criterio, gli oneri attribuiti ai Paesi industrializzati sono maggiori rispetto a quelli conferiti ai Paesi

in via di sviluppo e questi ultimi sono i principali beneficiari di tale sistema di cooperazione™®.

Relativamente alla natura giuridica del concetto di solidarieta ¢ arduo sostenere che, allo stato
attuale di sviluppo del diritto internazionale, esso rappresenti un principio giuridicamente vincolante
per la generalita degli Stati. Il suo contenuto tuttora vago rende impossibile, infatti, delineare con
certezza gli obblighi e i diritti da esso discendenti nel diritto internazionale generale. La
qualificazione della solidarietd come principio costituzionale®, strutturale** o rout court™ proposta
da diversi autori, ¢ intesa a evidenziare la sua funzione integrativa e interpretativa del diritto

internazionale, che assicuri la coerenza e la coesione dell’intero sistema e ne orienti lo sviluppo.

** D. Campanelli, Solidarity, Principle of, cit.; P. Dann, Solidarity and the Law of Development Cooperation, in R.

Wolfrum, C. Kojima (a cura di), Solidarity: a structural principle of international law, cit., pp. 55-77, pp. (56-57).

* K. Wellens, Revisiting Solidarity as a (Re-) Emerging Constitutional Principle: Some Further Reflections, in R. J.
Macdonald, D. M. Johnston (a cura di), Towards World Constitutionalism: Issues in the Legal Ordering of the World
Community, cit. pp. 3-38, (p. 13).

*Un caso esemplificativo & quello degli aiuti finanziari ai Paesi in via di sviluppo che, realizzando un maggiore
benessere economico di questi ultimi, producono indirettamente dei benefici, in particolare di natura commerciale e di
sicurezza, a favore della generalita degli Stati.

*! Nazioni Unite, Assemblea Generale, Risoluzione 55/2, Charte des droits et devoirs économiques des Etats,
A/RES/3281, 12 dicembre 1974.

#R. S. Macdonald, Solidarity in the practice and discourse of public international law, Peace International Law
Review, pp. 259-302, 1996, (pp. 263-265).

K. Wellens, Solidarity as a Constitutional Principle: Its Expanding Role and Inherent Limitations, cit.

* R. Wolfrum, Solidarity amongst States : An Emerging Structural Principle of International Law, in P.-M. Dupuy, B.
Fassbender, M. N. Shaw, K.-P. Sommermann, (a cura di), Vélkerrecht als Wertordnung, N. P. Engel Verlag, pp. 1087-
1101, 2006; A. G. Koroma, Solidarity: evidence of an emerging international legal principle, in H. P. Hestermeyer, D.
Konig, N. Matz-Liick, V. Roben, A. Seibert-Fohr, P. T. Stoll, S. Voneky (a cura di), Coexistence, Cooperation and
Solidarity: Liber Amicorum Rudiger Wolfroum, pp.103-130, Brill, 2011.

*R. S. Macdonald, Solidarity in the practice and discourse of public international law, cit.
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Tuttavia, non ¢ escluso che il concetto di solidarieta sia sancito quale obbligo giuridico, come ¢
infatti espressamente previsto in diversi trattati internazionali*® o regionali*’. In particolare, in
alcune aree del diritto internazionale, la solidarieta ha acquisito un preciso significato operativo,
ponendo a carico degli Stati obblighi positivi o negativi per il raggiungimento del bene comune.*
Ad esempio, essa ha trovato espressione concreta nei meccanismi di equa ripartizione delle
responsabilita, dei rischi e dei costi tra gli Stati, al fine di assicurare interessi collettivi come la pace,

la protezione dell’ambiente e la tutela dei rifugiati.

1.1 1l burden-sharing nel perseguimento della sicurezza collettiva.

La sicurezza collettiva rappresenta 1’ habitat naturale del principio di solidarieta, costituendo
un bene comune che pud essere assicurato e preservato unicamente attraverso I’operativita di tale
principio®. La Carta delle Nazioni Unite ha avuto il merito di rendere la sicurezza e la pace in
ciascun Paese una responsabilita collettiva e di dare forma al concetto di solidarieta in tale contesto,
elaborando sia obblighi di astensione, come il divieto dell’uso della forza sancito dall’art 2(4), che
azioni positive di solidarieta, come 1’obbligo di mutua assistenza.’® Aderendo al sistema ONU gli
Stati hanno rinunciato parzialmente a un aspetto cruciale della loro sovranita, I’'uso della forza, per
affidare a un organo internazionale, il Consiglio di Sicurezza, il compito di supportare gli sforzi
nazionali indirizzati alla sicurezza collettiva, attraverso la mediazione, le sanzioni e gli interventi

militari nei casi di minaccia alla pace internazionale®'.

Tuttavia, le divergenze sorte tra gli Stati membri circa la natura e 1’estensione del loro
contributo alle attivita dell’Organizzazione, questione che possiamo ricondurre al concetto di

burden-sharing, ha impedito 1’attuazione di una delle norme piu innovative della Carta, ossia il

* Ad esempio, I’art 3 della Convenzione delle Nazioni contro la desertificazione prevede che: ..the Parties should, in a
spirit of international solidarity and partnership, improve cooperation and coordination...”. La previsione di un
obbligo giuridico di solidarieta nell’ambito della sicurezza collettiva, del diritto ambientale e della protezione
internazionale dei rifugiati € trattata nei prossimi paragrafi del I capitolo presente elaborato.

“"La Carta araba dei diritti dell’uomo, adottata il 14 settembre 1994, art. 1 par. 3, 37. La Dichiarazione
dell’associazione delle nazioni del sud-est asiatico, preambolo e art. 41 par. 4. L’applicazione del principio di
solidarieta nell’ordinamento europeo ¢ analizzato nel II capitolo del presente elaborato.

* G.A. Koroma Solidarity: evidence of an emerging International legal principle, H. P. Hestermeyer, D. Kénig, N.
Matz-Liick, V. Roben, A. Seibert-Fohr, P. T. Stoll, S. Voneky (a cura di), Coexistence, Cooperation and Solidarity:
Liber Amicorum Rudiger Wolfroum, pp.103-130, Brill, 2011 (pp.103-104).

¥ K. Wellens, Solidarity as a Constitutional Principle: Its Expanding Role and Inherent Limitations, cit., pp. 775-779

% G.A. Koroma Solidarity: evidence of an emerging International legal principle, in H. P. Hestermeyer, D. Kénig, N.
Matz-Liick, V. Roben, A. Seibert-Fohr, P. T. Stoll, S. Voneky, Coexistence, Cooperation and Solidarity: Liber
Amicorum Rudiger Wolfroum, cit., pp. 104-105.

UK. Wellens, The UN Security Council and new threats to the peace: back to the future, Journal of Conflict and
Security Law, pp.15-70, 2003.
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potere conferito al Consiglio di Sicurezza di agire direttamente a tutela della pace attraverso azioni
coercitive’”. In particolare, I’art. 43 prevede 1’obbligo in capo ai firmatari della Carta di partecipare
alle azioni militari ONU, mettendo a disposizione del Consiglio di Sicurezza, qualora quest’ultimo
ne faccia richiesta, le forze armate, ’assistenza e le facilitazioni necessarie®®. L’operativita di tale
disposizione ¢ subordinata alla stipulazione di accordi speciali tra il Consiglio di Sicurezza e gli
Stati membri che determinino il numero e il tipo di forze armate da fornire, nonché la natura delle
facilitazioni e dell’assistenza da garantire™®. La mancata stipulazione dei predetti accordi ha reso
inapplicabile un obbligo positivo di solidarieta incombente sugli Stati membri, ossia quello di
assistersi vicendevolmente nel realizzare le misure deliberate dal Consiglio di Sicurezza, riducendo
la portata dell’art. 49 ad un dovere generale di non ostacolare tali misure®. L’Organizzazione,
sprovvista degli strumenti necessari per intraprendere azioni dirette, ha garantito la sicurezza
collettiva principalmente richiedendo agli Stati Membri I’adozione di misure implicanti anche I’uso
della forza volte ad affrontare eventuali minacce alla pace. Inoltre la prassi ha visto affermarsi le
operazioni di peacekeeping: azioni intraprese e gestite dall’Organizzazione e composte da personale
militare fornito dagli Stati membri su base volontaria, attraverso la stipulazione di accordi ad hoc

tra ’ONU e i “Paesi volenterosi”®.

Il fallimento del tentativo di definire un sistema di burden-sharing, attraverso I’applicazione
dell’art. 43, ha di fatto ridimensionato il ruolo del Consiglio di sicurezza quale principale
responsabile del mantenimento della pace e della sicurezza internazionali e ha altresi prodotto una
forte disparita nella distribuzione tra gli Stati membri degli oneri e dei costi derivanti dalla
realizzazione delle misure ONU”’. 1 dati dimostrano, infatti, che i cosiddetti “Caschi Blu”, ossia le
forze armate e di polizia che partecipano alle operazioni di peacekeeping, provengo soprattutto dai
Paesi in via di sviluppo, come il Bangladesh, il Pakistan, I’Etiopia e ’India>®. Gli Stati Membri

dell’Unione Europea appaiono invece sempre piu restii a impiegare il loro contingente nelle

SZN. Macqueen, The United Nations, Peace Operations and the Cold War, Oxford University Press, 2011 (p.18).

> Carta della Nazioni Unite, Art. 43 par. 1 “Al fine di contribuire al mantenimento della pace e della sicurezza
internazionale, tutti i Membri delle Nazioni Unite s’impegnano a mettere a disposizione del Consiglio di Sicurezza, a
sua richiesta ed in conformitd ad un accordo o ad accordi speciali, le forze armate, ’assistenza e le facilitazioni,
compreso il diritto di passaggio, necessarie per il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale”.

>* Carta delle Nazioni Unite, Art. 43 par, 2: “L’accordo o gli accordi suindicati determineranno il numero ed i tipi di
forze armate. il loro grado di preparazione e la loro dislocazione generale, e la natura delle facilitazioni e dell’assistenza
dia fornirsi”.

> K. Wellens, Solidarity as a Constitutional Principle: it’s expanding role and inherent limitations, cit. pp. 780-782.

*% Per un approfondimento sul tema, si veda M. Frulli, Le operazioni di Peacekeeping delle Nazioni Unite: continuita
di un modello normativo, Editoriale Scientifica, 2012.

" H. Neuhold, Common Security : The Litmus Test of International Solidarity, in R. Wolfrum, C. Kojima (a cura di),
Solidarity: a structural principle of international law, cit., pp. 193-223.

> In base ai dati aggiornati al 31 dicembre 2015, il Bangladesh impiegava 7255 forze armate ONU e 1172 forze di
polizia, I’Etiopia 8.170 forze armate ONU e 32 forze di polizia, il Pakistan 7082 forze armate ONU e 469 forze di
polizia, I’'India 6718 forze armate ONU e 1011 forze polizia. Dati  disponibili  su:
http://www.un.org/en/peacekeeping/resources/statistics/contributors.shtml. (ultima consultazione 10 maggio 2016).
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missioni ONU, il quale non supera 1’8% del personale®®, preferendo contribuire alle operazioni
militari avviate dall’UE nell’ambito della politica di sicurezza e difesa comune®. Anche il
contributo degli Stati Uniti in termini di forze armate e di polizia ¢ in constante calo, ricoprendo
attualmente la 74esima posizione dei Paesi “donatori” con appena 80 persone messe a
disposizione®'. L’utilizzo di forze armate provenienti dai Paesi in via di sviluppo consente di
spendere poco piu di 1000 dollari al mese per ogni peacekeeper ONU, una cifra molto piu bassa di
quella che ricevono normalmente i militari dei Paesi industrializzati, a discapito, tuttavia, del loro

addestramento ed equipaggiamento®.

Spostando la nostra attenzione a un’altra tipologia di onere, ossia le spese e i costi finanziari,
notiamo che gli Stati che forniscono il maggior numero di personale per le missioni ONU non
corrispondono ai principali finanziatori di tali operazioni. In seguito alla crisi finanziaria affrontata
dalle Nazioni Unite negli anni 60, causata dall’insufficienza dei fondi per gli interventi avviati in
Congo e a Cipro, ¢ emersa ’esigenza di creare un sistema di finanziamento permanente, destinato
esclusivamente alle operazioni di peacekeeping®. L’Assemblea Generale ha, quindi, adottato la
Risoluzione 3101°*in cui obbliga ciascuno Stato membro a finanziare annualmente le missioni
ONU, richiamando 1’art.17 della Carta ONU secondo cui il sostentamento dell’Organizzazione

costituisce una responsabilita collettiva degli Stati aderenti.

Il sistema di distribuzione delle spese derivanti dalle operazioni di peacekeeping attualmente
in vigore ¢ ispirato al principio di equita, in quanto il costo finanziario che ricade su ciascuno Stato
membro ¢& rapportato al suo prodotto interno lordo®. Da cid consegue che i principali finanziatori
degli interventi di peacekeeping sono i Paesi industrializzati ed ¢ inoltre richiesto un contributo piu
elevato ai 5 Membri permanenti del Consiglio di Sicurezza, considerate le loro ulteriori

responsabilita nel mantenimento della pace globale. I Paesi industrializzati in piu occasioni hanno

> In base ai dati aggiornati al 31 dicembre 2015, I'Ttalia & il primo paese europeo per numero di unita impiegate nelle
operazioni di pace (1087 unita e 26° posto nella classifica degli Stati aderenti al’ONU ). A seguire ¢ presente la
Francia con 934 unita (31° posto), la Spagna, con 618 (38° posto) e Olanda con 605 unita (40°posto).
http://www.un.org/en/peacekeeping/resources/statistics/contributors.shtml (ultima consultazione il 10 maggio 2016).

%9 Riguardo ad esempio al personale militare europeo impiegato nelle missioni ONU in Africa, esso costituisce meno
dell’1% del totale. Tale dato contrasta con il fatto che tre delle cinque operazioni militari avviate nell’ambito della
politica di sicurezza e difesa cumente interessano territori africani. Cfr. D. M. Tull, UN Peacekeeping Missions during
the Past Two Decades: How Effective Have They Been?, in (J. Krause, N. Ronzitti), The EU, the UN and Collective
Security, Making multilateralism effective, Routledge, pp-117-146, 2012, (p.138).

1 Datj disponibili su: http://www.un.org/en/peacekeeping/resources/statistics/contributors.shtml (ultima consultazione
il 10 maggio 2016).

62 Khanna J., Sandler T., Shimizu H., Sharing the Financial Burden for U.N. and NATO Peacekeeping, Journal of
Conlflit Resolution, , pp. 180-181, 1998.

8 K. Gaibulloev, T. Sandler, H. Shimizu, Demands for UN and Non-UN Peacekeeping: Nonvoluntary versus Voluntary
Contributions to a Public Good, Journal of Conflict Resolution, pp. 827-852, 2009 (p. 839).

% Nazioni Unite, Assemblea generale ONU, Risoluzione 3101 (XXVII) Financement de la Force d'urgence des
Nations Unies, 11 dicembre 1973.

5K, Hartley, T. Sandler, NATO Burden-Sharing : Past and Future, Journal of Peace Research, pp. 665- 680, 1999.
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messo in dubbio I’equita della distribuzione degli oneri per il mantenimento della sicurezza
collettiva: in particolare, il Governo degli Stati Uniti d’America si ¢ spesso lamentato di essere
lasciato solo nel ruolo di “guardiano” della pace nel mondo, rappresentando da sempre il principale

finanziatore ONU®.

Il burden-sharing costituisce una ricorrente ragione di conflitto anche nelle relazioni trans-
atlantiche, come dimostra il dibattito tuttora aperto circa la distribuzione dei costi della sicurezza
collettiva tra gli alleati dell’Organizzazione del Trattato dell’Atlantico del Nord (NATO)®’. Da una
parte gli Stati Uniti rimproverano ai Paesi europei di non rispettare gli impegni di spesa assunti
nella NATO, dall’altra gli Stati europei obiettano che il loro contributo non puo essere calcolato
sulla sola base delle spese militari. Secondo questi ultimi, infatti, sono da qualificare come costi
assunti per la sicurezza collettiva anche i finanziamenti erogati a favore dell’ Alleanza nonché le
politiche di sostegno alla stabilita di Paesi strategicamente rilevanti, come gli aiuti per la

cooperazione e lo sviluppo e i costi sostenuti per I’allargamento dell’Unione Europea®®.

Dall’analisi del burden-sharing nel contesto della sicurezza collettiva emerge quindi un primo
aspetto problematico nella sua applicazione: I’individuazione e la quantificazione degli oneri.
Infatti, la partecipazione a operazioni multilaterali comporta costi non solo di natura militare ed
economica ma anche politica, come il rischio di influenzare negativamente 1’opinione pubblica a
livello internazionale e interno, pregiudicando i rapporti diplomatici con altri Stati o il sostegno del
proprio elettorato®. Quindi 1’estensione e 1’eterogeneita dei fattori da prendere in considerazione
per quantificare il contributo dei singoli Stati alla sicurezza collettiva, rende impossibile

determinare con esattezza la distribuzione degli oneri.

Un altro ordine di problemi relativo all’applicazione del concetto di burden-sharing deriva
dalla complessita e ambiguita degli obiettivi perseguiti dagli Stati aderenti alle azioni multilaterali’’.

Alcuni autori hanno sostenuto che la sicurezza collettiva rientra nella nozione economica di bene

6 C. Charles, B. Zycher, Perceptions of NATO Burden-Sharing, Rand Publication Series, 1989; M.A. Browne, United
Nations System Funding: Congressional Issues, Congressional Research Service, 2013, “The United States has been,
and remains, the single largest financial contributor to the United Nations (U.N.) system. For calendar year (CY) 2007,
U.S. contributions to the U.N. System totaled just over $4.8 billion. This included more than $895,982,000 in assessed
contributions to the regular budgets of the United Nations and its specialized agencies; $96,414,194 in assessed
contributions to the two war crimes tribunals; $1,266,129,767 in assessed contributions to U.N. peacekeeping
operations; and $2,560,429,000 in voluntary contributions to U.N. system special programs and funds”.

7p. K. Forster, S. J. Cimbala, Multinational Military Intervention: NATO Policy, Strategy and Burden Sharing,
Ashgate, 2010.

6% A. Carati, M. Clementi, La Nato e la distribuzione dei costi della forza, Rivista italiana di scienza politica, pp. 23-58,
2010, (pp. 24-25).

9'S. J. Cimbale, P. K. Forster, Multinational Military Intervention: NATO policy, Strategy and Burden Sharing,
Farnham, pp. 9-29, 2012.

" Per un’analisi statistica sul rapporto tra i motivi e gli interessi che spingono gli Stati ad aderire all’azione
multilaterale, si rimanda a K. Gaibulloev, T. Sandler, H. Shimizu, Demands for UN and Non-UN Peacekeeping: Non
voluntary versus Voluntary Contributions to a Public Good, Journal of Conflict Resolution, pp. 827-852, 2009.
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pubblico puro, soddisfacendo 1 caratteri della non rivalita e non escludibilita del suo godimento: in
primo luogo, 1’accesso di un Paese a tale bene non limita la sua disponibilita per gli altri Stati che
gia ne beneficiano; in secondo luogo, il mantenimento della pace ha necessariamente una

dimensione globale, che rende impossibile escludere determinati Paesi dal suo godimento’",

L’applicazione di questa teoria economica al sistema della sicurezza collettiva ha consentito
di spiegare, ricorrendo al fenomeno del “free-riding”, 1’esiguo contributo fornito dagli alleati
minori della NATO: essi sono infatti incentivati a impegnarsi il meno possibile nell’azione
collettiva dato che, a prescindere dal loro grado di coinvolgimento, ne otterranno comunque i
benefici’®. Un esempio empirico che avvalora tale tesi ¢ quello delle strategie di deterrenza nucleare
perseguite durante il periodo della Guerra Fredda, in cui le grandi potenze hanno affrontato la quasi
totalita dei costi e degli oneri, ma anche gli alleati minori e gli Stati non membri hanno usufruito
dei risultati ottenuti’>. Tuttavia, la teoria non & estendibile alle azioni multilaterali convenzionali,
dato che spesso sono intraprese non solo per il perseguimento di un interesse generale, quale il
mantenimento della pace, ma anche per I’ottenimento di beni di natura privata, come ’avvio o
I’intensificazione dei legami commerciali con altri Paesi o la diminuzione degli arrivi di sfollati
provenienti da regioni di crisi’’. Risulta quindi difficile capire nel concreto quando il contributo
fornito da uno Stato a un’azione multilaterale sia finalizzato all’ottenimento della pace e, pertanto,

debba essere incluso nella valutazione del burden-sharing”.

Nonostante le difficolta evidenziate finora, la realizzazione di un’equa distribuzione degli
oneri connessi alla sicurezza collettiva continua a rappresentare un elemento imprescindibile nel
conseguimento della pace mondiale, soprattutto a fronte dello scenario attuale, segnato dal

terrorismo, dalle guerre civili e dalla minaccia delle armi di distruzione di massa.

"I R. P. Mendez, Peace as a Public Goods, in 1. Kaul, I. Grunberg, M.A. Stern (a cura di), Global Public Goods,
International cooperation in the 21st century, Oxford University Press, pp. 382-416, 1999; N. D. White, N. Tsagourias,
Collective Security, Theory, Law and Practice, Cambridge University Press, pp. 20-21, 2016. Hartley K., Sandler T.,
Nato Burden-Sharing: Past and Future, Journal of Peace Research, pp. 665-680, 1999.

"T. Sandler, W. Enders, An economic perspective on transnational terrorism, European Journal of Political Economy,
pp- 301- 316, 1988.

" A. Carati, M. Clementi, La Nato e la distribuzione dei costi della forza, Rivista italiana di scienza politica, pp. 23-58,
2010, (pp. 24-25). M. Olson, R.Zeckhauser, An economic theory of alliance, Memorandum preparato per il Segretariato
della Difesa, 1966.

"S. J. Cimbale, P. K. Forster, Multinational Military Intervention: NATO policy, Strategy and Burden Sharing,
Farnham, pp. 9-29, 2012; A. Carati, M. Clementi, La Nato e la distribuzione dei costi della forza, cit., pp.28-29.

" Hartley K., Sandler T., Nato Burden-Sharing: Past and Future, cit. pp. 665-680, 1999.
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1.2. Il burden-sharing nella lotta contro il cambiamento climatico.

La tutela dell’ambiente ¢ uno dei piu evidenti obiettivi di natura collettiva, dato che risponde a
un interesse dell’intera umanita, ovvero la propria sopravvivenza'®. D’altra parte il problema
dell’inquinamento, e in particolare quello del cambiamento climatico, in ragione della sua entita e
dimensione globale, non puo essere risolto da nessuno Stato, per quanto potente, isolatamente dagli
altri’’. Tuttavia, la riduzione dei gas serra ¢ stata inserita nell’agenda politica internazionale solo
negli anni ‘90, in seguito alla pubblicazione del primo rapporto scientifico dell’ Intergorvernamental

Panel on Climate Change (IPCC) in cui veniva confermata la pericolosita dell’effetto serra’.

L’Assemblea Generale ha quindi deciso di avviare un negoziato internazionale che ha portato
all’adozione della Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (in inglese
United Nations Framework Convention on Climate Change da cui l'acronimo UNFCC)”. Essa
rappresenta il primo passo verso una cooperazione internazionale in tale ambito e, tuttavia,
evidenzia due aspetti tra loro confliggenti che rendono difficoltosa la sua operativita: da un lato la
Convenzione afferma che I’efficacia della lotta ai cambiamenti climatici dipende dall’assunzione di
una responsabilita collettiva da parte della generalita degli Stati®’; dall’altro, riconosce che la
limitazione delle emissioni di gas ad effetto serra non deve pregiudicare la crescita economica dei

.. . . . 81
paesi in via di sviluppo® .

Nel tentativo di soddisfare entrambe le esigenze, la Convenzione formula il principio delle
comuni ma differenziate responsabilita, che attualmente costituisce uno dei pilastri del diritto

internazionale ambientale®. Esso da forma al concetto di burden-sharing quale espressione del

"®H. P. Hestermeyer, Reality or aspiration?-Solidarity in international environmental and world trade law, H. P.
Hestermeyer, D. Konig, N. Matz-Liick, V. Roben, A. Seibert-Fohr, P. T. Stoll, S. Voneky (a cura di), Coexistence,
Cooperation and Solidarity: Liber Amicorum Rudiger Wolfroum, pp. 45-64, Brill, 2011 (p. 51).

""B. Tonoletti, Da Kyoto a Durban. Il cambiamento climatico nel quadro internazionale, in G. Cartei (a cura di),
Cambiamento climatico e sviluppo sostenibile, pp. 30-45, Giappichelli, 2013.

¥ L’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite ha esposto per la prima volta le minacce del cambiamento climatico nella
Risoluzione 43/53, Protection du climat mondial pour les générations présentes et futures, del 6 dicembre 1988, in cui
ha notato che “the emerging evidence indicates that continued growth in atmospheric concentrations of "greenhouse"
gases could produce global warming with an eventual rise in sea levels, the effects of which could be disastrous for
mankind if timely steps are not taken at all levels,”. Due anni dopo I’IPCC confermo che ’effetto serra rappresenta un
problema reale, attraverso la pubblicazione del report: “Protection of Global Climate fro Present and Future
Generation of Mankind”, UN Doc. A/RES/43753, 6 Dicembre 1990.

7 Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici. Conclusa a New York il 9 maggio 1992.

% UNFCC, considerando 6): “Acknowledging that the global nature of climate change calls for the widest possible
cooperation by all countries and their participation in an effective and appropriate international response”.

S UNFCC, considerando 11): “Affirming that responses to climate change should be coordinated with social and
economic development in an integrated manner with a view to avoiding adverse impacts on the latter, taking into full
account the legitimate priority needs of developing countries for the achievement of sustained economic growth and the
eradication of poverty”.

%2 UNFCC, Art. 3 par. 1: « The Parties should protect the climate system for the benefit of present and future
generations of humankind, on the basis of equity and in accordance with their common but differentiated
responsibilities and respective capabilities». Si veda: L. Rajamani, Differential Treatment in International
Environmental Law, Oxford University Press, 2006.
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principio di solidarieta, ossia I’equa condivisione tra gli Stati degli obblighi finalizzati al
raggiungimento di un obiettivo comune®. La cooperazione nella lotta al cambiamento climatico si
fonda, quindi, sulla consapevolezza che solo attraverso una differenziazione delle responsabilita tra
i Paesi industrializzati e quelli in via di sviluppo ¢ possibile ottenere un’equita sostanziale della
distribuzione degli oneri e dei costi. Infatti, vi ¢ un’asimmetria sociale e geografica tra le cause e gli
effetti dei cambiamenti climatici®, dato che la responsabilita storica per I’accumulazione dei gas
serra nell’atmosfera ¢ da attribuire soprattutto ai Paesi industrializzati®, i quali hanno anche
maggiori capacita economico-finanziarie e tecnico-scientifiche per adattarsi al surriscaldamento
globale. Allo stesso tempo, le conseguenze e i danni provocati dal cambiamento climatico incidono
principalmente sui Paesi in via di sviluppo, che hanno invece contribuito in minima parte alle
emissioni di gas serra, ma sono piu vulnerabili ai loro effetti. Quindi la Convenzione richiede agli
Stati industrializzati di assumere il ruolo di leadership nella lotta al cambiamento climatico,
adottando immediatamente misure di riduzione delle proprie emissioni, senza pretendere che i Paesi

in via di sviluppo facciano altrettanto™.

Oltre a stabilire differenti livelli di obbligazioni, in applicazione del concetto di burden-
sharing, la Convenzione sviluppa anche un altro aspetto del principio di solidarieta: la realizzazione
di un obiettivo comune attraverso azioni a favore di quegli Stati che necessitano di un sostegno da

P . 87 . . . . .. .
parte della comunita internazionale™'. Infatti, un ulteriore impegno che i Paesi industrialmente
avanzati devono assumere, secondo la Convezione, consiste nel trasferimento di tecnologie e risorse
finanziarie verso gli Stati meno avanzati, al fine di consentire a questi ultimi uno sviluppo

sostenibile, nonché di compensare i costi di adattamento gravanti sui Paesi piti vulnerabili®®.

Un primo passo importante, e finora purtroppo unico, nel percorso di realizzazione degli
obiettivi sanciti dalla Convenzione & rappresentato dal Protocollo di Kyoto del 1992%. Esso

impone, unicamente nei confronti dei Paesi industrializzati, degli obblighi vincolanti di riduzione

%3 Per una descrizione dei tre modus operandi del principio di solidarieta nel diritto internazionale, si rimanda al
paragrafo 1 del capitolo I del presente elaborato.

% Tale asimmetria ¢ stata richiamata da Kofi Annan in occasione della Dodicesima Conferenza delle Parti (COP12),
tenutasi a Nairobi dal 6 al 17 Novembre 2006.

% Nell’arco temporale che va dal 1950 al 1990 il contributo all’immissione dei gas serra nell’atmosfera & cosi ripartito:
30% Stati Uniti, 27% Europa, 12% Cina e India (insieme ad altri paesi Asiatici emergenti), 6% Africa e Sud America.
Cfr. G. Marland, T.A. Boden, R.J. Andres. Global, Regional, and National CO2 Emissions In Trends: A Compendium
of Data on Global Change, Carbon Dioxide, Information Analysis Center, Oak Ridge National Laboratory, Tennessee,
2007.

8 UNFCC, considerando 17): “Recognizing also the need for developed countries to take immediate action in a flexible
manner on the basis of clear priorities, as a first step towards comprehensive response strategies at the global, national
and, where agreed, regional levels.”

%7 Si veda il paragrafo precedente sul principio di solidarieta nel diritto internazionale, in cui sono individuati tre modus
operandi del principio di solidarieta.

% UNFCC, Art. 4 para 3-5.

% Protocollo di Kyoto alla Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici, adottato a Kyoto 1’11
dicembre 1997.
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delle emissioni da adempiere entro il 2012°°. La travagliata negoziazione del Protocollo evidenzia
come, sebbene vi sia un ampio consenso sulla necessita di distribuire equamente gli oneri derivanti
dalle misure per la riduzione dell’effetto serra, risulta difficile trovare un accordo su quale sia la
forma di distribuzione che corrisponda effettivamente a equita’’. Ad esempio, il rifiuto degli Stati
Uniti di ratificare il Protocollo ¢ da ricondurre alla loro avversione circa I’inserimento delle
economie emergenti, come quelle della Cina, dell’India e del Brasile, nella categoria dei Paesi in via
di sviluppo, che li esonera dagli obblighi di riduzione previsti dal Protocollo’”. Infatti gli Stati Uniti
sostengono che la lotta al cambiamento climatico non puo risultare efficace se “combattuta” solo
dai Paesi industrialmente avanzati, ma necessita anche del contributo di quelli emergenti, in

considerazione dell’aumento esponenziale delle emissioni da loro prodotte”.

Dall’altro lato, i Paesi in via di sviluppo pongono il perseguimento dell’equita e della giustizia
nella distribuzione degli oneri quale precondizione della loro partecipazione agli accordi sui
cambiamenti climatici, i quali devono tener conto, quindi, delle responsabilita storiche dei Paesi
industrialmente avanzati.’* La distanza tra le due posizioni ¢ dettata da concezioni divergenti
relativamente agli accordi sul clima: gli Stati in via di sviluppo tendono a considerare il
surriscaldamento globale come un problema derivante dal benessere dell’uomo e reputano pertanto
gli accordi internazionali uno strumento per sanare le responsabilita dei Paesi ricchi verso i Paesi
poveri; invece, gli Stati avanzati pongono al centro della cooperazione internazionale sui
cambiamenti climatici la sua efficacia nell’ottenere obiettivi di natura esclusivamente ambientale,

richiedendo quindi il coinvolgimento dell’intera comunita internazionale.”

L’individuazione di una forma di burden-sharing nella cooperazione per il cambiamento

climatico ¢ stata posta al centro dei negoziati per la definizione dei nuovi impegni di riduzione

% L’art 3 del Protocollo di Kyoto obbliga gli Stati a non superare la quantita di emissione che sono loro attribuite, al
fine di ridurre il totale del gas serra prodotto almeno del 5% rispetto ai livelli del 1990, nel periodo di adempimento
2008-2012.

I Sul punto S. Nespor ritiene che: “ [...] I’equita é un concetto dalle molte facce sul quale é difficile trovare un
accordo, in mancanza di un organo che possa imporre la faccia che ritiene piu equa delle altre.” Cfr. S. Nespor, Oltre
Kyoto: il presente e il futuro degli accordi sul contenimento del cambiamento climatico, in Rivista giuridica
dell’ambiente, pp. 1-10, 2004 (p.1).

%2 Per un approfondimento sul tema si veda: C.C. Joyner, Burning International bridges, fuelling global discontent: the
United States and rejection of the Kyoto Protocol, Victoria University of Wellington Law Review, pp. 27-50, 2002.

> Nel 2011 le emissioni dell’Unione europea sono diminuite del 3%, quelle di USA e Giappone del 2%, ma gli Stati
membri dell’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo (cd. Paesi OCSE) hanno prodotto un terzo delle
emissioni mondiali. In particolare la Cina si ¢ affermata essere nel 2011 il piu grande produttore di gas serra, essendogli
attribuibili il 29% delle emissioni globali rilasciate nell’atmosfera. Cfr. J. G.J. Olivier, G. Janssens-Maenhout, J.
A H.W. Peters, Trends in global CO2 emissions; 2012 Report, PBL Netherlands Environmental Assessment Agency,
2012.

% Paul G. Harris, Assessing Climate Change: International Cooperation and Predictions of Environmental Change,
Politics, pp. 11-21, 2001.

> P. G. Harris, The European Union and Environmental Change: Sharing the Burdens of Global Warming, Colorado
Journal of International Environmental Law and Policy, pp. 309-355, 2009 (pp.315-317).
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delle emissioni, che avrebbero dovuto succedere a quelli stabiliti dal Protocollo di Kyoto™.
L’acceso dibattito su tale questione si ¢ rivelato essere uno dei principali ostacoli al raggiungimento
di un accordo globale. Tuttavia, si registra allo stato attuale un crescente consenso intorno
all’opportunita di distinguere, all’interno della categoria dei Paesi in via di sviluppo, gli Stati piu
poveri e vulnerabili agli effetti dei cambiamenti climatici da quelli emergenti: mentre i primi
continuerebbero ad essere esonerati dagli obblighi di riduzione delle emissioni, i secondi sarebbero
invece chiamati a intraprendere azioni di contenimento della produzione di gas serra’’. Il successo o
il fallimento dei negoziati dipendera, quindi, principalmente dalla capacita degli Stati di trovare una
soluzione al “dilemma dell’equita” nella distribuzione degli oneri e dei costi relativi ai

cambiamenti climatici’®.

2. Il burden-sharing nella protezione internazionale dei rifugiati.

Il dibattito sul burden-sharing in materia di asilo ¢ emerso con la radicalizzazione
dell’iniquita della distribuzione globale dei rifugiati’’. L applicazione di tale principio ¢ stata piu
volte invocata dai principali paesi di asilo, al fine di alleviare gli oneri da loro sostenuti, soprattutto

. . . g P . . . iy qe . 100
quando il verificarsi di massicci flussi migratori saturava la loro capacita di accoglienza .

Definire il burden-sharing nell’ambito della protezione dei rifugiati non ¢ un’operazione

semplice poiché la sua interpretazione ¢ mutata nel tempo e tuttora non vi € un approccio comune

% L. Massai, La prima riunione delle Parti del Protocollo di Kyoto: decisioni e prospettive, Rivista giuridica
dell’ambiente, pp. 769-774, 2006.

°" Durante il vertice di Copenaghen del 2009 alcuni Stati hanno concluso un accordo, cd. Copenhagen Accord, che
introduce la distinzione tra i Paesi pit poveri e vulnerabili e i Paesi emergenti. La Conferenza di Durban del novembre-
dicembre 2011 conferma tale distinzione e istituisce una nuova piattaforma negoziale per la predisposizione di una
nuova strategia volta alla riduzione delle emissione di gas serra. Tali accordi tentano quindi di cercare nuovi equilibri
nella distribuzione degli oneri derivanti dalla lotta al cambiamento climatico, che tengano conto dell’evoluzione del
contesto geopolitico.

% J. Ashton, X. Wang, Equity and Climate Change in Principle and Practice, Beyond Kyoto: Advancing the
International Effort Against Climate, Pew Center on Global Climate Change, pp. 61-84, 2003.

% J. C. Hathaway, A. Neve, Making International Refugee Law Relevant Again: A Proposal for Collectivized and
Solution-Oriented Protection. Harvard Human Rights Journal, pp. 115-211, 1997; D. Anker, J. Fitzpatrick, A.
Shacknove, Crisis and Cure: A Reply to Hathaway/Neve and Schuck, Harvard Human Rights Journal, pp. 295-310,
1998; Noll, Negotiating Asylum, The EU acquis, Extraterritorial Protection and the Common Market of Deflection,
Martinus Nijhoff, 2000; S. Barbou des Places, Taking Legal Rules into Consideration: EU Asylum Policy and
Regulatory Competition, Journal of Public Policy, pp. 75-98, 2004; E. R. Thielemann, Burden-sharing, in E. Jones, A.
Menon, S. Weatherill (a cura di), The Oxford Handbook of the European Union, pp. 810- 822, 2012; E. R. Thielemann,
Editorial introduction, Journal of Refugee Studies, pp. 225-23, 2003.

'S, Barbou des Places, Burden Sharing in the field of Asylum. Legal Motivations and Implications of a Regional
Approach, Working Paper of the European University Institute, pp. 1 -34, 2002; A. Suhrke, Burden-sharing during
Refugee Emergencies: The logic of Collective versus National Action, Journal of Refugee Studies, pp. 396-415, 1998; J.
P. L. Fonteyne, Burden-Sharing: An Analysis of the Nature and Function of International Solidarity in Cases of Mass
Influx of Refugees, Australian Year Book of International Law, pp. 162-188, 1983.
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da parte dei diversi stakeholder. In primo luogo, ¢ controverso 'utilizzo del termine “burden” in
materia di asilo, poiché esso ha un’eccezione negativa, implicando che i rifugiati rappresentino un
peso e un costo per lo Stato che li accoglie. L’avvio della collaborazione a livello internazionale in
tale materia ¢ spinta proprio dall’idea che i rifugiati costituiscano un “problema” che puod divenire
una “causa di tensione fra Stati” e che “dalla concessione del diritto d’asilo possano risultare oneri
eccezionalmente gravi per determinati paesi”'’'. Tuttavia, le organizzazioni umanitarie e una parte
del mondo accademico hanno spinto affinché nell’ambito della protezione dei rifugiati si utilizzasse

79102. E

il termine piu neutrale di “responsability-sharing > stato, infatti, evidenziato come i costi nel

breve periodo associati all’accoglienza dei rifugiati possano trasformarsi, nel lungo periodo, in

. . . .1 103
benefici per I’economia del Paese di asilo .

Nel corso degli anni si ¢ inoltre assistito ad un ampliamento della categoria degli
oneri/responsabilita relativi alla protezione dei rifugiati'®*. In principio essi erano identificati
esclusivamente nei costi derivanti dell’accoglienza dei richiedenti asilo, per arrivare gradualmente a
comprendere anche diverse tipologie di obblighi. In particolare, ’attenzione si ¢ spostata
sull’impatto indiretto che puo avere la presenza dei rifugiati su diversi settori del Paese di asilo,
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uali, ad esempio, I’economia, il mercato del lavoro, la sicurezza, le relazioni diplomatiche .
b b 2 b

Anche sotto 1’aspetto temporale si ¢ assistito ad un’estensione delle responsabilita connesse
alla protezione dei rifugiati'®®. Infatti, la prima fase di elaborazione del regime internazionale di
asilo si focalizzava sul periodo immediatamente successivo al verificarsi delle crisi umanitarie e,
quindi, prendeva in considerazione gli oneri attinenti alla gestione degli arrivi. Attualmente, invece,

la responsabilita in materia di asilo comprende anche le fasi precedenti e successive al fenomeno

1" convenzione di ginevra.

12 A. Klung, C. Inder, Introductory Note to the Amman Summary Conclusions On International Cooperation to Share
Burdens and Responsibilities, in International Journal of Refugee Law, pp. 468-470, 2012; Expert Meeting on
International Cooperation to Share Burdens and Responsibilities, Summary conclusions, Amman, Jordan, 27-28 giugno
2011, in International Journal of Refugee Law, pp. 471-481, 2012; A. Betts, Public goods theory and the provision of
refugee protection: the role of the joint-product model in bruden-shargin theory, Journal of Refugee Studies, pp. 274-
296, 2003; S. D. Roper, L. A. Barria, Burden Sharing in the Funding of the UNHCR: Refugee Protection as an Impure
Public Good, Journal of Conflict Resolution, pp. 616-637, 2010; B. Cook, Method in its madness. the endowment effect
in an analysis of refugee burden-sharing and a proposed refugee market, Georgetown Immigration Law Journal, pp.
334-360, 2004-2005.

'3 E. Thielemann, Between Interests and Norms: Explaining Patterns of Burden-Sharing in Europe, Journal of Refugee
Studies, pp. 253-273, 2003; G. Noll, Prisoners’ Dilemma in Fortress Europe: On the Prospects for Equitable Burden-
Sharing in the European Union, German Yearbook of International Law, pp. 405-437, 1997; E. R. Thielemann,T.
Dewan, The Myth of Free-Riding: Refugee Protection and Implicit Burden-Sharing, West European Politics, pp. 351—
69, 2006; E. R. Thielemann, The international politics of refugee protection, The center for comparative immigration
studies, working papers n. 134, , pp.1-28, 2006.

1% G. Noll, Risky Games? A Theoretical Approach to Burden-Sharing in the Asylum Field, Journal of Refugee Studies,
pp- 236-252, 2003.

195 1. Milner, Sharing the Security Burden: Towards the Convergence of Refugee Protection and State Security, Refugee
Studies Center Working Paper no. 4, , pp. 1-36, 2000.

%M. Gottwald, Burden Sharing and Refugee Protection, in E. Fiddian-Qasmiyeh, G. Loescher, K. Long, N. Sigona,
The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies, pp. 525- 537, 2014.
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della migrazione forzata'’’. E’ infatti aumentata la consapevolezza dell’importanza di intervenire
nei Paesi di origine dei rifugiati, al fine di affrontare le cause che costringono le persone a fuggire.
Per quanto riguarda, invece, il periodo successivo alla crisi umanitaria, la comunita internazionale
ha tentato di fornire soluzioni durature. In particolare, i Paesi di asilo hanno elaborato una serie di
misure volte a favorire I’integrazione dei rifugiati all’interno della comunita, nonché il loro ritorno

nello Stato di origine, una volta terminato il motivo di pericolo.

I prossimi paragrafi descrivono I’evoluzione del principio di burden-sharing nell’ambito del regime
di protezione internazionale dei rifugiati e il ruolo che esso ha avuto nella gestione delle precedenti

crisi umanitarie.

2.1 L’internazionalizzazione della questione dei rifugiati.

Il problema dei rifugiati ha radici storiche molto antiche, trovando origine nelle persecuzioni
e, in generale, nelle violazioni dei diritti umani che hanno costretto individui o intere popolazioni a
fuggire dai loro luoghi di origine. Tuttavia, esso ha iniziato a essere considerato dalla comunita
internazionale come un fenomeno di rilevanza giuridica solo in seguito alla prima guerra mondiale e
al crollo dei tre grandi imperi, quello degli Zar di Russia, quello Austro-Ungarico e quello
Ottomano, che hanno costretto circa 4 milioni di profughi a giungere sul territorio di un paese terzo
nella speranza di ottenervi protezione'”. In particolare, il milione ¢ mezzo di russi in fuga dalla
rivoluzione bolscevica del 1917 fu il primo esodo di massa a varcare i confini europei e rese
necessaria una risposta comune e coordinata da parte degli Stati che 1i accolsero, segnando 1’inizio

dell’attuale regime internazionale di protezione dei rifugiati'®’.

Oltre alla questione umanitaria, vi era interesse a regolarizzare lo status dei rifugiati per
evitare destabilizzazioni a livello economico e sociale all'interno del Paese ospitante. Molti di loro
infatti, non avendo documenti d'identita e di viaggio, a seguito delle misure di denazionalizzazione

adottate dal nuovo governo sovietico, non potevano entrare e soggiornare regolarmente in uno

7P, H Schuck, Refugee burden-sharing: a modest proposal, Yale Journal of International Law, pp. 243-297, 1997.

"% E. La Penna, Rifugiati, Enciclopedia Giuridica, vol. XXVII, Treccani, 1991 (p. 3). D. Alland et C. Teitgen-Colly,
Traité du droit de I’asile, pp. 65-82, 2002.

1% All’interno di questa cifra ci sono i profughi fuggiti dalla Rivoluzione Russa (1.500.000); i profughi provenienti dai
territori sotto dominazione turca, tra cui gli Armeni scampati al genocidio del 1915 ( 320-500.000) e gli Assiri o Assiro-
Caldei ( 30-80.000); infine i 2 milioni di profughi originati dalla guerra greco-turca del 1922. G. Ferrari, Le origini
dell’asilo, in I rifugiati nel mondo — La sfida della protezione, Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati,
1993; www.unhcr.it (ultima consultazione 1 giugno 2015).
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Stato terzo''’. Quindi, come enfatizzato dall’Alto Commissario della Societa delle Nazioni, i
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rifugiati rappresentavano una “anomalia categoriale” " in quanto privi della protezione del loro

Paese di origine:
“the characteristic and essential feature of the problem was that persons classed as

“refugees” have no regular nationality and are therefore deprived of the normal
protection accorded to the regular citizens of the State''*”.

Rivelatesi insufficienti i tentativi di risolvere l'emergenza da parte dei governi nazionali
attraverso accordi bilaterali, il Presidente del Comitato Internazionale della Croce Rossa, indico la
Societa delle Nazioni come istituzione capace di conciliare I'obbligo morale di garantire protezione
ai rifugiati con ’attenzione verso le esigenze di stabilita economica, politica e sociale degli Stati di
prima accoglienza' . A capo del nuovo compito venne designato, nel 1921, I’esploratore norvegese
Fridtjof Nansen, che divenne cosi il primo Alto Commissario per i Rifugiati e svolse la sua attivita
fino al 1929'"*. Quest’ultimo propose 1’elaborazione di un documento d’identita e di viaggio, in
seguito conosciuto come Passaporto Nansen, da rilasciare al rifugiato da parte del Paese di
accoglienza. Tale sistema venne adottato da 52 Paesi e, indirizzato inizialmente ai rifugiati russi' ",

. .. . .116 . .11
fu esteso con accordi successivi agli armeni''° e ad altri gruppi'".

L’inquadramento della figura del rifugiato all'interno dell’ordinamento nazionale e la sua
qualificazione come individuo meritevole di un trattamento “privilegiato”, rispetto alla generalita
degli stranieri, ha garantito a tale categoria di persone il riconoscimento di una serie di diritti,
segnatamente quello di soggiorno, nel Paese di asilo; mentre ha consentito a quest’ultimo di

conoscere il numero di rifugiati presenti sul proprio territorio''*. Inoltre, Nansen riteneva che la

"7 governo sovietico promulgd una serie di decreti dal 1921al 1924 che privavano i rifugiati russi della loro

cittadinanza in maniera immediata, quindi senza la necessita di un intervento del tribunale o di un'altra autorita. Si veda:
L.W. Holbotn , The Legal Status of Political Refugees, 1920-1938, The American Journal of International Law, pp.
681-682, 1938.

'1«A refugee is an anomaly in international law, and it's often impossible to deal with him in accordance with the legal
provisions designed to apply to aliens who receive assistance from their national authorities” Comunicazione dell'IRO
al Consiglio Economico e Sociale. UN doc, 11 luglio 1949.

"2 Report by Secretary —General on the Future Organization of Refugee Work”, LN Doc. 1930. XIII.2 (1930), at. 3.

' Ibidem. p. 682.

"4 11 mandato dell'Alto Commissario comprendeva la definizione dello status dei rifugiati russi, il miglioramento della
loro situazione giuridica, specialmente in materia di occupazione, il coordinamento dei soccorsi e dell'assistenza e
l'organizzazione del loro rimpatrio o insediamento in altri Paesi. 13™ sess. del Consiglio della societa delle nazioni,
Ginevra, 17-28 giugno 1921.

'3 Accordo relativo al rilascio dei certificati d'identita ai rifugiati russi, 5 luglio 1922.

"¢ Accordo relativo al rilascio dei certificati d'identita ai rifugiati armeni, 5 luglio 1922.

"7 Estensione del certificato d’identitd ai rifugiati assiri, assiro-caldei e assimilati attraverso 1’Accordo relativo
all’estensione ad altre categorie di rifugiati di certe misure prese in favore dei rifugiati russi e armeni. 30 giugno 1928.
"8 L.W. Holbotn , The Legal Status of Political Refugees, 1920-1938 , p. 684.
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loro identificazione ne avrebbe agevolato il rimpatrio cosi come la condivisione degli oneri tra gli

Stati di accoglienza e una maggiore equita nella distribuzione''”.

Infatti, gli esodi verificatisi negli anni ’20, oltre a far sorgere la questione della posizione
giuridica dei rifugiati, pressarono gli Stati geograficamente vicini a quelli di provenienza dei
profughi: le principali destinazioni dei russi furono infatti la Polonia e la Germania, mentre gli
armeni e 1 profughi originati dalla guerra greco-turca del 1922 gravarono soprattutto sulla Grecia,

la Turchia e la Bulgaria'*’.

L’Alto Commissario per i Rifugiati e la Societa delle Nazioni hanno assunto un ruolo
fondamentale nel sostegno ai Paesi di prima accoglienza nella ricerca di soluzioni durature alla
questione dei rifugiati: poiché per molti di essi risultava impercorribile la strada del rimpatrio,
costoro hanno spinto le grandi potenze, quali la Gran Bretagna, la Francia e gli Stati Uniti, a
finanziare programmi di reinsediamento. Cio ha consentito al Governo greco di gestire il
reinsediamento di piu di un milione di persone, alla Bulgaria di assistere 24.000 famiglie e alla Siria
e il Libano di accogliere 100.000 armeni'*'. In questi casi, la cooperazione tra gli Stati e la politica
di condivisione degli oneri hanno trasformato un esodo di proporzioni fino ad allora sconosciute da
una minaccia di destabilizzazione per i paesi di asilo a un’opportunita per la loro crescita
economica, favorendo, allo stesso tempo, l’integrazione e [’autonomia dei rifugiati. Infatti, ¢
attribuibile principalmente alla loro presenza 1’aumento in quegli anni della produzione agricola in
Grecia, I’incremento delle aree coltivabili e delle infrastrutture in Bulgaria e la modernizzazione

delle principali citta siriane e libanesi'*,

Tuttavia, la scelta della comunita internazionale di rispondere agli esodi di massa con
strumenti ad hoc indirizzati a gruppi etnici-nazionali predefiniti risultd presto inadeguata: oltre a
non includere la generalita dei rifugiati era resa ancora piu debole dalla natura non vincolante degli

123 . . .
. L’adozione di accordi

accordi che rimetteva la loro applicazione alla discrezionalita degli Stati
mirati unicamente a risolvere i problemi contingenti di protezione internazionale, verificatisi in
determinate aree regionali, era fondata sull’idea che la questione dei rifugiati fosse un fenomeno
momentaneo che si sarebbe risolto presto. Ma cosi non fu, poiché al termine della Seconda Guerra

Mondiale, il problema delle migrazioni forzate aveva assunto una portata e un carattere

"9 Russian Refugees: Report to the Council on March 24th, 1922 by Dr. Nansen, Official Journal (Maggio 1922), annex

321a, p. 396.
1205 J. H. Simpson, The refugee problem: Report of a Survey, Oxford University Press, 1939.
z; C.M. Skran, Refugees in inter-war Europe: the emergence of a regime, cit., pp.158-184.

Ivi.
12 Accordo relativo al rilascio dei certificati d'identita ai rifugiati russi, 5 luglio 1922 (52 adesioni), Accordo relativo ai
rifugiati armeni, 31 maggio 1924 (39 adesioni), Accordo relativo ai rifugiati russi ed armeni, 12 maggio 1926 (22
adesioni), Accordo relativo all’estensione ad altre categorie di rifugiati di certe misure prese in favore dei rifugiati russi
e armeni. 30 giugno 1928 (13 adesioni).
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internazionale, necessitando di essere affrontato attraverso il coinvolgimento delle Nazioni Unite e
I’impegno della generalita degli Stati. Fu quindi creata nel 1948 1’Organizzazione Internazionale
per i Rifugiati (IRO), un'agenzia specializzata delle Nazioni Unite che si ¢ occupata del rimpatrio e

del reinsediamento nei Paesi di accoglienza di circa 1.600.000 di rifugiati europei'**.

Cessata l'attivita dell'IRO nel 1951, 1'Assemblea Generale delle Nazioni Unite, richiese al
Consiglio Economico e Sociale (ECOSOC) di studiare la possibilita di creare una nuova
organizzazione, nonché di elaborare un adeguato strumento giuridico internazionale in materia'”’.
Si giunse cosi all’adozione da parte dell’ Assemblea Generale dello Statuto dell’ Alto Commissariato

126

per i Rifugiati'*® e all'approvazione della Convenzione sullo status di rifugiato'*’, che rappresentano

tuttora i pilastri del regime internazionale di protezione dei rifugiati.

2.2. La Convenzione sullo status di rifugiato

La radicalizzazione del problema degli esodi di massa segna una nuova fase della politica di
protezione internazionale con 1’adozione nel 1951 della Convenzione relativa allo Status dei
Rifugiati. Con questo trattato, per la prima volta viene sancita una definizione generale di rifugiato,
la quale stabilisce gli elementi obiettivi in base ai quali individuare i soggetti che devono
beneficiare dello status di rifugiato'**. Da questo momento, quindi, la protezione internazionale non
¢ piu concessa in blocco, in base al criterio dell'appartenenza del soggetto a determinati gruppi
nazionali o etnici, bensi ¢ riconosciuta su base individuale a chiunque provi d’aver subito o di
temere una persecuzione nel suo Stato di provenienza. Da cio consegue che lo Stato in cui lo
straniero presenta domanda di asilo ha I’obbligo di esaminare il caso specifico, al fine di verificare
se soddisfi i1 requisiti per integrare la definizione di rifugiato e, qualora cido avvenga, garantirgli,

oltre ad un trattamento dignitoso, una serie di diritti civili e socio-economici.

L'articolo 1 della Convenzione prevede che il termine “rifugiato” debba riferirsi a coloro che

. .. .. . . .. . .. . 129 .
sono considerati rifugiati dai precedenti accordi internazionali in materia = e ad ogni persona:

'2* A. Grahl-Madsen, Refugees, United Nations High Commissioner, Encyclopedia of Public International Law, vol. 4,

p. 78, 2000.

12 i,

12 Statuto dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati, Risoluzione N. 428 dell’ Assemblea Generale
delle Nazioni Unite 14 dicembre 1950.

2" Convenzione sullo statuto dei rifugiati, 16 febbraio 2004, conclusa a Ginevra il 28 luglio 1951, entrata in vigore per
la Svizzera il 21 aprile 1955.

¢, Peccerella, L'istituto dell'asilo: evoluzione e cenni comparativi, Instrumenta, 2009, p.1030.

12 Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Art. 1 “Ai fini della presente Convenzione, il termine "rifugiato" si applichera
a colui: 1) che sia stato considerato rifugiato ai sensi degli Accordi del 12 maggio 1926 e del 30 giugno 1928, o ai sensi
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“che, a seguito di avvenimenti verificatisi anteriormente al 1° gennaio 1951, temendo a
ragione di essere perseguitato per motivi di razza, religione, nazionalita, appartenenza
ad un determinato gruppo sociale o per le sue opinioni politiche, si trova fuori del
Paese di cui e cittadino e non puo o non vuole, a causa di questo timore, avvalersi della
protezione di questo Paese; oppure che, non avendo una cittadinanza e trovandosi fuori

del Paese in cui aveva residenza abituale a seguito di siffatti avvenimenti, non puo o
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non vuole tornarvi per il timore di cui sopra”.

Sebbene la nazionalitda non sia inserita come criterio di idoneita allo status di rifugiato, sono
presenti altri requisiti che evidenziano il tentativo degli Stati contraenti di limitare i propri obblighi
di protezione a una determinata fattispecie di individui'’'. In particolare, il concetto di persecuzione
limita lo scopo della Convenzione alle vittime di violazione dei diritti civili e politici, escludendo
cosi dal sistema di protezione internazionale coloro ai quali ¢ pregiudicato nel Paese di origine il
godimento dei diritti socio-economici'??. Inoltre, ai fini del riconoscimento dello status, non
occorre soltanto che il timore di persecuzione sia reale, ma anche che questo sia specificamente
diretto al richiedente asilo. Il requisito della persecuzione individuale esclude, di fatto, chi fugge da
una violenza generalizzata, come ad esempio una guerra o un conflitto interno, o da diffuse
violazioni dei diritti umani fondamentali'>’.

Non tutti coloro che rientrano nei criteri previsti dall’art. 1(A) della Convenzione di Ginevra
hanno il diritto di ottenere il riconoscimento dello status di rifugiato. Infatti, ’art. 1 lettera C D ed F
individua un elenco tassativo di motivi che giustificano 1’esclusione o la cessazione della
protezione internazionale. Le ipotesi previste dalla lettera C ed E sono basate sul mancato bisogno
dell’individuo di beneficiare dei diritti sanciti dalla Convenzione, avendo quest’ultimo gia ottenuto

un’altra forma di tutela internazionale'** o potendo avvalersi della protezione del proprio paese di

origine'*®. Inoltre, il diniego pud conseguire anche dalla condotta del soggetto, qualora questi abbia

delle Convenzioni del 28 ottobre 1933 e del 10 febbraio 1938 e del Protocollo del 14 settembre 1939, o in applicazione
della Costituzione dell’Organizzazione Internazionale per i Rifugiati”.

1Y Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Art. 1, par. 2.

P11.C. Hathaway, Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law, Harvard International Law Journal, pp.
129-147, 1990.

2 A. E. Shackonowe, Who is a Refugee?, in H. Lambert (a cura di), International refugee law, Ashgate, pp.166-171,
2010.

3G, S. Goodwin-Gill, I. McAdam, The refugee in international law, 3 ed., Oxford University Press, 2007

4 1a lettera D dell'articolo 1 della Convenzione di Ginevra stabilisce che: La presente Convenzione non potra
applicarsi a coloro che beneficiano attualmente di protezione o assistenza da parte di organi o agenzie delle Nazioni
Unite diversi dall'Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati.

13 L'articolo 1C della Convenzione di Ginevra prevede che la Convenzione cessa di essere applicata ad una persona in
possesso dei requisiti contemplati dall'articolo 1(A): 5) qualora, essendo venute meno le circostanze in seguito alle quali
¢ stata riconosciuta come rifugiata, non puo continuare a rifiutare di avvalersi della protezione del Paese di cui ha la
cittadinanza; 6) se, trattandosi di persona senza nazionalita, essendo venute meno le circostanze in seguito alle quali ha
ottenuto il riconoscimento della qualifica di rifugiato, € in grado di tornare nel Paese in cui aveva la residenza abituale.
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commesso uno dei crimini indicati dall’art. 1(F)"°

. Facendo riferimento ai travaux preparatoires
risulta che tale disposizione ¢ finalizzata al raggiungimento di due obiettivi: in primo luogo, quello
di negare 1 benefici dello status di rifugiato agli autori di crimini particolarmente gravi, e in secondo
luogo quello di evitare che costoro possano invocare I’applicazione nei loro confronti del diritto di

7

asilo per sottrarsi alla giustizia>’. Tuttavia, nella prassi internazionale emerge un’ampia

applicazione dell'articolo 1(F), dovuta soprattutto alle crescenti preoccupazioni degli Stati aderenti
riguardo alla sicurezza interna derivanti dal fenomeno del terrorismo internazionale'*®.

Altre disposizioni fortemente criticate, nella misura in cui pregiudicano il carattere universale
della Convenzione, sono le limitazioni geografiche e temporali previste dalla definizione di
rifugiato '*°. Infatti l'articolo 1 dispone che i rifugiati possono accedere ai benefici della
Convenzione a condizione che il loro timore di essere perseguitati derivi da fatti avvenuti
anteriormente al 1° gennaio del 1951. Oltre al limite temporale, ¢ prevista la facolta degli Stati
contraenti di circoscrivere i propri obblighi solo nei confronti degli individui di provenienza
europea, impedendo cosi alle persone provenienti da altri continenti l'accesso allo status di
rifugiato'*’.

Gli esodi di massa che hanno caratterizzato la seconda meta del XX secolo, dovuti soprattutto
alla decolonizzazione dell'Africa, hanno radicalizzato il problema delle migrazioni forzate e

141

prodotto nuove tipologie di profughi Al fine di far fronte a questo mutato contesto

internazionale, gli Stati sottoscrissero nel 1967 il Protocollo di New York, con il quale furono

13 Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Art. 1 F: “Le disposizioni della presente Convenzione non si applicheranno a
quelle persone nei confronti delle quali si hanno serie ragioni per ritenere: a) che abbiano commesso un crimine contro
la pace, un crimine di guerra o un crimine contro l'umanita, come definiti negli strumenti internazionali elaborati per
stabilire disposizioni riguardo a questi crimini; b) che abbiano commesso un crimine grave di diritto comune al di fuori
del Paese di accoglimento e prima di esservi ammesse in qualita di rifugiati; c) che si siano rese colpevoli di azioni
contrarie ai fini e ai principi delle Nazioni Unite”.

B7G. Gilbert, Current issues in the application of the exclusion clauses, in E. Feller, T. Volker, N. Frances (a cura di),
Refugee Protection in International Law: UNHCR's Global Consultations on International Protection, Cambridge
University Press, pp. 425-478, 2003.

"¥In seguito all’attacco terroristico dell'l 1 settembre, le preoccupazioni nazionali, quali la sicurezza interna e l'ordine
pubblico, hanno spesso prevalso sul bisogno di protezione dello straniero, andando cosi a trasformare le clausole di
esclusione dallo status di rifugiato, da salvaguardia dell'istituto dell'asilo a strumento di limitazione di esso. G. Guarino,
I. D’Anna (a cura di), International institutions and co-operation: terrorism, migrations, asylum, 2nd Napoli
Colloquium, 9-11 December 2010, Satura editrice, 2011; T. Syring, Protecting The Protectors Or Victimizing The
Victims Anew? “Material Support Of Terrorism” And Exclusion From Refugee Status In U.S. And European Courts,
Journal of International & Comparative Law, pp. 598-614, 2012; ECRE, Position on Exclusion from Refugee Status,
marzo 2004, International Journal of Refugee Law, pp. 257-285, 2004.

1397.C. Hathaway, Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law, cit. pp 87-93.

140 Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Articolo 1B(1) Ai fini della presente Convenzione, le parole "avvenimenti
verificatisi anteriormente al 1° gennaio 1951", di cui all'articolo 1, sezione A, potranno essere interpretate nel senso di:
a) "avvenimenti verificatisi anteriormente al 1° gennaio 1951 in Europa", oppure nel senso di: b) "avvenimenti
verificatisi anteriormente al 1° gennaio 1951 in Europa o altrove";

"“I'S. E. Davies, Redundant or Essential? How Politics Shaped the Outcome of the 1967 Protocol, International Journal
of Refugee Law, pp. 703-728, 2007.
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abolite le limitazioni temporali e geografiche della definizione di rifugiato, permettendo quindi di
estendere l'applicazione della Convenzione alle nuove figure emergenti'**.

Attualmente, la Convenzione di Ginevra e il Protocollo aggiuntivo di New York rappresentano
gli unici strumenti vincolanti a carattere universale in materia di asilo, essendo stati adottati
rispettivamente da 144'"¢ 147'*'Stati su un totale di 191 Paesi membri dell'Organizzazione delle
Nazioni Unite. In particolare, la Convenzione di Ginevra viene comunemente definita come la
Magna Charta della protezione internazionale, giacché stabilisce il trattamento minimo che deve
essere garantito universalmente a chiunque rientri nell'area applicativa della nozione di rifugiato,
tentando cosi per la prima volta di definire un codice dei diritti dei che disciplini gli aspetti
fondamentali della loro vita'*’.

Tra quelli riconosciuti dalla Convenzione, non compare quello di asilo, poiché la sua
concessione & ancora una prerogativa della sovranita territoriale'*®. Tuttavia, il potere discrezionale
dello Stato di ammettere, o meno, sul proprio territorio i cittadini di Paesi terzi ¢ limitato
dall'obbligo di non- refoulement'*’, sancito all'articolo 33 della Convenzione'*®. Tale disposizione,
alla quale lo Stato aderente non pud opporre riserva, riconosce a qualsiasi rifugiato, sia esso in
situazione regolare o irregolare nel Paese di accoglienza, il diritto di non essere espulso respinto o
estradato verso uno Stato dove la sua vita o la sua liberta sarebbero minacciate'*’. Da cio consegue
il divieto di procedere al respingimento sommario dell’individuo, senza aver prima esaminato il suo
caso specifico e quindi valutato la sua eventuale eleggibilita allo status di rifugiato'’. Tuttavia,
I’art. 33 par. 2 prevede la possibilita di deroga al divieto di refoulement nei confronti di colui che
possa rappresentare un pericolo per la sicurezza del paese di asilo o “costituisca, a causa di una
condanna definitiva per un crimine o un delitto particolarmente grave, una minaccia per la

collettivita di detto paese™"".

2 protocollo sullo statuto dei rifugiati, adottato a New York il 31 gennaio 1967, entrato in vigore il 4 ottobre 1967.

'3 Congo, Madagascar, e Turchia hanno mantenuto la limitazione geografica.

44 Dati disponibili online: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIl.aspx?src=TREATY &mtdsg no=V-
2&chapter=5& Temp=mtdsg2&lang=en (ultima consultazione il 10 maggio 2016).

'S E. Benedetti, 1l diritto di asilo e la protezione dei rifugiati nell'ordinamento comunitario dopo l'entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, cit. p.68.

HOM. Benvenuti, La Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati, in Pineschi (a cura di), La tutela internazionale
dei diritti umani, Giuffe, pp. 151-172, 2006 (151).

"7 A. Edwards, Human Rights, Refugees, and The Right ‘To Enjoy’ Asylum, International Journal of Refugee Law, pp.
293-330, 2005.

18 Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Art. 33 par. 1: “Nessuno Stato contraente potra espellere o respingere
(refouler) - in nessun modo — un rifugiato verso le frontiere dei luoghi ove la sua vita o la sua liberta sarebbero
minacciate a causa della sua razza, religione, nazionalita, appartenenza ad una determinata categoria sociale o delle sue
opinioni politiche”.

19F Lenzerini, 4silo e diritti umani, cit., p. 335-391.

B0ibidem, p. 337-338.

"I Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Art. 33 par. 2. “La presente disposizione non puo tuttavia essere fatta valere
da un rifugiato se per motivi seri egli debba essere considerato un pericolo per la sicurezza del paese in cui risiede
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E opportuno sottolineare, che quella di rifugiato ¢ una condizione che si realizza
necessariamente prima del suo formale riconoscimento da parte dell'autorita esaminante. Di
conseguenza, la procedura di eleggibilitd, non ha l'effetto di attribuire al richiedente asilo la
qualifica di rifugiato, ma si limita a prendere atto che la persona in questione soddisfa i requisiti
stabiliti dalla Convenzione'>>. Tuttavia, quest’ultima non stabilisce i criteri procedurali per la
determinazione dello status, lasciando agli Stati aderenti il compito di definire le procedure di

. . . . 153
esame della domanda di protezione internazionale ™.

Un’altra significativa lacuna della Convenzione ¢ rappresentata dall’assenza di criteri o
meccanismi relativi alla distribuzione tra gli Stati firmatari delle responsabilita e degli oneri
derivanti da essa. Solo nel preambolo troviamo un riferimento alla solidarieta internazionale come
elemento necessario per affrontare la questione dei rifugiati, essendo gli stessi relatori consapevoli
degli oneri eccezionalmente gravosi che pud comportare la concessione del diritto di asilo per
determinati Paesi'>* Lo spirito di solidarieta ¢ richiamato anche nella Dichiarazione ONU sull’asilo
territoriale del 1967, con la quale si chiede agli Stati di adottare, individualmente o collettivamente
per mezzo delle Nazioni Unite, le misure appropriate per alleggerire il peso sui Paesi che hanno

difficolta a garantire asilo'>’.

Sebbene si siano susseguite numerose conclusioni del’UNHCR e del suo Comitato
Esecutivo, con le quali si richiede una maggiore equita nella distribuzione delle responsabilita
internazionali di protezione, il principio di solidarieta e di burden-sharing risultano essere molto
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deboli, in quanto non ancora sorretti da strumenti vincolanti

. Attualmente dipende quindi dalla
discrezionalita degli Stati e della comunita internazionale condividere o meno con i Paesi di primo
asilo gli oneri derivanti dall’accoglienza degli individui. Al contrario, lo Stato contraente, il cui

territorio ¢ stato raggiunto dallo straniero bisognoso di protezione, ¢ vincolato dalla Convenzione di

oppure costituisca, a causa di una condanna definitiva per un crimine o un delitto particolarmente grave, una minaccia
per la collettivita di detto paese”.

32 UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention and the
1967 Protocol relating to the Status of Refugees, Ginevra, 1992, para. 28

'3 G. S. Goodwin-Gill, J. McAdam, The refugee in international law, cit..

13 Convenzione relativa allo status di rifugiato, cit., 4 “considerando che dalla concessione del diritto di asilo possono
derivare obblighi eccezionalmente gravosi per determinati paesi e che la soluzione soddisfacente dei problemi, di cui
'Organizzazione delle Nazioni Unite ha riconosciuto la portata ed il carattere internazionale, non potrebbe essere
raggiunta, quindi, se non attraverso una cooperazione internazionale”.

33 Dichiarazione delle Nazioni Unite sull’Asilo Territoriale, 1967, Art. 2 par. 2: “Qualora lo Stato abbia delle difficolta
a garantire o continuare a garantire l'asilo, gli Stati individualmente o assieme o attraverso le Nazioni Unite
considereranno, in uno spirito di solidarieta internazionale, le misure appropriate per alleggerire il peso su tale Stato.”
IS6UNHCR, Note on International Solidarity and Refugee Protection, EC/SCP/50, 13 Giugno 1988, ExCom General
Conclusion on International Protection No. 77, 1995, ExCom General Conclusion on International Protection No. 79
1996; ExCom Conclusion No. 100 on International Cooperation and Burden and Responsibility Sharing in Mass Influx
Situations, 2004, para. J.
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Ginevra e dal divieto assoluto di refoulement, a prescindere dal verificarsi o meno della solidarieta

da parte degli altri Stati.

L’indipendenza sul piano giuridico tra il principio di non-refoulement e quello di burden-
sharing vacilla nella realta soprattutto quando si verifica un esodo di massa verso una determinata
area geografica, la quale non ha le capacita di accogliere un elevato numero di persone senza il

sostegno della comunita internazionale.

Un esempio recente ¢ quello della gestione dell’afflusso eccezionale di rifugiati a seguito
della guerra in ex-Jugoslavia degli anni novanta, allorquando non si ¢ verificata una risposta
coordinata da parte dell’Europa con la grave conseguenza di una distribuzione iniqua degli oneri di
tale esodo. La Croazia divenne il principale Paese di primo asilo con 600.000 profughi a carico, i
quali rappresentavano il 12% dell’intera popolazione croata'”’. Arrivata al limite della sua capacita
di accoglienza e continuando a giungere sul suo territorio nuovi rifugiati bosniaci, la Croazia inizid
a trasferire questi ultimi verso il confine con la Slovenia al fine di convincere i Paesi europei ad
aprire le loro frontiere. Essi si dimostrarono riluttanti ad ammettere i rifugiati provenienti dalla
Bosnia-Erzegovina e molti introdussero delle restrizioni sui visti che di fatto resero difficoltosa la
presentazione delle richieste di asilo. La politica restrittiva dell’Unione comporto indirettamente la
chiusura delle frontiere da parte del Governo croato e il respingimento o il rimpatrio forzato di

migliaia di bosniaci in violazione del principio di non-refoulement'*®.

Pochi anni dopo, la guerra in Kosovo provocod una nuova crisi: la popolazione kosovara di
etnia albanese fuggi verso 1’Albania (444.600), la Macedonia (344.500) e il Montenegro
(69.900)'*°, in seguito ai bombardamenti della Nato nel 1999. Tale esodo di massa rappresentd per
la Macedonia un rischio notevole sia per la sicurezza nazionale e la stabilita sociale -potendo
pregiudicare 1’equilibrio ancora precario tra le diverse etnie presenti sul suo territorio'®- sia per la
situazione economica, essendo ancora in debole ripresa dopo la recente cessazione degli embarghi

nei suoi confronti'®’.

La Macedonia, firmataria sia della Convenzione di Ginevra sia della Convenzione Europea

dei Diritti dell’Uomo (CEDU), intensifico gradualmente i controlli alle frontiere manifestando

7N. Coleman, Non-Refoulement Revised Renewed Review of the Status of the Principle of Non-Refoulement as

Customary International Law, European Journal of Migration and Law, pp. 23-68, 2003, (p. 25).

"8 M. Barutciski, Lessons from the Kosovo Refugee Crisis: Innovations in Protection and burden-sharing, Journal of
refugee studies, pp. 95-134, 2001.

'3 UNHCR Evaluation and Policy Analysis 2000, The Kosovo Refugee Crisis: an independent evaluation of UNHCRs
emergency preparedness and response, February 2000.

1% Report by the Committee on Migration, Refugees and Demography of the Council of Europe, Doc. 8392, 26 April
1999, pp. 12-13.

'*'Negli anni novanta I’embargo internazionale contro la Yugoslavia, insieme a quello unilaterale greco contro la
Repubblica di Macedonia, avevano fatto sprofondare quest’ultima in una profonda crisi economica.
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I’intenzione di accogliere i rifugiati solo su base temporanea, quindi a condizione di un loro
reinsediamento verso altri Stati. L’UNHCR condanno duramente le politiche macedoni di non
ingresso, ritenendo sussistenti gli obblighi di protezione internazionale anche in caso di improvvisi
esodi di massa e non consentendo allo Stato di primo ingresso di sottoporre a condizioni pitl eque,
quali I"attuazione di programmi di burden-sharing, il rispetto del diritto di asilo'®>. Gia prima della
crisi in Kosovo il Comitato Esecutivo del’UNHCR aveva evidenziato che il principio di non-
refoulement era da applicare sia nei confronti dei singoli richiedenti asilo, che nei confronti di flussi
di profughi. In altre parole, sussiste un obbligo, in capo al Paese di primo ingresso, di concedere
almeno una protezione di carattere temporaneo, qualora risulti incapace di garantirne una

163
duratura ",

Tuttavia, la situazione in Macedonia si sblocco solo quando fu data attuazione al principio di
burden-sharing, su impulso degli Stati Uniti e della Norvegia, attraverso un piano di evacuazione
umanitaria coordinato dall’UNHCR, che consenti lo smistamento di 92.000 rifugiati verso 29 Stati

riceventi, disponibili a garantire loro una protezione temporanea.

Gli esempi delle crisi di rifugiati verificatasi prima in Croazia e poi in Macedonia dimostrano
come la traduzione in concreto del principio di burden-sharing, attraverso una condivisione
all’interno della comunita internazionale del peso a cui ¢ sottoposto lo Stato di primo asilo, pud

risultare necessaria a garantire che quest’ultimo non violi il principio di non-refoulement.

2.3 Fallimenti e successi dell’applicazione del burden-sharing

L’UNHCR ha tentato di porre rimedio all’assenza di obblighi giuridici degli Stati nei
confronti dei rifugiati che non hanno raggiunto il loro territorio, promuovendo la collaborazione tra
i Paesi del sud del mondo, dove ¢ presente il maggior numero di rifugiati, e quelli occidentali, 1
quali hanno maggiori capacita di accoglienza. Non esistendo una struttura giuridica chiara a
sostegno del principio di burden-sharing, tale cooperazione si ¢ limitata a iniziative ad hoc

indirizzate a risolvere situazioni di crisi localizzate in determinate aree geografiche.

162 UNHCR, Conclusion on International Protection, No. 85 (XLIX), 9 Ottobre 1998: “access to asylum and the meeting

by States of their protection obligations should not be dependent on burden-sharing arrangements first being in place,
particularly because respect for fundamental human rights and humanitarian principles is an obligation for all members
of the international community”.

163 UNHCR, Conclusion on International Protection, No. 22, 1981, para. II: “member states affirm that in situations of
large-scale influx, asylum seekers should be admitted to the State in which they first seek refuge and if that State is
unable to admit them on a durable basis, it should always admit them at least on a temporary basis [...] In all cases the
fundamental principle of non-refoulement including non-rejection at the frontier must be scrupulously observed”.
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Sotto la guida dell’UNHCR si sono tenute diverse conferenze internazionali grazie alle quali
le parti interessate, ossia gli Stati di origine, di primo asilo e di reinsediamento, hanno concluso
accordi multilaterali, definiti Piani di Azione Globale (in inglese Comprehensive Plan of Action da
cui I’acronimo CPA). Attraverso i CPA sono state stabilite le responsabilita e i contribuiti di

ciascuno per la soluzione della specifica situazione di crisi'®.

L’approccio globale, che ha
caratterizzato tali accordi, ha consentito di agire su diversi piani, attraverso 1’avvio di processi
diplomatici e politici, 1’assistenza economica e tecnica ai paesi di primo asilo, i meccanismi di

coordinamento e i programmi di evacuazione dei profughi.

Attualmente 1 Piani di Azione Globale rappresentano gli unici strumenti di burden-sharing
adottati a livello internazionale, il cui esempio piu importante e di maggiore successo ¢ quello per i
rifugiati indocinesi. Nel 1978 gli Stati del sudest asiatico si trovarono ad affrontare I’esodo di 62
mila profughi, conseguente alla riunificazione del Vietnam e all’avvento dei regimi comunisti in
Cambogia e Laos. Tale esodo comporto I’assunzione di oneri sproporzionati per i Governi di primo
accoglimento/accoglienza, i quali adottarono misure drastiche, come le espulsioni collettive e
I’impedimento di nuovi arrivi'®. Per affrontare tale crisi umanitaria fu quindi attuato un programma
di burden-sharing, secondo cui i Paesi di primo arrivo garantivano una protezione temporanea e
I’esame delle richieste di asilo; 1 Paesi di reinsediamento accoglievano coloro i quali erano stati
riconosciuti come rifugiati; mentre il Vietnam, Stato di origine dell’esodo, consentiva il rimpatrio di
quelli a cui era stata rigettata I’istanza di asilo e promuoveva la legalita dell’esodo sorvegliando le

proprie frontiere'*°,

Tuttavia, il successo degli strumenti ad hoc di burden-sharing, e quindi il raggiungimento di
una soluzione duratura al problema dei rifugiati creatosi in un’area geografica, dipendeva
principalmente dal numero di adesioni e di finanziamenti ricevuti. L’UNHCR tentd quindi di
promuovere lo sviluppo di una normativa sul burden-sharing a livello globale che andasse ad
affiancare la Convenzione di Ginevra -completando il regime internazionale di protezione dei
rifugiati- e che potesse essere applicata per rispondere a eventuali esodi massicci di profughi o
situazione prolungate di crisi'®’. L’iniziativa, significativamente denominata Convention Plus, fu
lanciata nel 2002 dall’ Alto Commissario, il quale dichiaro che la sola Convenzione di Ginevra non

era piu sufficiente, ma occorreva realizzare un sistema internazionale di condivisione degli oneri

1A Betts, International Cooperation in the Global refugee regime, Global Economic Governance Working Paper, pp.
1-31, 2008, (pp.15-18).

' R. Towle, Processes and Critiques of the Indo-Chinese Comprehensive Plan of Action: An Instrument of
International Burden-Sharing?, International Journal of Refugee Law, pp. 537-570, 2006.

' E. Feller, International refugee protection 50 years on: The protection challenges of the past, present and future,
International Review of the Red Cross, pp.581-605, 2001.

17 A Betts, J. F. Durieux, Convention Plus as a Norm-Setting Exercise, Journal of Refugee Studies, pp. 509-535, 2007.
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che definisca i ruoli e le responsabilita dei paesi d'origine, di transito e di potenziale destinazione'®®.
Lo strumento per realizzare gli obiettivi di Convention Plus fu identificato negli “accordi speciali”
tra PTUNHCR e i Governi, previsti dall’art. 8 lett. b) dello Statuto del’'UNHCR'®. Tuttavia, il
mancato raggiungimento del consenso tra gli Stati sui criteri di ripartizione delle responsabilita
porto alla chiusura nel 2005 dell’iniziativa senza che fosse stato prodotto alcun accordo

) . . 170
internazionale sul burden-sharing'™.

In conclusione, I’evoluzione del concetto di burden-sharing in materia di asilo dimostra che la
comunita internazionale ha acquisito consapevolezza sulla necessita di rendere piu equa la
distribuzione globale delle responsabilita nell’ambito della protezione dei rifugiati. Infatti, il
principio del burden-sharing ¢ richiamato in diversi strumenti di soft law ed ¢ attualmente al centro
del dibattito politico e mediatico sulla gestione della crisi umanitaria siriana. Tuttavia, il fallimento
dei tentativi di definire a livello internazionale un meccanismo vincolante di ripartizione delle
responsabilita dimostra che [’obiettivo di tradurre in concreto tale principio ¢ ancora lontano.
Quindi, allo stato attuale la sua implementazione nel regime di protezione dei rifugiati risulta molto
debole rispetto al ruolo che ricompre in altri settori del diritto internazionale quali la sicurezza e

I’ambiente.

1% Speech of the High Commissioner, European Union Justice and Home Affairs Council, Copenhagen, 13 Sept. 2002.
Chairman’s Summary, Inaugural Meeting of the Forum, 27 Giugno 2003.

'“Statuto dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i Rifugiati, art 8: “L'Alto Commissario assicurera la
protezione dei rifugiati che rientrano nelle competenze dell'Alto Commissariato: b) perseguendo, a mezzo di accordi
particolari con i governi, la messa in opera di tutte quelle misure destinate a migliorare la sorte dei rifugiati e diminuire
il numero di coloro che hanno bisogno di protezione”.

70 UNHCR High Commissioner’s Forum, ‘Convention Plus Core Group on Addressing Irregular Secondary
Movements of Refugees and Asylum-Seekers, FORUM/2005/7, 8 November 2005, par. 1.
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CAPITOLO II
IL PRINCIPIO DI SOLIDARIETA TRA GLI STATI MEMBRI DELL’UE

1 1I principio di solidarieta nel diritto dell’Unione europea —1.1 Il principio di solidarieta
nel sistema monetario europeo — 2. La cooperazione intergovernativa in materia di asilo:
la Convenzione di Dublino -2.1 L’introduzione del concetto di paese terzo sicuro — 2.2 Il
principio di burden-sharing e la protezione temporanea — 3 L’avvio della politica comune
europea di asilo : il Trattato di Amsterdam — 3.1 Il Programma di Tampere e la prima fase
del Sistema Europeo Comune di Asilo — 3.2 Strumenti di solidarieta interstatale — 3.3
Comunitarizzazione della Convenzione Dublino e sistema Eurodac -3.4 Strumenti di
armonizzazione minima del sistema di asilo —3.4.1 La Direttiva Accoglienza
(2003/9/EC) — 3.4.2. La Direttiva Qualifiche (2004/83/EC)- 3.4.3 La Direttiva Procedure
(2005/85/CE) - 4. 1l Trattato di Lisbona e il principio di solidarieta e ripartizione delle
responsabilita — 4.1 La seconda fase del Sistema Europeo Comune di Asilo e il
rafforzamento della solidarieta

1. Il principio di solidarieta nel diritto dell’Unione Europea

Il principio di solidarieta ha avuto e continua ad avere un ruolo fondamentale nel progetto di
realizzazione dell’Unione Europea. Esso, infatti, rappresenta il valore unificatore tra gli Stati
Membri, i quali, limitando i conflitti e le disparita tra di essi, hanno dato avvio al processo di
integrazione europea. Come affermato nel preambolo del TUE, uno dei “desideri” delle parti
contraenti, da realizzare attraverso I’istituzione dell’Unione Europea stessa, era quello di

. . . . . . . TS Al
“intensificare la solidarieta tra i loro popoli rispettandone la storia, la cultura e le tradizioni”'”".

I padri fondatori dell’Unione Europea hanno affermato con forza il principio di solidarieta,
ponendolo a fondamento della loro idea di Europe e allo stesso tempo definendolo quale strumento
principale per realizzarla. Robert Schuman dichiara il 9 maggio del 1950 che: “L'Europa non potra
farsi una sola volta, né sara costruita tutta insieme; essa sorgera da realizzazioni concrete che
creino anzitutto una solidarieta di fatto”m. Altrettanto chiaramente, Jean Monnet afferma, nelle
sue Mémoires, che: “ La Communauté avait un objet limité aux solidarities inscrites dans le traités
[...] ces solidarities en appelaient d’autres, et de proche en proche entraineraient l’intégration, la

s . 173
plus large des activités humaines” .

La solidarieta de facto annunciata da Schuman prende inizialmente forma con il Trattato che

"I Trattato sull’'Unione Europea, sesto considerando.

72 La dichiarazione Schuman del 9 maggio 1950. Consultabile online http://europa.eu/about-eu/basic-
information/symbols/europe-day/schuman-declaration/index_it.htm (ultima consultazione il 3 maggio 2016).
173 1, Monnet, Mémoires, Fayard, 1976, p. 902.
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istituisce la Comunita Europea del Carbone dell’ Acciaio (CECA)'™

e si sviluppa in due direzioni.
La prima ¢ rappresentata dalla solidarieta tra gli Stati Membri, i quali, aderendo al Trattato,
decidono di condividere le proprie produzioni di carbone e acciaio per il tramite di un’unica Alta

Autorita al fine di perseguire uno sviluppo economico collettivo' "

. Poiché le capacita di produzione
di ciascuno Stato erano molto diverse tra loro, la cooperazione ¢ stata affiancata da fondi strutturali
e misure a sostegno delle regioni maggiormente colpite dai vincoli, consentendo dunque di avviare
un processo di riconversione e reindustrializzazione. Il secondo aspetto della solidarieta si indirizza
invece agli individui ed ¢ finalizzato ad attenuare le conseguenze sul piano sociale delle inevitabili

soppressioni di posti di lavoro nelle industrie comunitarie del carbone e dell’acciaio.

L’idea di solidarieta de facto, tradottasi inizialmente in una cooperazione effettiva tra gli Stati
Membri all’interno di un ambito ristretto, si sviluppa progressivamente in diversi settori,
accompagnando I’ampliamento delle competenze dell’Unione Europea. Sulla base del Trattato di

Roma del 1957 prende avvio la realizzazione della Politica Agricola Comune (PAC)'®

, ispirata
anch’essa a due categorie di solidarietd, la prima indirizzata agli Stati Membri, la seconda a
beneficio degli individui, in questo caso quelli appartenenti alla popolazione rurale'”’. La maggiore
espressione della solidarieta tra gli Stati nell’ambito delle politiche agricole comunitarie ¢ il
principio di solidarietd finanziaria'’®, sancito in occasione della Conferenza di Stresa del 1958,
secondo cui ciascuno Stato membro si impegna a sostenere le spese e i costi inerenti
all’applicazione della PAC, contribuendo cosi al bilancio comunitario, indipendentemente dai
beneficiari e dal vantaggio che se ne ricava' . Per quanto riguarda la solidarieta verso gli individui,
Iart. 39 del Trattato di Roma'*’ indica tra gli obiettivi della PAC quello di “assicurare un tenore di

vita equo alla popolazione agricola, grazie in particolare al miglioramento del reddito individuale di

coloro che lavorano nell'agricoltura”.

174 Trattato che istituisce la Comunita Europea del Carbone dell’ Acciaio, adottato a Parigi il 18 aprile 1951. Preambolo :

“Coscienti che 1'Europa non si potra costruire altro che mediante concrete realizzazioni che creino innanzitutto una
solidarieta di fatto, e mediante 1'instaurazione di basi comuni di sviluppo economico”.

"> D. Spierenburg, R. Poidevin, Histoire de la Haute autorité de la Communauté européenne du charbon et de l'acier :
une expérience supranationale, Bruylant, 1993.

176 Sull’origine della politica agricola comune, si veda: J-C Bureau, S. Thoyer, La politique agricole commune, la
Découverte, 2014; L. Costato, L ‘agricoltura dal Trattato di Roma al Trattato Costituzionale, Diritto e giurisprudenza
agraria e dell'ambiente, pp. 601-606, 2004.

71, Loyat, Y. Petit, La politique agricole commune, La documentation frangaise, 1999.

'8y Petit, La politique agricole commune et la solidarité financiére: légende et réalité, in C. Boutayeb (a cura di), La
solidarité dans 1’Union européenne : éléments constitutionnels et matériels, pp. 319-324, Dalloz, 2011.

17 Conferenza agricola degli Stati membri della CEE, Stresa, 12 luglio 1958 “In the name of financial solidarity, all the
member countries of the EEC take part in the financing of the burdens of the Community such as guaranteed prices for
farmers, the export of surpluses or even the policy of aid and improvement of structures. All the costs engendered by
the CAP must be borne in common.”

130 Trattato che istituisce la Comunitd economica europea , firmato a Roma il 25 marzo 1957, entrato in vigore il 1
gennaio 1958.
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Un altro settore della politica europea espressione della solidarieta tra gli Stati membri e tra i
popoli ¢ la politica regionale e di coesione, la quale, insieme a quella agricola, rappresenta tuttora il
principale settore di spesa del bilancio europeo'™'. Partendo dal presupposto che il livello di
sviluppo economico e sociale non ¢ omogeneo né tra gli Stati Membri né all’interno degli stessi, la
politica di coesione si pone I’obiettivo di ridurre tale disparita, sostenendo le regioni e gli Stati
meno prosperi, al fine di promuovere uno sviluppo armonioso dell’Unione Europea'**. La
solidarieta tra gli Stati nell’ambito della politica di coesione si concretizza, dunque, con I’istituzione
dei fondi strutturali, i quali redistribuiscono, alle regioni e ai Paesi che presentano ritardi nello
sviluppo economico, una parte dei contributi degli Stati membri forniti al bilancio dell’Unione'®’. T
fondi strutturali rappresentano anche un mezzo di solidarieta tra i popoli, poiché, sostenendo lo

sviluppo delle regioni e delle zone piu arretrate, contribuiscono a incrementare 1’occupazione e

ridurre il divario economico tra i cittadini'®*.

Sebbene la solidarieta sia stata fin dalle origini alla base delle politiche dell’Unione Europea e
si sia espressa attraverso il processo di integrazione e la realizzazione degli obiettivi comunitari, a
livello normativo essa ¢ apparsa da sempre poco strutturata e raramente esplicitata nei trattati
istitutivi. Solo recentemente, con 1’adozione del Trattato di Lisbona, il concetto di solidarieta ¢
valorizzato nelle fonti di diritto primario e, richiamato in diverse disposizioni, assume molteplici
sfaccettature. All’interno dei Trattati possiamo quindi individuare tre ruoli principali della
solidarieta: quello di valore guida, quello di obiettivo politico e, infine, quello di fondamento di

diritti e obblighi giuridici'®.

L’art 2 del TUE sancisce i valori su cui si fonda I’Unione e menziona la solidarietd come uno
degli elementi che caratterizzano il modello europeo di societa comune agli Stati membri, che deve
quindi guidare I’interpretazione e ’applicazione dei valori fondanti dell’UE'®. La collocazione del
termine solidarieta all’interno della lista di principi individuati nel secondo paragrafo dell’art. 2 non
consente di qualificare con certezza la solidarieta come valore fondante dell’UE, escludendo quindi

la possibilita di sanzionare una sua grave violazione da parte di uno Stato membro, cosi come di

81 Sulla politica regionale e di coesione si veda: R. Leonardi, Convergence, cohesion and integration in the European
union, St. Martin's Press, 1995; G. Colombini, Politiche di coesione e integrazione europea : una riforma difficile ma
possibile, Jovene, 2011.

2 W. Mattli, The Logic of Regional Integration. Europe and Beyond, Cambridge University Press, 1999, pp. 68-138.
'S Leclerc, La politique régionale: régions, Etats et solidarité, in Boutayeb, La solidarité dans I’Union européenne,
éléments constitutionnels et matériels, cit. pp. 295-307. P. Pelan, Les fonds structurels de I'Union européenne :
principes et bonnes pratiques, Gualino, 2008.

'8 J. Holder, A. Layard, Relating Territorial Cohesion, Solidarity, and Spatial Justice, in M. Ross, Y. Borgmann-
Prebil, Promoting Solidarity in the European Union, , pp. 262-287, Oxford University Press 2010,.

85 A. Levade, La valeur constitutionnelle du principe de solidarité, in C. Boutayeb (a cura di), La solidarité dans
["Union européenne : éléments constitutionnels et matériels, pp.41-52, Dalloz, 2011.

86 B Bohm, Solidarity and the values of Art. 2 TFUE, in A. Berramdane, K. Abderemane, (a cura di), Union
européenne, Une Europe sociale et solidaire?, Mare e Martin, 2015, pp. 67-77.
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subordinare al rispetto e alla promozione della solidarieta, I’adesione di uno Stato all’UE. Tale
conclusione sembra tuttavia contrastare con il preambolo della Carta dei diritti fondamentali, il
quale sancisce che “/’Unione si fonda sui valori indivisibili e universali di dignita umana, di liberta,

: : e 187
di uguaglianza e di solidarieta” "'.

Un chiarimento sulla qualificazione giuridica della solidarieta nell’ordinamento europeo ¢
fornito dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, che consacra la solidarieta a principio
fondamentale dell’Unione'®®, sottolineando come essa stia alla base del sistema comunitario nel suo
complesso e, quindi, come il “venir meno ai doveri di solidarieta accettati dagli Stati membri con
la loro adesione alla Comunita scuote dalle fondamenta l'ordinamento giuridico comunitario."™”.
Una delle prime sentenze in cui la Corte ha affermato la violazione del dovere di solidarieta da parte
di uno Stato Membro ¢& il caso Commissione contro Italia'”°, riguardante la mancata applicazione da
parte dell’Italia di alcune disposizione del regolamento n. 1975/69''. Secondo la Corte,
I’inadempimento in questione ¢ contrario al principio di solidarieta perché “pregiudica I efficacia
del provvedimento comune” e, allo stesso tempo, consente all’ltalia di procurarsi “un indebito

vantaggio a detrimento degli altri Stati membri™"*,

Nella giurisprudenza della CGUE si nota una forte connessione tra il principio di solidarieta e

193 Entrambi, infatti, presuppongono che

quello di leale cooperazione sancito all’art. 4. par. 3 TUE
I’interesse comune dell’Unione Europea prevalga su quello nazionale dei singoli Stati Membri'”*.

Di conseguenza, la loro applicazione ¢ finalizzata a garantire I’effettivita dell’ordinamento europeo

'87 Carta dei diritti fondamentali dell'unione europea (2000/c 364/01), 18.12.2000. Si veda: S. Wuschka, The Notion of
Solidarity under the EU Charter of Fundamental Rights, in K. Abderemane, (a cura di), Union européenne, Une Europe
sociale et solidaire ?, cit., pp. 79-84.

'8 CGUE, causa 77/77, Benzine en Petroleum Handelsmaatschappij BV ed altri contro Commissione delle Comunita
europee, 29 giugno 1978; CGUE, cause riunite 6/69 ¢ 11/69, Commissione delle Comunita europee contro Francia,
sentenza del 10 dicembre 1979, punto 16. Voir : D. Dero, La réciprocité et le droit des Communautés et de 1’Union
européennes, Bruylant, 2006, pp.401-422.

"% CGUE, causa 128/78, Commissione delle Comunita europee contro Regno Unito della Gran Bretagna e dell’Irlanda
del Nord — Tachygraphe, 7 febbraio 1979, par. 12.

190 CGUE, causa 39/72, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica italiana, 7 febbraio 1973. La Corte di
Giustizia riprende esattamente lo stesso ragionamento nella sentenza del 7 febbraio 1979, Commissione delle Comunita
europee contro Regno Unito della Gran Bretagna e dell’Irlanda del Nord — Tachygraphe, par. 24-25.

"I Regolamento del Consiglio 6 ottobre 1969, n. 1975, che istituisce un regime di premi di macellazione delle vacche e
di premi di non commercializzazione del latte e dei prodotti lattiero-caseari.

2 CGUE, causa 39/72, cit., par. 21.

193 CGUE, cause riunite 6/69 e 11/69, cit. par. 16. La Corte di Giustizia ha affermato 1’obbligo di leale cooperazione
nell’ambito dei rapporti tra le istituzioni e gli Stati membri: CGUE, causa 230/81, Lussemburgo contro Parlamento
europeo, 10 febbraio 1983, par. 137; CGUE, cause riunite 63 e 67/90, Portogallo e Spagna contro Consiglio, 15 ottobre
1992, par. 52 ; Ordinanza della Corte del 13 giugno 1990, causa 2/88, Zwarteld e.a., par. 17 ; CGUE, causa 344/01,
Germania contro Commissione, 4 marzo 2004. Sul principio di leale cooperazione vedi: R-E Papadopoulou, Principes
geénéraux du droit et droit communautaire, Bruylant, 1996.

P4F. Casolari, EU Loyalty after Lisbon: An Expectation Gap to Be Filled?, in L.S. Rossi, F. Casolari (a cura di), EU
Loyalty after Lisbon: An Expectation Gap to be Filled?, Springer, pp. 91-125, 2014.L.S. Rossi and F. Casolari (a cura
di), The EU after Lisbon: Amending or Coping with the Existing Treaties? Springer , 2014
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nonché a facilitare il raggiungimento degli obiettivi dell’UE . Tuttavia, come vedremo meglio in

seguito, il principio di solidarieta richiede una cooperazione tra gli Stati Membri piu intensa rispetto

196

a quella stabilita dall’art. 4 par. 3 TUE . Infatti, esso ¢ stato sancito nell’ambito sia della

. . . 198
normativa europea'’’ sia della giurisprudenza della Corte

al fine di compensare 1’eventuale
disparita nella distribuzione interstatale delle responsabilita derivanti dal diritto dell’Unione nonché
supportare gli Stati Membri che, a causa di circostanze eccezionali, risultino incapaci di

implementare efficacemente le politiche europee'”.

Oltre ad essere affermato come principio fondamentale dell’ordinamento giuridico europeo, lo
“spirito di solidarieta” ¢ espressamente sancito nel diritto materiale in riferimento a specifiche
politiche. L’art. 24 par. 3 TUE richiede espressamente agli Stati membri di sostenere attivamente e
senza riserve 1’azione dell’Unione nel settore della politica estera e di sicurezza comune (PESC) “in
uno spirito di lealta e solidarieta reciproca”™®. Tale disposizione ¢, quindi, un’ulteriore prova del
legame sussistente tra la leale cooperazione e la solidarieta e implica 1’obbligo dello Stato Membro

. . . . . .. . . . . 201
di astenersi da azioni contrarie agli interessi dell’Unione o tali da nuocere alla sua efficacia™ .

Nel diritto ambientale ed energetico dell’UE la solidarieta assume un ruolo rilevante e include
tra i suoi destinatari non solo gli Stati e gli individui ma anche le generazioni future®*”. Mentre 1’art.
194 TFEU, “lo spirito di solidarieta tra gli Stati membri” indica la strada per il raggiungimento
degli obiettivi nel settore energetico, I’art. 122 TFUE prevede la possibilita di adottare misure

solidaristiche “qualora sorgano gravi difficolta nell'approvvigionamento di determinati prodotti, in

3V, E. Neframi, The Duty of Loyalty : Rethinking its Scope through its Application in the Field of EU External

Relations, Common Market Law Review, pp. 323-359, 2010.

1% A. Berramdane, Solidarité, loyauté dans le droit de 1’'Union européenne, in C. Boutayeb (a cura di), La solidarité
dans I’Union européenne : éléments constitutionnels et matériels, cit. pp. 53-79.

¥7Si veda: D. Dero, La réciprocité et le droit des Communautés et de 'Union européennes, cit., pp. 336-367.

%8 CGUE, C-135/05, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica italiana. 26 aprile 2007, , par. 31; cause
riunite C-231/06 e C-233/06, Jonkman e altri contro Office national des pensions (ONP), par. 37, CGUE, C-215/06,
Commissione delle Comunita europee contro Irlanda, par. 59. Si veda : C. Blumann, L. Dubouis, Droit institutionnel
de I’Union europeen, Litec, 2010, pp. 153-160.

9 R. Bibier, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne. Regards croisés sur les crises de 1'Union
économique et monétaire et du Systéeme européen commun d’asile, Revue trimestrielle de droit européen, pp. 295-327
(pp- 295-298) ,2012.

2 TUE, Art. 24, par. 3. Voir A. Berramdane, Quelques remarques sur la solidarité dans la Politique de Sécurité et de
Défense Commune, in A. Berramdane, K. Abderemane, (a cura di), Union européenne, Une Europe sociale et
solidaire?, cit. pp. 311- 324.

1 E. Neframi, La solidarité et les objectifs d’action extérieure de |’'Union européenne, in C. Boutayeb (a cura di), La
solidarité dans I’'Union européenne : éléments constitutionnels et matériels, cit. pp. 137-154. Anche ’art. 31 TFUE fa
riferimento allo “spirito di mutua solidarieta” affermando che, qualora un componente del Consiglio non abbia
approvato la decisione presa nell’ambito della Politica Estera e di Sicurezza Comune (PESC), lo Stato membro da lui
rappresentato deve astenersi da azioni che possano contrastare o impedire 1'azione dell'Unione basata su tale decisione e
gli altri Stati Membri devono rispettare la sua posizione “in uno spirito di mutua solidarieta”.

92 Commissione Europea, Obiettivi strategici 2005 — 2009, Europa 2010: un partenariato per il rinnovamento europeo,
Bruxelles, 26.1.2005, COM (2005) 12. p. 9: “La solidarieta necessita di azioni concrete, sia nel presente che per le
generazioni future.”. Per un’analisi sul tema della solidarieta nell’ambito delle politiche energetiche si veda: S.
Andoura, Energy solidarity in europe: from independence to interdependence, in A test for European Solidarity, Notre
Europe, Jaques Delors Institut, Luglio 2013.
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particolare nel settore dell'energia”. Con I’emergere del fenomeno del cambiamento climatico, la
solidarieta tra i Paesi UE ha trovato espressione nel Sistema europeo di scambio di quote di
emissione e nelle misure di adattamento finalizzate a “garantire che le regioni piu povere e meno
favorite e le regioni che saranno maggiormente colpite dai cambiamenti climatici siano in grado di

. . . 95203
adottare i provvedimenti necessari”™"".

Lo spirito di solidarieta ¢ il fondamento delle politiche europee di risposta a situazioni
emergenziali verificatesi in un Paese UE a causa di calamita naturali o di altra natura®. L’art. 122
TFUE par. 2 costituisce la base giuridica per adottare misure di assistenza finanziaria agli Stati
Membri che si trovino in tale situazione e, nell’ambito del diritto derivato, il Fondo di Solidarieta
dell’Unione Europea®” rappresenta I’espressione pitl concreta di solidarieta interstatale di natura
finanziaria in casi di emergenza. Tale principio ¢ anche alla base dell’azione congiunta degli Stati
Membri e dell’Unione, prevista dall’art. 122 TFUE, a sostegno del Paese UE oggetto di un attacco

2% Tuttavia, la clausola

terroristico o vittima di una calamita naturale oppure provocata dall’'uomo
di solidarieta non fa sorgere, in capo allo Stato vittima, un diritto a ottenere assistenza nell’ambito
dell’Unione Europea, ma prevede esclusivamente il diritto a richiedere aiuto agli Stati membri, i

quali poi decideranno e coordineranno in sede di Consiglio la risposta da fornire a tale richiesta®"’.

La solidarieta rappresenta anche un obiettivo dell’Unione Europea che si sviluppa, attraverso
I’art. 3 TUE, in diverse direzioni: 1’Unione si prefigge di promuovere “la solidarieta tra le
generazioni”, “la solidarieta tra gli Stati Membri” nonché la solidarieta tra i popoli. Ad esse si
affianca un’altra categoria di soggetti beneficiari di tale principio, ossia i cittadini europei,

208

sviluppatasi attraverso la giurisprudenza della CGUE™™. La Carta dei Diritti Fondamentali dedica

alla solidarieta il capo IV e, sebbene non fornisca una sua definizione, esplicita il suo ruolo quale

% Commissione Europea, Libro verde della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato
Economico e Sociale Europeo eal Comitato delle Regioni, L'adattamento ai cambiamenti climatici in Europa — quali
possibilita di intervento per I'UE, Burxelles, 29.6.2007, COM (2007) 354. p. 14. C. Hilson, EU Environmental
Solidarity and the Ecological Consumer: Towards a Republican Citizenship, in M. Ross, Y. Borgmann-Prebil (a cura
di), Promoting Solidarity in the European Union (cit.), pp. 136- 150.

2% F. Casolari, EU Loyalty after Lisbon: An Expectation Gap to Be Filled?, in L.S. Rossi, F. Casolari (a cura di), EU
Loyalty after Lisbon: An Expectation Gap to be Filled?, cit.

29 Regolamento (UE) n. 661/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014 , recante modifica del
regolamento (CE) n. 2012/2002 del Consiglio che istituisce il Fondo di solidarieta dell’Unione europea

20 TFUE, Art. 122, par. 1. Si veda: M. Gestri, La clausola di solidarieta europea in caso di attacchi terroristici e
calamita (art. 222 TFUE), in Studi in onore di Luigi Costato, Napoli, Jovene, 2014, pp. 537-552.

27T, Garcia, Existe-t-il dans le droit de I"'Union Européenne un droit fondamental des états d I'aide humanitaire?, J. C.
Barbato, J. D. Mouton (a cura di), Vers la reconnaissance de droits fondamentaux aux Etats membres de ['Union
européenne : réflexions a partir des notions d'identité et de solidarité, Bruylant, pp. 159-169, 2010, (p. 168).

2% CGUE, causa 250/84, Eridania zuccherifici nazionali SpA ed altri contro Cassa conguaglio zucchero e ministeri
italiani delle finanze e del tesoro, sentenza del 22 gennaio 1986, par. 17. La CGUE ha riconosciuto che il Consiglio
nella divisione delle quote tra le imprese sulla base della loro produzione, in applicazione del Regolamento 1785/81, ha
agito in conformita al principio di solidarietda. CGUE, causa 268/84, Ferriera Valsabbia SpA contro Commissione della
Comunita europea, 21 gennaio 1987.
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fondamento dei diritti sociali sanciti al suo interno” . Essa & stata invocata dalla CGUE per

delimitare i confini delle norme europee in materia di concorrenza, escludendo la loro applicazione

210 ed ¢ stata ritenuta una valida

nei confronti di determinati sistemi di assistenza sociale
giustificazione alla presenza di ostacoli al mercato unico’''. Inoltre, in materia di cittadinanza
europea, il concetto di solidarieta ha contribuito allo sviluppo del principio di non discriminazione
sulla base della nazionalita, il quale presuppone un dovere in capo agli Stati membri di estendere le
prestazioni di assistenza sociale a tutti i cittadini europei che risiedono o soggiornano legalmente

sul loro territorio®'%.

La trasversalita del principio di solidarietd nel diritto primario, la sua declinazione in
numerose aree del diritto materiale e la costante presenza nella giurisprudenza della CGUE
supportano la tesi del valore costituzionale della solidarieta all’interno dell’Unione Europea ma,

. . . . . 213
allo stesso tempo, rischiano di frammentare e rendere vago il suo significato” .

In riferimento agli attori, nei cui confronti esso ¢ applicabile, possiamo distinguere due sub-
categorie: la solidarieta istituzionale, che pud assumere forme diverse di cooperazione e assistenza
tra gli Stati Membri o tra questi e I’Unione Europea; e quella sociale, che attiene ai sistemi tra gli
individui. Delimitando il nostro campo di analisi alla prima species individuata, emergono due
distinte forme di solidarietd che sono state concettualizzate da Boutayeb come “solidarieta
passiva”, espressa nel principio di leale cooperazione e nel processo di integrazione europea, €
“solidarieta attiva”, attuata attraverso la creazione di meccanismi di assistenza a beneficio di

determinati Stati membri*'®. Un’altra parte della dottrina ha scelto, invece, di focalizzarsi sulla
p

29 C. Picheral, La solidarité dans la Charte des droits fondamentaux de !’Union, in C. Boutayeb (a cura di), La
solidarité dans ’Union européenne : éléments constitutionnels et matériels, cit. pp. 93-105

210 CGUE, Causa C-159 e 160/91, Christian Poucet contro Assurances générales de France et Caisse mutuelle
régionale du Languedoc-Roussillon, 17 febbraio 1993; CGUE, Causa C-67/96, Albany International BV contro
Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindustrie, 21 settembre 1999. CGUE, Cause riunite C-159/91 et C-160/91,
Christian Poucet c. Assurances générales de France et Caisse mutuelle régionale du Languedoc-Roussillon,17 febbraio
1993; CGUE, Causa C-67/96, Albany International BV contro Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindustrie, 21
settembre 1999.

' p. Maddalon, La solidarité dans le droit de I’Union européenne: une analyse par les droits de I’homme et le marché
intérieur plutot ue par les libertés fondamentales et les droits fondamentaux, in C. Boutayeb (a cura di), La solidarité
dans I’Union européenne : éléments constitutionnels et matériels, cit pp. 81- 91.

*12.C. Picheral, Du droit des citoyens de I'Union européenne a la non-discrimination en matiére de prestations sociales,
Revue des Affaires européennes, pp. 293-309, 2009-2010. Tuttavia nella giurisprudenza piu recente € emerso
un’orientamento maggioremente restrittivo : CGUE, Causa C-333/13, Elisabeta Dano e Florin Dano contro Jobcenter
Leipzig, 11 novembre 2014 ; CGUE, Causa C-67/14, Jobcenter Berlin Neukélln contro Nazifa Alimanovic e.a. , 15
settembre 2015.

*>M. Ross, Solidarity- A New Constitutional Paradigm for the EU?, in M. Ross, Y. Borgmann-Prebil (a cura di),
Promoting Solidarity in the European Union, cit. pp. 23-45; A. Levade, La valeur constitutionnelle du principe de
solidarité, in C. Boutayeb (a cura di), La solidarité dans [’'Union européenne : éléments constitutionnels et matériels,
cit. pp. 41-52.

14 C. Boutayeb, La solidarité un principe immanent au droit de I’Union européeen, élément pour une théorie, in C.
Boutayeb, La solidarité dans I'Union européenn, élementés constitutionnels et matériels, cit. pp. 5-39, (p. 9).
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“ratio” della solidarieta interstatale®'”, distinguendo una prima categoria di assistenza basata sulla
reciprocita diretta e finalizzata a creare un sistema di assicurazione tra gli Stati Membri, da attivare
in caso di emergenza o di crisi. Il Fondo di Solidarieta dell’Unione Europea e 1’art. 222 TFUE sono
inspirati a tale logica, essendo indirizzati potenzialmente a qualsiasi Stato Membro che si trovi in
una situazione di difficolta. La seconda categoria di strumenti di solidarieta interstatale trova la sua
“ratio” nella difesa “illuminata” dei propri interessi, secondo la quale il sostegno nei confronti di
determinati Paesi UE produce, nel lungo periodo, benefici per ’intero sistema europeo. Essa trova
espressione principalmente nelle politiche regionali e di coesione economica, sociale e territoriale,
le quali si pongono I’obiettivo di promuovere 1’integrazione e la crescita economica all’interno
dell’UE, predisponendo misure di sostegno finanziario nei confronti degli Stati Membri e delle

regioni meno sviluppate®'®.

Nel presente lavoro proponiamo, invece, di descrivere le due declinazioni della solidarieta
interstatale prendendo spunto dall’evoluzione del principio di solidarieta nel diritto internazionale e,
quindi, definiamo la prima come burden-sharing, ossia I’equa distribuzione tra gli Stati UE di
obblighi differenziati; e la seconda come solidarieta unilaterale, ovvero ’azione di alcuni Stati
membri a beneficio di altri*'’. Esse hanno trovato applicazione principalmente nell’ambito delle

218 1In tali settori,

politiche economiche e monetarie nonché in quelle dell’immigrazione e dell’asilo
infatti, il principio di solidarieta si ¢ tradotto in strumenti di “burden-sharing” finalizzati a
compensare le disparita nella distribuzione tra gli Stati Membri delle responsabilita e degli oneri
derivanti dall’applicazione delle politiche europee. Al contempo, sono state adottate misure di
solidarieta unilaterale a sostegno dei Paesi UE che, a causa di carenze strutturali nei loro sistemi
economici o di asilo, non risultano in grado di rispettare gli obblighi stabiliti a livello europeo.
Entrambe le categorie sono state adottate in seguito al verificarsi di situazioni di crisi nell’ambito
del sistema economico e in quello di asilo che hanno colpito alcuni Stati membri ma i cui effetti

21 "Quindi, il fine ultimo di tali misure &

negativi si sono estesi sull’intero territorio dell’Unione
quello di garantire I’effettiva implementazione e la coerente attuazione del diritto UE preservando,

in tal modo, I’integrita dell’ordinamento europeo.

*IN. Fernandez Sola, E. Rubio, Solidarity within the Eurozone: how much, what for, for how long?, in A test for

European solidarity, Notre Europe, 2012.

21 H. Oberdoff, La cohésion économique, sociale et territoriale, instrument de la solidarité européenne, in C.
Boutayeb, La solidarité dans I'Union européenn, élementés constitutionnels et matériels, cit. pp. 283-294.

21" R. Wolfrum, Solidarity amongst States: an Emerging Structural Principle of International Law, cit., p. 1087-1107.
218 R. Bibier, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne. Regards croisés sur les crises de [’Union
économique et monétaire et du Systéme européen commun d’asile, cit.

*1F. Casolari, EU Loyalty after Lishon: An Expectation Gap to Be Filled, cit.
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1.1 Il principio di solidarieta nel sistema monetario europeo.

La crisi finanziaria iniziata nel 2008 e poi tramutatasi in crisi dell’economia reale ha
evidenziato la profonda interdipendenza tra i sistemi economici degli Stati membri e, nel tentativo
di arginare ’espandersi della crisi, ha posto al centro del dibattito I’implementazione del principio

20 g emersa, infatti, la necessita di sostenere quei Paesi dell’Eurozona a

di solidarieta interstatale
rischio default che, avendo subito nell’immediato le maggiori conseguenze della crisi in termini di
costi sociali ed economici, non sarebbero riusciti ad avviare una politica di ripresa senza
I’assistenza dell’Unione Europea®'. Le enormi ripercussioni che avrebbe avuto il default anche di
un solo Stato membro sulla stabilita dell’intero ordinamento europeo hanno portato a rivedere i

principi e le regole su cui fino a quel momento si era basato il sistema monetario dell’Unione”**.

Il TFUE prevede una serie di norme di tipo ostativo attraverso cui gli Stati si sono impegnati
reciprocamente a non porre in essere condotte ritenute pregiudizievoli alla stabilita dei prezzi e del

¥ Tale sistema, il cui fulcro & rappresentato dal divieto imposto agli Stati

mercato in generale
membri e all’Unione di farsi carico degli obblighi assunti da altri Stati (no-bail out), ¢ giustificato
dalla volonta di prevenire il meccanismo perverso del moral hazard, secondo il quale un Paese si
pone volontariamente in una situazione di disavanzo pubblico eccessivo, confidando nel sostegno
finanziario dell’Unione o degli altri Stati membri***. Il principio di solidarieta era presente solo in
via marginale, attraverso 1’art. 122 par. 2 TFUE che consente all’Unione di fornire assistenza allo
“Stato membro che si trovi in difficolta o sia seriamente minacciato da gravi difficolta”. La
debolezza di questo strumento risiede nel fatto che la sua applicazione, al pari dell’art. 222 TFUE,
puod avvenire esclusivamente qualora le difficolta dello Stato derivino da “circostanze eccezionali
che sfuggono al suo controllo” nonché dal fatto che la concessione o meno dell’aiuto dipende dalla

volonta degli Stati membri, essendo la decisione attribuita al Consiglio, il quale vota a maggioranza

qualificata®®’. Nonostante tale disposizione consenta uno stretto margine di azione, essa ha fornito il

29V, Borger, How the Debt Crisis Exposes the Development of Solidarity in the Euro Area, European Constitutional

Law Review, pp. 7-36, 2013.

#I'N. P. Petropoulos, G. O. Tsobanoglou, The Debt Crisis in the Eurozone: Social Impacts, Cambridge Scholars
Publishing, 2014.

22 F. Martucci, L 'ordre économique et monétaire de I’Union européenne, Bruylant, 2016.

S AYS Luis, L’'Union européenne et sa monnaie, Editions de 1'Université de Bruxelles, 2009; F. Martucci, L ‘ordre
économique et monétaire de [’Union européenne, cit. pp. 323-834.

%P, Manzini, La riforma delle regole UE sulla sorveglianza dei bilanci pubblici nazionali, in G. Adinolfi, M. Vellano
(a cura di), La crisi del debito sovrano degli Stati dell’area euro, Giappichelli, pp. 30-45, 2013 (pp.31-32); M. Audit (a
cura di), Insolvabilite des Etats et dettes souveraines, L.G.D.J, 2011.

¥ In aggiunta, ’art.122 prevede che 1’assistenza finanziaria sia accompagnata da determinate condizioni che lo Stato
beneficiario ¢ tenuto rispettare. Si veda : N. Fernandez Sola, Les clauses d’assistance mutuelle et de solidarité du
Traité sur ['Union européenne: contenu, délimitation et garanties politiques et juridiques, in Mélanges en [’honneur du
Professeur Joel Molinier, L.G.D.J, 2012, pp. 203-220; F. Martucci, L ordre économique et monétaire de [’Union
européenne, cit. pp. 211-222.
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fondamento giuridico per Distituzione del Meccanismo Europeo di Stabilizzazione Finanziaria
(MESF), sulla base del presupposto, alquanto discutibile, che la crisi finanziaria mondiale e la
recessione economica configurino una situazione eccezionale fuori dal controllo degli Stati

membriZ2%,

Nella prima fase della crisi, il MEFS ha garantito, insieme al Fondo Europeo di Stabilita
Finanziaria (FESF) e ai contributi degli Stati membri e del Fondo Monetario Internazionale, un
intervento a sostegno dell’Irlanda per un ammontare pari a 85 miliardi di euro e un’azione a
beneficio del Portogallo per un importo di 78 miliardi di euro™*’. Tuttavia, di fronte alla grave crisi
sistemica della Grecia gli strumenti di assistenza finanziaria sopra descritti sono risultati inadeguati,
quindi si € ritenuto necessario elaborare una solida base giuridica per I’istituzione di un meccanismo
permanente a salvaguardia della stabilita finanziaria della zona euro®*®. Si & giunti cosi alla modifica
del TFUE con I’introduzione ex novo del paragrafo terzo dell’art. 136 TFUE, il quale riconosce agli
Stati che hanno adottato la moneta unica la possibilita di instaurare “un meccanismo di stabilita da
attivare ove indispensabile per salvaguardare la stabilita della zona euro nel suo insieme”. Detta

che sostituisce il

disposizione ha legittimato 1’adozione del Meccanismo Europeo di Stabilita
MEFS e il FESF e prevede quattro diversi strumenti di solidarieta a sostegno degli Stati
appartenenti alla zona euro in difficolta: 1’assistenza finanziaria a titolo precauzionale (art. 14) o al
fine di ricapitalizzare gli istituti finanziari (art. 15), ’erogazione di prestiti ( art. 16) e, infine,

I’acquisto di titoli di Stato emessi da un Paese membro>°

. Al contempo, il nuovo art. 136 TFUE
subordina la concessione dell’assistenza finanziaria al rispetto da parte dello Stato beneficiario delle
condizioni di politica economica o dei programmi di aggiustamento macroeconomico stabiliti nei
suoi confronti®®'. A questi vincoli si aggiunge un’altra clausola di condizionalita, sancita nel MES,

che pone come requisito d’accesso al suddetto meccanismo il recepimento e il rispetto della regola

2% Regolamento (UE) n. 407/2010 del Consiglio, dell’11 maggio 2010, che istituisce un meccanismo europeo di

stabilizzazione finanziaria. Considerando (1), (2),(3), (4), (5). Si veda: T. Middleton, Not Bailing Out...Legal Aspects of
the 2010 Sovereign Debt Crisis, in A man for All Treaties, Liber Amicorum en [’honneur de Jean-Claude Piris,
Bruylant, pp. 421-439, 2012.

2T A. Viterbo, R. Cisotta, La crisi del debito sovrano e gli interventi dell’UE: dai primi strumenti finanziari al Fiscal
Compact, 11 diritto dell’Unione Europea, pp. 327-380, 2012.; F. Martucci, FESF, MESF et MES, Revue de 1'Union
européenne, pp. 664-671, 2012.

¥ A. M. Viterbo, R. Cisotta, La crisi della Grecia, I'attacco speculativo all’euro e le risposte dell’Unione europea, 11
diritto dell’Unione Europea, pp. 157-202, 2010.

¥ Decisione del Consiglio europeo del 25 marzo 2011che modifica I’articolo 136 del trattato sul funzionamento
dell’Unione europea relativamente a un meccanismo di stabilita per gli Stati membri la cui moneta ¢ 1’euro,
(2011/199/UE).

YD, Triantafyllou, Les plans de sauvetage de la zone Euro et la peau de chagrin », Revue de 1'Union européenne, pp.
195-208, 2011

SLE. Martucci, L ordre économique et monétaire de I’Union européenne, cit. pp. 935-942.
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del pareggio di bilancio sancita all’art. 3 par. 2 del Fiscal Compact™”.

L’emendamento dell’art. 136 e Dl’introduzione del MES hanno comportato, di fatto, una
delimitazione del divieto generale di bail-out e un corrispondente rafforzamento del principio di
solidarieta nel sistema monetario ed economico europe0233. Prima della riforma, infatti, essa era
circoscritta ai casi in cui la crisi finanziaria di uno Stato proveniva da fattori esogeni. Il sistema
attuale prevede, invece, un secondo meccanismo di solidarieta applicabile anche nei confronti dello
Stato che per sua responsabilita parziale o totale si trova in una situazione di difficolta finanziaria.
Tuttavia, in quest’ultima ipotesi, la deroga al principio di responsabilita individuale dello Stato per
il proprio debito ¢ controbilanciata dalla presenza di rigide clausole di condizionalita, le quali hanno
una finalita sia costruttiva -ossia quella di garantire un impiego efficace degli aiuti finanziari da
parte dello Stato beneficiario e indurre quest’ultimo a realizzare le riforme necessarie per una
ripresa economica-, sia punitiva, rendendo la concessione degli aiuti finanziari poco attraente e

riducendo in tal modo il rischio di moral hazard®>*.

Anche la giurisprudenza della Corte di Giustizia ha contribuito a rafforzare il principio di
solidarieta nell’ambito delle politiche economiche e monetarie®”. In particolare, il caso Pringle ha

fornito 1’occasione di chiarire la relazione tra il principio di no bail-out, previsto all’art. 125 TFUE,

236

e la clausola di solidarieta sancita dall’art. 122 par. 2 TFUE*"". Essa ha affermato che il no bail-out

“non e diretto a vietare all’Unione e agli Stati membri la concessione di qualsiasi forma di

assistenza finanziaria ad un altro Stato membro” e che quindi, I’art. 122 TFUE non costituisce una

237

deroga a tale divieto™'. Inoltre, la solidarieta ¢ espressamente richiamata nelle conclusioni

dell’avvocato generale Kokott, tra i “principi strutturali portanti dei trattati” che impediscono

238

un’interpretazione estensiva dell’art. 125 TFUE™". Tale giurisprudenza sembra quindi sostenere

I’opinione di una parte della dottrina®’ secondo cui il divieto di bail-out costituisce una deroga al

P2 L. S. Rossi, “Fiscal Compact” e Trattato sul Meccanismo di Stabilita: aspetti istituzionali e conseguenza
dell’integrazione differenziata nell’UE, 1l Diritto dell’Unione Europea, pp.293-307, 2012.

33 P, Mangzini, La riforma delle regole UE sulla sorveglianza dei bilanci pubblici nazionali, cit., p. 40.

¥ N. Fernandez Sola, E. Rubio, Solidarity within the Eurozone: how much, what for, for how long?, cit., p. 7.

3 E. de Lhoneux, C. A. Vassilopous, The European Stability Mechanism Before the Court of Justice of the European
Union, Comments on the Pringle Case, Springer, 2014.

% CGUE, Causa C-370/12, Thomas Pringle contro Governement of Ireland, Ireland et The Attorney General, 27
novembre 2012. Per un’analisi della sentenza Pringle si veda: F. Martucci, La Cour de justice face a la politique
économique et monétaire : du droit avant toute chose, du droit pour seule chose, Commentaire de l'arrét CJUE, 27 nov.
2012, Pringle , Revue trimestrelle de droit européen, pp. 239-265, 2013; P.V. Van Malleghem, Pringle: A paradigm
shift in the European Union’s Monetary Constitution, German Law Journal, 2013, p. 141-168. P. Craig, Pringle and
Use of EU institution outside the EU Legal Framework: Foundations, Procedure and Substance, European
Constitutional Law Review, pp. 263-284, 2013.

7 CGUE, Causa C-370/12, cit. par. 130.

¥ CGUE, Causa C-370/12, Conclusioni dell’ Avvocato generale Juliane Kokott, 26 ottobre 2012, par. 142 ¢ 143.

% R. Bibier, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne. Regards croisés sur les crises de |’Union
économique et monétaire et du Systeme européen commun d asile, cit. p. 309 ; F. Allemand, F. Martucci, La nouvelle
gouvernance économique européenne I, Cahiers de droit européen, 2012, pp. 407-455, (p. 427).
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principio costituzionale di solidarieta e, di conseguenza, deve essere interpretato restrittivamente. Al
contempo, ’art. 122, essendo espressione del principio di solidarieta, deve prevalere, qualora entri

in conflitto con il divieto stabilito all’art. 125 TFUE**,

Richiamando le due forme di solidarieta interstatale individuate in precedenza®*!, possiamo
ricondurre sia lo strumento previsto dall’art. 122 TFUE sia quello sancito all’art. 136 par. 3 nella
categoria delle azioni unilaterali di solidarieta, poiché entrambi consistono nella realizzazione di un
trasferimento di risorse finanziarie dagli Stati economicamente piu forti a quelli che si trovano in
gravi difficolta, al fine di consentire il raggiungimento di un obiettivo comune, ossia la salvaguardia
della stabilita finanziaria della zona euro. I due meccanismi presenti nel regime monetario ed
economico europeo sono attivabili solo qualora si verifichino circostanze eccezionali che rischiano
di destabilizzare 1’eurozona. Infatti, con il rientro della situazione di emergenza finanziaria cessa

anche I’operativita del meccanismo di assistenza nei confronti dello Stato beneficiario.

La crisi finanziaria ed economica ha dimostrato la vulnerabilita del sistema monetario
europeo richiedendo ’adozione di misure emergenziali con 1’obiettivo di compensare la carenza di
strumenti di solidarieta strutturali che consentano un’assistenza rapida ed efficace agli Stati Membri
in difficolta. Sarebbe auspicabile, quindi, introdurre un sistema di ripartizione differenziata tra i
Paesi UE delle responsabilita e degli oneri derivanti dalla politica monetaria, basata sul principio di
solidarieta, al fine di ridurre il divario strutturale presente tra essi in termini di ricchezza. Infatti, lo
sviluppo del principio di burden-sharing nell’ambito della politica monetaria consentirebbe agli
Stati della zona euro di resistere a situazioni di crisi, senza dover necessariamente ricorrere agli

. . . . 242
strumenti che abbiamo avuto modo di descrivere ™.

2 - La cooperazione intergovernativa in materia di asilo: la Convenzione Dublino.

L’avvio della politica europea in materia d’immigrazione e asilo ¢ da ricollegare
principalmente all’obiettivo di realizzare un mercato interno, che presuppone “uno spazio senza
frontiere nel quale ¢ assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei

99243

capitali””™. In vista dell’eliminazione dei controlli ai confini comuni tra gli Stati europei, ¢ divenuto

necessario trasferire a livello sovranazionale la disciplina dell’ingresso e soggiorno dei cittadini di

0 R. Bibier, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne. Regards croisés sur les crises de [’Union
économique et monétaire et du Systéme européen commun d’asile, cit. pp. 311-312.

*#! Sj rimanda al paragrafo I del capitolo II del presente lavoro.

*2N. Fernandez Sola, E. Rubio, Solidarity within the Eurozone: how much, what for, for how long?, cit., pp. 41-48.

3 Atto unico europeo, firmato a Lussemburgo il 17 febbraio 1986 da nove Stati membri e all'Aja il 28 febbraio 1986
dalla Grecia, I’Italia e la Danimarca. Gazzetta ufficiale n. L 169 del 29 giugno 1987, Art. 13.
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Stati terzi e, quindi, anche dei richiedenti asilo e rifugiati. Era infatti evidente che all’interno
dell’area comunitaria coesistevano Paesi tradizionalmente destinatari di flussi migratori, come la
Germania, la Francia e il Belgio, che avevano sviluppato un’articolata normativa in materia di
immigrazione e di asilo; e Paesi “di nuova immigrazione”, quali I’Italia, la Spagna, il Portogallo e la
Grecia, che solo a partire dagli anni ‘70 si erano trasformati da zone di transito in destinazioni finali

degli stranieri e avevano quindi iniziato a disciplinare tali fenomeni***.

Il rischio percepito dagli Stati era che tali divergenze normative avrebbero rappresentato, in
seguito alla liberalizzazione della circolazione interna, un fattore di attrazione degli extracomunitari
verso quegli Stati con un sistema di accoglienza piu avanzato e garantista. In particolare, la
cooperazione in materia di asilo era inizialmente finalizzata a evitare un abuso di tale diritto da
parte dei cittadini di Stati terzi’*. Infatti, I’abolizione delle frontiere interne connessa alla mancata
armonizzazione dei sistemi di asilo nazionali avrebbe favorito il fenomeno dell’asylum shopping,

ossia le domande multiple presentate in piu Stati allo scopo di aumentare le possibilita di ottenere

una forma di protezione.

Quindi, la cooperazione nel settore dell’immigrazione e dell’asilo ¢ emersa, a partire dagli
anni ‘80, come una delle misure di carattere compensatorio destinate a controbilanciare il deficit di
sicurezza derivante dall’eliminazione dei controlli alle frontiere interne®*. Cio ¢ reso esplicito nel
Libro Bianco della Commissione Europea sul completamento del mercato interno, in cui si afferma
che I’attuazione della libera circolazione delle persone deve essere accompagnata anche da politiche

comuni in materia di visti e dall’armonizzazione dei sistemi di asilo**’.

Con I’adozione dell’Atto Unico Europeo, gli Stati membri si impegnarono ad adottare le
misure richieste per realizzare il mercato interno entro il 31 dicembre del 1992 e a cooperare in
materia di ingresso, circolazione e soggiorno dei cittadini di paesi terzi al fine di promuovere la

8 Nel 1988 fu quindi istituito dal Consiglio Europeo un “gruppo

libera circolazione delle persone
di coordinatori”, che propose un programma di lavoro titolato “documento di Palma”, con il quale

venivano individuati i temi su cui intervenire in via prioritaria per garantire la libera circolazione

¥ M. Colosimo, L’evoluzione delle politiche europee di immigrazione e di asilo, Nuova rassegna di legislazione,

dottrina e giurisprudenza, 1999, fasc. 2, pag. 130.

245 presidenza del Consiglio europeo di Londra, 5-6 dicembre 1986, in Bollettino delle Comunita europee, n. 12/1986,
p.7ss.

0 F_ Cherubini, Asylum Law in the European Union, Routledge, 2015, pp. 129-133.

711 completamento del mercato interno: Libro bianco della Commissione per il Consiglio europeo (Milano, 28-29
giugno 1985) COM(85) 310, giugno 1985

“®Atto Unico Europeo, Atto Finale, Dichiarazione politica dei governi degli Stati membri relativa alla libera
circolazione delle persone: “Per promuovere la libera circolazione delle persone gli Stati membri cooperano, senza
pregiudizio delle competenze della Comunita, in particolare per quanto riguarda I’ingresso, la circolazione ed il
soggiorno del cittadini di paesi terzi”.
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delle persone senza pregiudicare la sicurezza™". Tra le varie proposte, vi era quella di adottare una

politica di asilo comune focalizzata sui seguenti aspetti:
* ’uniforme interpretazione degli obblighi internazionali in materia da parte degli Stati UE;
* la definizione dello Stato responsabile ad esaminare la domanda;
* la previsione di procedure semplificate per le richieste manifestamente infondate;
* laregolamentazione della liberta di circolazione del richiedente all’interno dell’Unione.

La scelta di tali priorita pone in luce un’idea di politica d’asilo incentrata sulla lotta ad un
utilizzo fraudolento di tale istituto e sul controllo della circolazione del richiedente piuttosto che
sulla protezione di quest’ultimo. Difatti, le preoccupazioni sulle conseguenze dell’abolizione delle
frontiere interne nella realizzazione del mercato interno portarono a identificare le misure in materia
di asilo come una parte delle politiche di controllo dell’immigrazione e, quindi, ad adottare politiche

restrittive anche nei confronti dei richiedenti e dei rifugiati*>’.

Inoltre, alcuni Stati membri intendevano conservare la loro piena sovranita in materia di
immigrazione e si opposero, pertanto, alla creazione di uno spazio senza frontiere interne,
costringendo di fatto gli Stati intenzionati a realizzare tale ambizioso obiettivo ad avviare una
cooperazione intergovernativa. Si giunse cosi all’adozione dell’ Accordo di Schengen (1985), con il
quale furono definiti i principi e i criteri per il processo di graduale abolizione delle frontiere
comuni tra gli Stati aderenti*'. Gli impegni assunti in tale Accordo si concretizzarono cinque anni
piti tardi con la firma della Convenzione di applicazione, che entrd in vigore nel 1995%2.
L’Accordo, la Convenzione, gli Atti di adesione dei nuovi Stati e le altre misure correlate
costituiscono il cd. acquis di Schengen che, abolendo i controlli alle frontiere interne, ha dato un

233 Infatti, la

impulso decisivo al processo di armonizzazione delle politiche di immigrazione e asilo
Convenzione Schengen ha necessariamente portato a trasferire sulle frontiere esterne i controlli
relativi all’ingresso dei cittadini di Stati terzi e a elaborare norme comuni per gestire la loro
circolazione all’interno dell’area Schengen®”. In materia di asilo, essa stabilisce dei criteri volti a

individuare lo Stato membro sul quale debba ricadere la responsabilita di esaminare la domanda di

%9 Relazione del Gruppo di coordinamento per la libera circolazione delle persone adottata dal Consiglio europeo di

Madrid del 1985.

VB Guild, The developing Immigration and Asylum Policies of the European Union, the Hague, 1996.

»1 Accordo tra i governi degli Stati dell'Unione economica Benelux, della Repubblica federale di Germania e della
Repubblica francese relativo all'eliminazione graduale dei controlli alle frontiere comuni, 14 giugno 1995

252 Convenzione di applicazione dell'Accordo di Schengen del 14 giugno 1985 tra i governi degli Stati dell'Unione
economica Benelux, della Repubblica federale di Germania e della Repubblica francese relativo all'eliminazione
graduale dei controlli alle frontiere comuni, 14 giugno 1985.

3. S. Rossi, Le convenzioni tra gli Stati membri dell'Unione Europea, Giuffré Editore, 2000, pp. 80 ss.

4 D. Castellano, 1l diritto di asilo in Europa : problemi e prospettive, D. Castellano (a cura di), Napoli, 2008, p. 197
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protezione internazionale. Tali criteri furono ripresi e specificati dalla Convenzione di Dublino®,
che fu firmata nel 1990 da undici Paesi membri ed entrd in vigore nel settembre del 1997,

sostituendo cosi il capitolo VII della Convenzione Schengen dedicato all’asilo.

L’obiettivo dichiarato della Convenzione di Dublino era quello di evitare “situazioni che
lascino troppo a lungo il richiedente asilo nell’incertezza quanto all’esito della sua domanda”,
nonché quello di porre rimedio alla problematica dei “rifugiati in orbita”, ossia di quegli individui
che sono “rinviati da uno Stato membro ad un altro senza che nessuno di questi Stati si riconosca

236 Quest’ultimo fenomeno era dovuto all’assenza di un

competente per I’esame della domanda
obbligo alla concessione dell’asilo, essendo sanciti dal diritto internazionale solo il diritto
individuale a richiedere asilo e, con la Convenzione di Ginevra del 1951, il divieto di refoulement;
lasciando, invece, alla piena sovranita degli Stati la valutazione delle domande®’. Emergeva quindi
la tendenza, da parte dei Paesi di destinazione, a limitare le proprie responsabilita di protezione solo
nei confronti di coloro che provenivano direttamente da un territorio dove la loro vita o liberta fosse
minacciata. Qualora invece lo Stato in cui era stata presentata la domanda di asilo stabiliva che il
richiedente fosse transitato in Paesi terzi ritenuti sicuri, o comunque avesse la possibilita di
richiedere protezione altrove, declinava la propria responsabilita verso questi Paesi, che, a loro
volta, non ritenevano di dover assumere tale obbligo. Il risultato di questo circolo vizioso si
ripercuoteva sui rifugiati, che venivano rimbalzati da uno Stato all’altro come delle palline da

tennis, in attesa di ottenere 1’esame della propria domanda di asilo”®.

La soluzione al fenomeno dei “rifugiati in orbita” proposta dalla Convenzione di Dublino, e
anticipata nel capitolo VII della Convenzione di Schengen, ¢ quella di definire dei criteri obiettivi
per I’individuazione dello Stato membro obbligato a esaminare la domanda di asilo. Tuttavia ¢
preservata esplicitamente la possibilita di rifiutare I’ingresso o espellere il soggetto verso un Paese
terzo, conformemente alla propria legislazione nazionale e nel rispetto degli obblighi

internazionali®. Quindi, 1’assunzione della responsabilita di esaminare la domanda da parte dello

3 Convenzione sulla determinazione dello stato competente per I'esame di una domanda di asilo presentata in uno degli
stati membri delle Comunita Europee, firmata a Dublino il 15 agosto 1990.

¢ Convenzione di Dublino, quarto considerando “Consapevoli della necessita di adottare misure per evitare che la
realizzazione di questo obiettivo determini situazioni che lascino troppo a lungo un richiedente l'asilo nell'incertezza
quanto all'esito della sua domanda e desiderosi di dare a ogni richiedente l'asilo la garanzia che la sua domanda sara
esaminata da uno Stato membro e di evitare che i richiedenti l'asilo siano successivamente rinviati da uno Stato
membro ad un altro senza che nessuno di questi Stati si riconosca competente per l'esame della domanda di asilo”.

Sulla problematica dei rifugiati in orbita si veda: A. Grahl-Madsen, Territorial Asylum, Almqvist & Wiksell

International, 1980.

»TF. Lenzerini, Asilo e diritti umani, Milano, 2009, pp. 83-111

8 1. J. Bolten, From Schengen to Dublin,: the new frontiers of refugee law, in H. Meijers, Schengen,
Internationalisation of central chapters of the law on alien, refugees, security and the police, 1991, p.19

*’La Convenzione di applicazione dell’Accordo Schengen prevedeva che: “Ogni Parte contraente ha il diritto di
rifiutare l'ingresso o di espellere qualsiasi richiedente asilo verso uno Stato terzo sulla base delle sue disposizioni
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Stato membro competente non impedisce a quest’ultimo di rinviare il richiedente verso un Paese
terzo sicuro, con il rischio di costringere I’individuo in questione a vagare al di fuori dell’allora
Comunita europea nel tentativo di ottenere un esame nel merito della propria domanda. Infatti, i
Paesi terzi verso cui venivano trasferiti i richiedenti asilo non erano tenuti ad assumersi la
responsabilita di esaminare 1’istanza di protezione, non sussistendo alcun obbligo internazionale in
tal senso e non potendo trovare applicazione nei loro confronti le Convenzioni di Schengen e di
Dublino. Cio ha portato all’adozione di una serie di accordi di riammissione tra gli Stati membri e i
Paesi terzi a loro confinanti, finalizzati ad ottenere I’impegno di questi ultimi a riammettere sul
proprio territorio quegli stranieri che erano entrati nell’area Schengen attraverso la loro frontiera

esterna26°.

In base a quanto sopra esposto, possiamo affermare che la Convenzione di Dublino ha
rimosso il problema dei “rifugiati in orbita” solo all’interno territorio dei Paesi membri, trasferendo
il rischio del verificarsi di un tale fenomeno al di fuori della Comunita europea. Il suo scopo
principale ¢, invece, quello di evitare il fenomeno dell’asylum shopping e I’abuso del diritto d’asilo,
cio¢ il ricorso strumentale a tale istituto da parte dei migranti economici al fine di ottenere
indebitamente un permesso di soggiorno®®'. Solo partendo da tale premessa, e non da quella di
carattere umanitario dichiarata nel Preambolo, possiamo comprendere piu a fondo i principi e le
regole stabilite dalla Convenzione Dublino. Infatti, alla base del sistema di determinazione del
paese competente a esaminare la domanda vi ¢ il principio di esclusivita, secondo il quale vi ¢ un
unico Stato membro responsabile per ciascuna richiesta di protezione presentata all’interno

dell’area Schengen®®*

. Da cio discende la cosiddetta “one chance rule” , ossia la regola che limita ad
un’unica possibilita il diritto ad ottenere il riconoscimento dello status di rifugiato, impedendo

all’interessato la presentazione di una seconda istanza alle autorita di un altro Paese membro>®.

Il principio di esclusivita porta ad affermare il mutuo riconoscimento delle decisioni di rigetto
delle istanze di protezione, per cui, qualora lo Stato competente adotti una decisione negativa, ¢
consentito agli altri Paesi membri di rigettare automaticamente I’eventuale seconda domanda. A
differenza dei rigetti, le decisioni positive non hanno un effetto extra-territoriale, per cui il

richiedente riconosciuto come rifugiato da parte di uno Stato membro non ottiene il diritto di

nazionali e in accordo con i suoi impegni internazionali”. Ogni Stato membro mantiene la possibilita, conformemente
alla propria legislazione nazionale, di inviare un richiedente l'asilo in uno Stato terzo, nel rispetto delle disposizioni
della convenzione di Ginevra, modificata dal protocollo di New York”.

*°UNHCR, Owerview of readmission agreements in Central Europe, 30 settembre 1993.

21 C. Marinho (a cura di), The Dublin Convention on Asylum: Its Essence, Implementation and Prospects, European
Institute of Public Administration, 2000.

262 K. Hailbronner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union, Springer, 2000, p.383

23y Chetail, 4 Common European Asylum System: Bric-a-Brac or Sistem? V. Chetail, P. D. Bruycker, F. Maiani (a
cura di), Reforming the Common European Asylum System: The New European Refugee Law, Brill, pp. 3-38, 2016, (p.
6)
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circolare e soggiornare negli altri Paesi membri. Il mutuo riconoscimento delle sole decisioni
negative, non accompagnato da un’armonizzazione sostanziale delle normative sull’asilo, aveva
fatto sorgere dei dubbi sulla compatibilita di tale sistema con la Convenzione di Ginevra®**. Ad
esempio, il Consiglio di Stato olandese espresse parere contrario alla ratifica della Convenzione
Schengen, sostenendo che il trasferimento delle responsabilita nei confronti del richiedente asilo, da
parte dello Stato in cui ¢ stata presentata domanda di asilo verso lo Stato individuato come
competente, ¢ in contrasto con 1’obbligo di ciascun Paese contraente della Convenzione di Ginevra

di esaminare le domande di asilo presentate sul proprio territorio®.

Nella logica del contrasto a quello che puo essere definito “abuso del diritto d’asilo”, rientra
anche I’intenzione degli Stati contraenti di impedire al richiedente la libera scelta del Paese in cui
chiedere protezione**’. Infatti, i Governi nazionali ritengono che la condotta dell’individuo, il quale
presenta la domanda di asilo solo una volta giunto nel Paese da lui preferito, fosse un’indicazione
delle sue intenzioni fraudolente consistenti nel volersi stabilire nello Stato con migliori possibilita
economiche. Al fine di eliminare tale possibilita di scelta vengono quindi predisposti dei criteri
sulla cui base determinare tassativamente lo Stato competente a esaminare la domanda®®’. Tuttavia,
la scelta del paese di asilo da parte del richiedente non costituisce una prova della sua malafede,
dato che vi possono essere diverse ragioni che inducono un individuo a preferire un Paese ad un
altro, quali ad esempio le affinita culturali o linguistiche oppure la presenza di una comunita del suo

2% Tnoltre, le

stesso gruppo etnico, che possa facilitare il processo di integrazione dell’individuo
notevoli differenze tra i sistemi di asilo nazionali degli Stati membri possono indurre il richiedente a
scegliere quel Paese in cui vi sia una maggiore probabilita di ottenere lo status di rifugiato e un
migliore livello di protezione®®. Il sistema elaborato dalla Convenzione di Dublino non tiene conto
delle ragioni sottese alla scelta del richiedente, nonché delle differenze nelle legislazioni nazionali
sull’asilo, creando potenziali discriminazioni, poiché a soggetti ugualmente bisognosi di protezione

possono venire riservati trattamenti diversi o addirittura opposti a seconda del Paese individuato

come competente per la loro domanda.

I criteri elaborati dalla Convenzioni Schengen e Dublino per la determinazione dello Stato

competente esprimono 1’idea che il Paese membro che ha contribuito maggiormente alla presenza

264
265

1. Boccardi, Towards an EU Asylum Policy, Kluwer law international, 2002, p.46

E. Benedetti, // diritto d’asilo e la protezione dei rifugiati nell ordinamento comunitario dopo [’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, Cedam, 2010, pp.136-137

0 N. Blake, The Dublin Convention and Rights of Asylum Seekers in the European Union, in E. Guid, C. Harlow (a
cura di), Implementing Amsterdam, pp. 106-108, Hart, 2001

7 M. Colosimo, L evoluzione delle politiche europee di immigrazione e di asilo, cit, 132

8 S H. Legomsky, Secondary Refugee Movements And The Return Of Asylum Seekers To Third Countries: The
Meaning Of Effective Protection, International Journal of Refugee Law, pp. 567-577, 2003

2% E. Benedetti, I/ diritto d’asilo e la protezione dei rifugiati nell ’ordinamento comunitario dopo I’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, cit., p. 135
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del richiedente asilo nel territorio di applicazione Convenzioni ¢ anche quello che deve assumere la
responsabilitd di esaminare la richiesta di protezione®’’. Infatti, la competenza ¢ attribuita in primo
luogo allo Stato che ha consentito consapevolmente I’ingresso del richiedente, in quanto i criteri di
maggior rilievo sono I’aver concesso un permesso di soggiorno o un visto di entrata o di transito.
Qualora invece si tratti d’ingresso irregolare, la responsabilita dell’esame della domanda ricade sul
primo Stato membro le cui frontiere sono state attraversate dal richiedente asilo, quindi sul Paese
che ha involontariamente consentito 1’ingresso del soggetto nel territorio interessato dalle
Convenzioni. Salvo alcune eccezioni, il sistema congegnato tende ad attribuire gli oneri connessi
alle richieste di protezione a quei Paesi membri che hanno delle politiche interne maggiormente
aperte verso I’immigrazione, cosi come a quegli Stati geograficamente vicini alle zone di origine
dei richiedenti®”'. L’iniqua distribuzione delle responsabilita in materia di asilo prodotta da tale
sistema di attribuzione ¢, inoltre, aggravata dalla concessione del diritto di circolazione e soggiorno
nei confronti dei rifugiati solo nel territorio del Paese che ha adottato la decisione positiva®’>.
Quindi, lo Stato individuato come competente, non solo ha 1’obbligo di procedere all’esame della

domanda di protezione, ma deve anche farsi carico degli oneri connessi al riconoscimento o al

rigetto della richiesta di asilo.

In conclusione, possiamo affermare che la prima fase di cooperazione tra gli Stati membri in
materia di immigrazione e asilo ¢ caratterizzata da un approccio intergovernativo, che ha portato a
far emergere le preoccupazioni degli attori coinvolti nel progetto di creazione di uno spazio unico
senza frontiere, ponendo in secondo piano le esigenze di protezione dei rifugiati. A tal riguardo,
particolarmente significativo ¢ il dato che la prima misura vincolante adottata in materia di asilo sia
stata la Convenzione di Dublino. Essa, infatti, non attribuisce agli individui dei diritti effettivi, né
procede a un’armonizzazione dei sistemi nazionali di asilo, ma si limita a definire un meccanismo
per la determinazione dello Stato competente ad esaminare 1’istanza di protezione, al fine di
contrastare 1’abuso dell’istituto dell’asilo. Deve inoltre escludersi I’ipotesi di aver voluto realizzare,
attraverso la Convenzione di Dublino, un sistema di equa ripartizione degli oneri derivanti
dall’esame delle domande di asilo, dato che i criteri per la determinazione dello Stato competente
non sono basati sul principio di solidarieta tra gli Stati membri ma, anzi, la loro applicazione ha

prodotto un eccessivo onere nei confronti di alcuni Paesi UE.

270
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272

N. Blake, The Dublin Convention and Rights of Asylum Seekers in the European Union, cit.

F. Rescigno, I/ diritto d asilo, Carocci editore, 2011, p.110

D. Dubolino, L 'identificazione dello Stato competente all’esame di una domanda di asilo: dalla Convenzione di
Dublino al nuovo Regolamento, 11 Diritto dell’Unione Europea, pp- 812-840, 2004.
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2.1 - L'introduzione del concetto di paese terzo sicuro

Al fine di garantire un corretto funzionamento del meccanismo di attribuzione delle
competenze, stabilito dalla Convenzione di Dublino, fu necessario avviare un processo di
armonizzazione delle normative nazionali di asilo. Il sistema Dublino ¢ fondato sul principio di
fiducia reciproca tra gli Stati Membri, i quali sono tenuti al mutuo rispetto delle decisioni sulle
domande di asilo, dal momento che ¢ stata eliminata la possibilita di valutare nuovamente 1’istanza
sulla quale si & gia pronunciato un Paese membro®”>. Quindi, I’armonizzazione introdotta con la
Convenzione Dublino necessitava di essere supportata anche negli aspetti procedurali e sostanziali,
al fine di garantire all’interno della Comunita europea un’equivalente valutazione delle istanze di

protezione nonché un omologo trattamento dell’individuo®’*

. Le divergenze presenti tra i sistemi
nazionali avevano infatti contribuito ad accentrare la presentazione delle domande verso quei paesi
piu attrattivi per i richiedenti: la Germania, ad esempio, tra il 1988 e il 1990 aveva ricevuto il 60%
delle domande presentate nella Comunita europea’””. Cid ha indotto i Paesi UE maggiormente
destinatari dalle istanze ad adottare politiche restrittive nei confronti dei rifugiati, come mostrato

dalla notevole riduzione della percentuale di decisioni positive nei principali Stati di asilo*’®.

Anche nella disciplina europea relativa agli aspetti procedurali venne inizialmente data
priorita alla lotta contro I’abuso del diritto d’asilo, attraverso I’introduzione di misure che
consentivano di abbreviare i tempi di valutazione dell’istanza di protezione qualora essa risultasse
manifestamente infondata. Infatti, i Ministri europei responsabili per I’'immigrazione adottarono nel
1992 le cosiddette “Risoluzioni di Londra”, accomunate dall’obiettivo di alleggerire la pressione sui
sistemi di asilo nazionali, consentendo il trasferimento dei richiedenti al di fuori dei confini europei
senza dover necessariamente esaminare nel merito le loro istanze di protezione®’’. Sebbene non
vincolanti, tali strumenti assumono una notevole importanza nel processo di armonizzazione, dato
che elaborano dei concetti che costituiranno la base del futuro Sistema Europeo Comune di Asilo e

saranno tra quelli maggiormente controversi.

La “Risoluzione sulle domande d’asilo manifestamente infondate” intende arginare la

presentazione di istanze da parte di soggetti che non necessitano di una protezione internazionale,

*PF. A. N. J. Goudappel, H. S. Raulus, Introduction, in F. A. N. I. Goudappel, H. S. Raulus (a cura di), The Future of
Asylum in the European Union: Problems, proposals and human rights, TMC Asser Press, pp- 1-14, 2011 (p. 2).

2" 1. Boccardi, Towards an EU Asylum Policy,cit., p. 44

P E. Guild, The developing immigration and asylum policies of the European Union, 1996, p.294

7% Ad esempio, il tasso di riconoscimento dello status di rifugiato in Germania ¢ passato da 15,94% nel 1986 a 8,61%
nel 1988, fino a 4, 38 % nel 1990. E. Guild, The developing immigration and asylum policies of the European Union,
cit., p. 294.

7 Consiglio dell’Unione Europea, Resolution on manifestly unfunded application for asylum, Resolution on
harmonised approach to question concerning host third countries, Conclusions on countries in which there is generally
no serious risk of persecution, 30 novembre 1992
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ma che abusano dell’istituto per raggirare la legislazione sull’immigrazione. Si richiede, infatti, agli
Stati di valutare tali richieste in base ad una “procedura accelerata”, che non includa tutte le
garanzie previste da quella ordinaria e semplifichi i gradi di riesame, al fine di adottare la decisione

. . 278
in un breve lasso di tempo®’

. La Risoluzione individua un’ampia gamma di elementi, suddivisi in
due categorie, in base ai quali la richiesta di asilo puo essere definita manifestamente infondata. Il
primo gruppo ¢ costituto da quegli elementi che evidenziano I’assenza di un rischio di persecuzione
nei confronti del soggetto, mentre la seconda categoria include quei fattori che dimostrano il difetto
di genuinita dell’istanza. Il principale aspetto problematico di tale Risoluzione ¢ 1’eccessivo peso
che ha la valutazione della credibilita dell’individuo nella determinazione dell’infondatezza
dell’istanza®”. Infatti, la Risoluzione sembra ignorare che le esperienze traumatiche subite dalla
persona possono pregiudicare la sua capacitd di esporre in maniera coerente e completa le
motivazione della domanda, cosi come la dichiarazione di una falsa identita o il mancato rispetto
degli obblighi imposti dalla procedura non costituiscono necessariamente degli indicatori della

cattiva fede del richiedente®®’.

Tra le ipotesi di domande di protezione che possono essere valutate con una procedura
accelerata, vi ¢ anche quella basata sul concetto di “paese di origine sicuro”, che si verifica quando
I’individuo proviene da uno Stato dove, in termini generali, non sussiste un serio rischio di
persecuzione™'. Le Conclusioni*®’, adottate insieme alla Risoluzione, specificano i fattori che gli
Stati dovrebbero prendere in considerazione per valutare la sussistenza o meno di un generale
rischio di persecuzione all’interno di un determinato Paese. Essi dovrebbero essere valutati
contestualmente e sono: il rispetto dei diritti umani, la presenza di istituzioni democratiche, la

283 ’elaborazione del

stabilita politica e il numero di rifugiati prodotti dallo Stato in questione
concetto di “paese di origine sicuro” era finalizzata a ridurre il carico di lavoro incombente sui
sistemi nazionali, limitando le domande di asilo provenienti da Paesi che producevano un alto tasso
di dinieghi per manifesta infondatezza™*. Tuttavia, 1’applicazione di tale concetto si ¢ tradotto in
una presunzione relativa circa I’assenza di rischi di persecuzione nei confronti dell’individuo

proveniente da un paese ritenuto sicuro. E’ sorto, quindi, un conflitto con I’art. 3 della Convenzione

*78 Consiglio dell’Unione Europea, Resolution on manifestly unfunded application for asylum, punti 1-2-3-4-5

" Ibidem, Art. 1(a)

0B Guild, The developing immigration and asylum policies of the European Union, cit. pp147-159

1 Resolution on manifestly unfunded application for asylum, Art. 1 (a)

82 Conclusions on countries in which there is generally no serious risk of persecution, 30 novembre 1992

*% Ibidem, Art. 4

% C. Engelmann, Convergence against the Odds: The Development of Safe Country of Origin Policies in EU Member
States (1990-2013), European Journal of Migration and Law, pp. 277- 302, 2014
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di Ginevra, il quale vieta le discriminazioni tra i richiedenti asilo in ragione del loro Paese di

origine®™.

Infine, la seconda Risoluzione di Londra consente 1’esame accelerato della domanda di asilo
qualora sia applicabile il concetto di paese terzo sicuro®*®. Tale nozione sta a indicare lo Stato terzo
dove il richiedente asilo ha transitato, prima di raggiungere la frontiera di un Paese UE, e in cui ha
gid ottenuto o comunque potrebbe richiedere protezione™’. Con questa Risoluzione si ¢ inteso
scoraggiare la presentazione di domande di asilo negli Stati membri da parte di chi gia beneficia di
una forma di tutela al di fuori della Comunita europea oppure non ha sfruttato I’opportunita di
richiedere asilo in un Paese terzo. I requisiti che dovrebbero essere soddisfatti al fine di qualificare
come sicuro un Paese terzo sono: I’assenza di una minaccia alla vita o alla liberta del richiedente; la
non esposizione a torture o trattamenti inumani o degradanti; ’ammissione del soggetto in
questione nel territorio del Paese terzo; la garanzia di un’effettiva protezione contro il
refoulement”® . L’accertamento della presenza di uno Stato sicuro precede, secondo tale
Risoluzione, la valutazione nel merito dell’istanza di protezione. Quindi, qualora venga individuato
un Paese terzo sicuro, lo Stato membro dovrebbe trasferirvi il soggetto, a prescindere dal fatto che
sussista 0 meno un diritto al riconoscimento dello status di rifugiato nei confronti della persona in

questione.

La legittimita della nozione di paese terzo sicuro nell’ambito del regime di protezione dei
rifugiati & ancora molto dibattuta®”. Sebbene essa non sia prevista dalla Convenzione di Ginevra, la
sua conformita al diritto internazionale ¢ basata su un’interpretazione estensiva dell’art. 31 di detta
Convenzione, il quale proibisce I’imposizione di sanzioni penali per 1’entrata o il soggiorno illegali
dei “rifugiati che giungono direttamente da un territorio in cui la loro vita o liberta erano

. . 290
minacciate”

. In base a tale interpretazione, si ¢ sostenuto che la Convenzione di Ginevra non si
applicasse nei confronti dei rifugiati che, prima di giungere nel Paese di asilo, hanno attraversato

uno o piu Stati terzi sicuri. Tuttavia, in tal modo, non si tiene conto del carattere umanitario della
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1. Boccardi, Towards an EU Asylum Policy,cit., p. 78-79

Resolution on harmonised approach to question concerning host third countries, 30/9/1992

*7V. Moreno-Lax, The Legality of the “Safe Third Country” Notion Contested : Insights from the Law of Treaties, in
G. S. Goodwin-Gill and P. Weck (a cura di) Protection des migrants et des réfugiées au XXle siecle, aspects de droit
international, pp. 665- 721, Brill, 2005

*%% Ibidem, Art. 2

%9 M. Foster, Responsibility Sharing or Shifting? “Safe” Third Countries and International Law, Revue canadienne sur
les réfugies, pp. 64-78, 2008.

*Enfasi aggiunta. Convenzione sullo statuto dei rifugiati, Art 31.1: “Gli Stati Contraenti non prenderanno sanzioni
penali, a motivo della loro entrata o del loro soggiorno illegali, contro i rifugiati che giungono direttamente da un
territorio in cui la loro vita o la loro liberta erano minacciate nel senso dell’articolo 1, per quanto si presentino senza
indugio alle autorita e giustifichino con motivi validi la loro entrata o il loro soggiorno irregolari”.
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Convenzione e del suo fine ultimo di fornire protezione a coloro che non godono di tutela nel paese
di origine™".

Inoltre, né la Convenzione di Ginevra né altri strumenti di diritto internazionale sanciscono un
obbligo dello Paese terzo definito come sicuro di accogliere il richiedente asilo ivi trasferito in
applicazione di tale concetto. La Comunita europea ¢ ricorsa, quindi, alla stipula di accordi per la
riammissione con i Paesi terzi, al fine di attribuire a questi ultimi la responsabilita di riammettere,
oltre i propri cittadini, anche gli stranieri entrati illegalmente attraverso la loro frontiera esterna®>.
Tuttavia, la prima generazione di accordi di riammissione non prevedeva 1’obbligo del Paese terzo
di assicurare ai richiedenti asilo riammessi sul proprio territorio un’equa procedura di esame

dell’istanza e un’effettiva protezione dal refoulement’”’

. L’applicazione del concetto di paese terzo
sicuro, associata all’adozione degli accordi di riammissione, aveva limitato la possibilita per il
rifugiato di accedere alla procedura di asilo e incrementato il rischio che si verificasse la situazione
dei “rifugiati in orbita”. Inoltre, tale politica aveva consentito agli Stati membri di declinare le
proprie responsabilita in riferimento alla protezione dei rifugiati verso i Paesi terzi, i quali si
trovavano cosi a dover sostenere oneri economici e sociali sproporzionati rispetto alle proprie

- 1294
capa01ta2 .

L’accordo firmato a marzo del 1991 dai Paesi Schengen e la Polonia rappresenta il modello su
cui si sono ispirati i successivi accordi di riammissione e mostra le ripercussioni negative che essi
possono avere sia sui Paesi terzi contraenti sia sui rifugiati®’>. Esso impose alla Polonia di
riammettere sul proprio territorio ogni straniero irregolare entrato nell’area Schengen attraverso la
frontiera polacca. L’assunzione di una responsabilitda cosi estesa da parte della Polonia era
controbilanciata dal riconoscimento ai cittadini polacchi dell’esenzione dall’obbligo del visto
turistico per la circolazione nello spazio Schengen. Sebbene nell’accordo fosse espressamente
richiesta I’attuazione delle disposizioni della Convenzione di Ginevra™®, la situazione di particolare
fragilita politica ed economica in cui si trovava la Polonia in quel periodo le impediva di rispettare
gli standard di protezione richiesti dalla Convenzione. Cosi le autorita polacche stipularono a loro

volta degli accordi di riammissione con gli Stati confinanti, in modo da trasferire verso questi ultimi

I UNHCR, Note on international protection, 4 giugno 1999

292 D. Bouteillet-Paquet, Passing the Buck: A Critical Analysis of the Readmission Policy Implemented by the
European Union and Its Member States, European Journal of Migration and Law 5:, 2003, pp.359-357

* UNHCR, Owerview of readmission agreements in Central Europe, 30 settembre 1993

4 E. M. Ugarer, Managing Asylum and European Integration: Expanding Spheres of Exclusion?, International Studies
Perspectives, 2001, pp. 288-304

%S, Lavenex, Safe third countries: extending the EU asylum and immigration policies to Central and Estern Europe,
New York, 1999

% UNHCR Position on Readmission Agreements, 'Protection Elsewhere' and Asylum Policy, 1 agosto 1994
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i richiedenti asilo sulla base del principio di Paese terzo sicuro™’. Tale esperienza evidenzia che il
maggiore rischio conseguente alla proliferazione degli accordi di riammissione ¢ rappresentato dal
fenomeno dello chain-refoulement, ossia la possibilita che la serie di trasferimenti del soggetto da
uno Stato ad un altro, sulla base del principio del Paese terzo sicuro, si concluda con il rinvio nel

Paese in cui la vita o la liberta dell’individuo in questione siano minacciate.

Gli atti di soft law e gli accordi multilaterali fin qui esposti dimostrano come le politiche
adottate a supporto dell’operativita della Convenzione Dublino abbiano avuto lo scopo di
esternalizzare verso i Paesi terzi gli oneri associati alla protezione dei rifugiati. Cio porta a sostenere
che I’iniqua distribuzione tra gli Stati membri delle responsabilita di protezione dei rifugiati
verificatasi attraverso il Sistema Dublino sia stata riprodotta nelle relazioni tra 1’allora Comunita
europea e i Paesi terzi, attraverso 1’applicazione del concetto di paese terzo sicuro e la stipulazione

degli accordi di riammissione.

2.2 -1l principio di burden-sharing e la protezione temporanea

Con D’eccezionale flusso di profughi diretti verso I’Europa occidentale a causa della crisi
dell’Ex-Jugoslavia, fu introdotta una nuova priorita nel processo di armonizzazione dei sistemi di
asilo europei: ’attuazione del principio di burden-sharing e la disciplina delle forme di protezione

298
temporanea” .

I profughi provenienti dall’Ex-Jugoslavia rientravano nella categoria dei cosiddetti rifugiati de
facto, ossia quei soggetti che, pur non rientrando nell’ambito di applicazione della Convenzione di
Ginevra, sono ritenuti meritevoli di protezione internazionale sulla base di strumenti giuridici che
completano o integrano tale Convenzione®”. La tutela dei rifugiati de facto ¢ fondata sull'estensione
dell'obbligo di non-refoulement in aree di diritto internazionale non direttamente inerenti alla
materia dell'asilo, attraverso l'espressa previsione di tale obbligo in strumenti pattizi sui diritti
umani o per mezzo della giurisprudenza, che ha riconosciuto il principio di non-refoulement come

presupposto necessario al rispetto di altri diritti fondamentali.**’

Nel campo applicativo, cid ha
comportato un obbligo da parte degli Stati di astenersi dal respingere non solo i rifugiati ai sensi

della Convenzione, ma anche gli stranieri che, in caso di rimpatrio, rischiano di subire una lesione

*7D. Bouteillet-Paquet, Passing the Buck: A Critical Analysis of the Readmission Policy Implemented by the European

Union and Its Member States, cit.

% K, Hailbronner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union, cit., pp.413-414

% J. McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, Oxford University Press, 2007, p. 20
% UNHCR Note on the Principle of Non-Refoulement, 4-5 Novembre 1997
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dei propri diritti fondamentali, sebbene tale rischio non equivalga a persecuzione o non sia connesso

ad uno dei motivi previsti dalla definizione di rifugiato™".

Il riconoscimento dello status di rifugiato nei confronti dei profughi in fuga dai conflitti in Ex-
Jugoslavia era impedito dal carattere individuale del rischio di persecuzione, che il rifugiato deve
dimostrare ai sensi dell’art. 1 della Convenzione di Ginevra. La maggior parte di essi fuggiva,
infatti, da situazioni di guerre civili e conflitti interni armati, che interessavano la generalita delle
persone provenienti da quell’area geografica®”. Si trattava di un esodo di massa che, per le sue
proporzioni, rendeva di fatto impossibile garantire la valutazione delle richieste su base individuale,
cosi come stabilito dalla Convenzione di Ginevra. La regolarizzazione del soggiorno dei profughi
dell’Ex-Jugoslavia era quindi avvenuta attraverso la concessione di forme di protezione temporanee
previste dalle legislazioni nazionali®”. La mancata armonizzazione tra le risposte dei singoli Stati
aveva portato ad ampie divergenze tra le forme di tutela concesse a livello nazionale, in riferimento
sia alla scelta dei soggetti beneficiari di protezione temporanea, sia dei diritti riconosciuti a questi

. .304
ultimi .

Tali disparita avevano contribuito, insieme ad altri fattori, a una distribuzione
sproporzionata tra gli Stati membri del numero di rifugiati provenienti dall’Ex-Jugoslavia. In
particolare, la Germania aveva ricevuto 1’80% delle domande di asilo presentate all’interno della
Comunita Europea e nel 1992 aveva accolto, insieme all’Austria, 450.000 rifugiati a fronte dei

55.000 ricevuti in totale da Inghilterra, Francia, Italia e Spagna®”.

La gestione europea dell’esodo dei profughi dell’Ex-Jugoslavia evidenzio la necessita di
procedere ad un’armonizzazione delle forme di protezione temporanea e di favorire una maggiore
equita nella distribuzione delle responsabilita tra gli Stati membri. Con ’entrata in vigore del
Trattato di Maastricht la cooperazione politica in materia di asilo, sebbene ancora fondata sul
metodo intergovernativo, poteva avvalersi di nuovi strumenti giuridici adottati all’unanimita dal
Consiglio, quali le posizioni comuni, le azioni comuni e i progetti di convenzione®”®. Nonostante
I’assenza, nella versione originaria del TUE, di norme relative al burden-sharing in materia di asilo,
il Consiglio aveva adottato una serie di atti volti a favorire un’equa distribuzione degli oneri tra gli
Stati membri in relazione agli esodi di massa. Nel 1995 esso adottava la “Risoluzione relativa alla

ripartizione degli oneri per quanto riguarda I’accoglienza e il soggiorno a titolo temporaneo degli

1 J. McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, cit., p.22

92 G. Noll, Negotiating Asylum: The EU acquis, extraterritorial protection and the common market of deflection, Brill,
2000, p. 285

% K Koser, B. Richard, Limits to harmonization: the temporary protection of refugees in the european union,
International Migration Vol. 37 (3) 1999

%K, Hailbronner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union cit., p. 414

% G. Noll, Negotiating Asylum: The EU acquis, extraterritorial protection and the common market of deflection, cit.,
pp-286-272

*%F  Cherubini, L ‘asilo dalla COnvenzioe di Ginevra al diritto dell’ Unione Europea, 2012, pp.145 ¢ 146
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sfollati”*”’. Tale strumento circoscriveva la categoria dei beneficiari di protezione temporanea a
coloro i quali fuggivano da conflitti armati o guerre civili e definiva una serie di criteri per la
ripartizione degli oneri derivanti dalla tutela di questi ultimi. Secondo la Risoluzione, le due
categorie di fattori su cui basare la distribuzione delle responsabilitd sono: il contributo che
ciascuno Stato membro ha apportato per la soluzione e prevenzione della crisi, inclusa la
partecipazione agli interventi militari; e le circostanze politiche, economiche e sociali, che
influenzano la capacita dello Stato membro di accogliere gli sfollati. Il carattere generico e
opzionale di tali indicatori, nonché la mancata previsione di una procedura per la ripartizione delle
responsabilitd, rappresentano le maggiori debolezze della Risoluzione in esame’”®. Essa venne
affiancata, un anno piu tardi, dalla Decisione 96/198/GAI, che introduceva una procedura di
urgenza per la distribuzione delle responsabilita, da attuare qualora si verificasse un massiccio
arrivo di sfollati®”. Il Presidente del Consiglio, uno Stato Membro o la Commissione avevano la
possibilita di attivare il Comitato di Coordinamento, previsto dall’art. K.4, a cui era affidato il
compito di stabilire se sussisteva una situazione di emergenza che richiedeva una risposta
coordinata a livello europeo. In caso affermativo, il Comitato avrebbe dovuto elaborare, anche in
base alle disponibilita fornite dagli Stati membri, una proposta di ripartizione degli oneri da
sottoporre ad una decisione del Consiglio. Quindi I’intera procedura si sarebbe conclusa con una

decisione del Consiglio sul burden-sharing.

Tale sistema lasciava ampio spazio alla volonta degli Stati membri, sia in ragione della sua
natura non vincolante, sia perché consentiva a ciascun Paese UE di determinare il numero di
persone da accogliere sul proprio territorio, nonché i tempi e 1’organizzazione di tale accoglienza®'.
La scarsa operativita del sistema fu evidenziata dalla crisi in Kosovo, in occasione della quale venne
avviata la procedura di urgenza, che, tuttavia, non portd ad una decisione sulla ripartizione degli
oneri a causa del mancato consenso circa la quota di sfollati attribuita a ciascuno Stato membro®''.
Il fallimento del meccanismo di burden-sharing comportd una distribuzione sproporzionata degli
sfollati kosovari, 1 quali giunsero soprattutto in Germania e Austria, ovvero i due maggiori Paesi di

. . . . .312 . . . .
destinazione del precedente esodo dei bosniaci” °. La gestione dell’accoglienza evidenzio anche la

forte interdipendenza esistente tra il numero di richiedenti asilo e gli standard di tutela garantiti a

7 Council Resolution on burden-sharing, 25 settembre 1995, O.J. 1995, C 262/1/3

% G. Noll, Negotiating Asylum: the EU acquis, extraterritorial protection and the common market of deflection cit., p.
297

% Decision on alert and emergency procedure fro burden-sharing with regard to the admission and residence of
displaced persons on temporary basis, OJ 1996, L063/10

19K, Hailbronner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union,cit. p. 425

' M. Barutciski, Lessons from the Kosovo Refugee Crisis: Innovations in Protection and burden-sharing, Journal of
refugee studies, pp. 95-134, 2001

*12 G. Noll, Negotiating Asylum, cit., p. 286
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questi ultimi. Infatti la Germania aveva riconosciuto lo status di rifugiato solo all’1% dei richiedenti
kosovari, concedendo una forma di tutela attenuata rispetto sia alla durata del permesso di
soggiorno sia ai diritti garantiti’"’. Al contrario la Danimarca, il cui numero di profughi accolti
corrispondeva a 1/6 di quello della Germania, aveva riconosciuto lo status di rifugiato alla quasi

totalita di essi>'*.

Le difficolta incontrate nei primi tentativi di attuazione del principio di burden-sharing da
parte della Comunita europea dimostrano le forti divergenze tra gli Stati membri rispetto ai modelli
e ai criteri sui quali fondare la ripartizione degli oneri. Fin dalla prima fase del processo di
armonizzazione delle politiche di asilo, la Comunita Europea richiedeva univocamente una
maggiore equitd nella distribuzione delle responsabilita verso i rifugiati. Vi era infatti la
consapevolezza che ’attuazione del principio di burden-sharing rappresentasse la conditio sine qua
non per la realizzazione di un effettivo sistema europeo di asilo. Tuttavia, il consenso raggiunto
dagli Stati membri sul principio generale di burden-sharing si arrestava nel momento stesso in cui
sorgeva la necessita di tradurre in concreto tale principio, individuando meccanismi e criteri con i

quali si potesse stabilire la capacita di accoglienza per ciascuno degli Stati membri.

3. L’avvio della politica comune europea di asilo: il Trattato di Amsterdam

Sulla base del sostanziale fallimento della cooperazione intergovernativa nel settore dell’asilo
e dell’immigrazione, il trattato di Amsterdam prevede una loro progressiva comunitarizzazione®'
nonché 1’incorporazione dell’acquis di Schengen nel quadro della Comunita Europea®'®. Il nuovo
Titolo IV del trattato CE si pone ’obiettivo di “istituire progressivamente uno spazio di liberta,

99317

sicurezza e giustizia™ ' e indica 1’adozione di misure in materia di asilo come uno dei requisiti al

suo raggiungimento. In particolare, I’art. 63 co. 1 prevede un dettagliato elenco di strumenti da

1 Ibidem, p.288

3144

1311 Trattato di Amsterdam ha trasferito nel Primo pilastro le materie coperte dal Terzo pilastro , salvo quelle di polizia
e di cooperazione giudiziaria nel settore penale, attribuendo alla Comunita europea la competenza a disciplinare
determinati aspetti della politica di immigrazione e asilo. Sul processo di “comunitarizzazione” v. : .Yoichi, P. Manin,
J.C. Masclet, O.Yoshio, J.P. Puissochet, D.Vignes (a cura di), Le traité d’Amsterdam et les perspectives d’évolution de
["Unione européenne, Parigi, 1998; K. Hailbronner, European Immigration and Asylum law Under the Amsterdam
Treaty, Common Market law Review, pp. 1047-1067, 1998.

1% protocollo sull’integrazione dell’acquis di Schengen nell’ambito dell’Unione europea. L’acquis di Schengen ¢
definito nell’Annex del Protocollo e include: I’Accordo di Schengen, la relativa Convenzione di applicazione, gli atti
normativi adottati dal comitato esecutivo istituito da quest’ultima e gli accordi di adesione da parte degli Stati firmatari,
Sull’integrazione dell’acquis di Schengen nel diritto comunitario si veda: E. Wagner, The integration of Schengen into
the Framework of the European Union, Legal Issues of European Integration, 1998, n. 2.

S TCE, art 61.
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adottare nell’arco di cinque anni dall’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam che riguardano

quattro specifici aspetti concernenti 1’istituto dell’asilo:

¢ la determinazione dello Stato competente per ’esame della domanda di asilo®'®;

* ’accoglienza dei richiedenti asilo negli Stati membri;
* I’attribuzione della qualifica di rifugiato ai cittadini di Paesi terzi;
*le procedure applicabili negli Stati membri per la concessione o la revoca dello status di

rifugiato.

L’elaborazione di tale normativa deve avvenire nel rispetto della Convezione di Ginevra e del
relativo Protocollo, cui ’art. 63 fa espresso riferimento e dei quali tutti gli Stati membri risultano

firmatari, cosi come di “altri trattati internazionali pertinenti”.

Oltre a prevedere 1’adozione di misure indirizzate ai rifugiati stricto sensu’”’ e ai richiedenti
asilo, per le quali la Convenzione di Ginevra viene indicata come il parametro di riferimento e il
confine all’interno del quale la Comunita Europea ha margine di manovra, il Trattato CE richiede
I’adozione di forme di protezione complementari allo status di rifugiato, attraverso ‘“norme minime
per assicurare protezione temporanea agli sfollati di paesi terzi che non possono ritornare nel paese

2320 " a scelta di

di origine e per le persone che altrimenti necessitano di protezione internazionale
ampliare il raggio di azione della tutela dei rifugiati a categorie di persone non contemplate dalla
Convenzione di Ginevra ¢ da ricollegare all’impatto dei successivi trattati sui diritti umani che,
sebbene non indirizzati espressamente ai rifugiati, hanno esteso gli obblighi di protezione verso
questi ultimi’*'. Nello specifico il Trattato CE, con I’adozione della nozione di “persone che
altrimenti necessitano di protezione internazionale™**, si & adeguato alla giurisprudenza della Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo secondo cui beneficiano del divieto di refoulement anche gli

individui che, pur non qualificabili formalmente come rifugiati ai sensi della Convenzione di

Ginevra, necessitano ugualmente di protezione internazionale®>. La Corte di Strasburgo ha infatti

318

Materia che era gia disciplinata, al di fuori del diritto comunitario, dalla Convenzione di Dublino. V. cap. 1 para 3.3.
319

L’espressione rifugiati stricto sensu ¢ utilizzata per indicare coloro che sono riconosciuti come rifugiati ai sensi della
Convenzione di Ginevra e distinguerli dalla generalita delle persone che necessitano di protezione internazionale.

2O TCE Art. 63, para 2 lett. a).

321 [ principali strumenti pattizi relativi ai diritti umani che hanno avuto un impatto nel sistema di protezione dei rifugiati
sono: la Convezione contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli o degradanti, il Patto sui diritti civili e politici, la
Convenzione sui diritti dell'infanzia e la Convenzione europea dei diritti dell'uvomo. A riguardo si veda: C.V. Wouters,
International legal standards for the protection from refoulement: a legal analysis of the prohibitions on refoulement
contained in the refugee convention, the European convention on human rights, the international covenant on civil and
political rights and the convention against torture, Oxford, 2009.

22 TCE Art. 63, para 2 lett. a)

’ La giurisprudenza della Corte EDU relativa alla protezione dei richiedenti asilo e rifugiati ¢ esaminata nel cap. III par.
3 del presente elaborato.
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riconosciuto una tutela “indiretta”*" agli stranieri colpiti da un provvedimento di allontanamento o

espulsione, qualora quest’ultimo configuri un grave pregiudizio nel godimento dei diritti

fondamentali contemplati dalla CEDU**

. Cio ha permesso di superare i limiti dell’ambito di
applicazione della Convenzione di Ginevra, rappresentati dai requisiti per l’attribuzione della
qualifica di rifugiato’”®, dalle cause di esclusione di detto status®>’ ¢ dai gravi motivi di ordine
pubblico e sicurezza nazionale giustificativi di un provvedimento di espulsione®*®. Tale risultato &
stato raggiunto soprattutto grazie al carattere assoluto e inderogabile del divieto di tortura e di pene
o trattamenti inumani o degradanti sancito dall’art. 3 CEDU, il quale esclude la possibilita di

bilanciare il bisogno di protezione dello straniero con la sicurezza nazionale o di considerare la

condotta della vittima%.

Un’altra categoria di persone a cui concedere una forma di protezione temporanea, quindi con
standard di tutela minori rispetto a quelli dello status di rifugiato, ¢ costituita dagli “sfollati di paesi

2330 Tale definizione indica I’afflusso di

terzi che non possono ritornare nel paese di origine
profughi causato da guerre o da situazioni di generale instabilita verificatesi nei paesi di origine.
Qualora I’esodo di massa risulti improvviso e crei una situazione di emergenza in uno o piu Stati

membri ¢ prevista la possibilita di adottare misure temporanee a beneficio di questi ultimi.

324 Si parla di protezione indiretta o par ricochet della CEDU perché, sebbene quest’ultima non sancisca il diritto di
asilo, ¢ stata interpretata dalla Corte come comprendente il principio di non-refoulement, riconoscendo implicitamente
tale obbligo come presupposto necessario del rispetto di altri diritti fondamentali. A tal proposito si veda: M. Bossuyt,
Strasbourg et les demandeurs d’asile: des juges sur un terrain glissant, Bruylant, 2010.

¥ D. Harris, M. O'Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, 2 ed., 2009, Oxford; S.
Bartole, P. De Sena, V. Zagrebelsky, Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uvomo e delle liberta fondamentali, 2012, CEDAM.

2% Convenzione sullo status dei rifugiati, Ginevra, 28 luglio 1951, Art 1. A Ai fini della presente Convenzione, il
termine di "rifugiato" ¢ applicabile:[...] a chiunque, [...] nel giustificato timore d’essere perseguitato per la sua razza, la
sua religione, la sua cittadinanza, la sua appartenenza a un determinato gruppo sociale o le sue opinioni politiche, si
trova fuori dello Stato di cui possiede la cittadinanza e non puo o, per tale timore, non vuole domandare la protezione di
detto Stato.

%7 Convenzione di Ginevra, Art. 1. F Le disposizioni della presente Convenzione non sono applicabili alle persone, di
cui vi sia serio motivo di sospettare che: a)hanno commesso un crimine contro la pace, un crimine di guerra o un
crimine contro ’'umanita, nel senso degli strumenti internazionali contenenti disposizioni relative a siffatti crimini;
b)hanno commesso un crimine grave di diritto comune fuori dei paese ospitante prima di essere ammesse come
rifugiati; c)si sono rese colpevoli di atti contrari agli scopi e ai principi delle Nazioni Unite.

328 Convenzione di Ginevra, Art. 32. 1. Gli Stati Contraenti possono espellere un rifugiato che risiede regolarmente sul
loro territorio soltanto per motivi di sicurezza nazionale o d’ordine pubblico. Art. 33.1. Nessuno Stato Contraente
espellera o respingera, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua liberta
sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un
gruppo sociale o delle sue opinioni politiche. 2. La presente disposizione non puo tuttavia essere fatta valere da un
rifugiato se per motivi seri egli debba essere considerato un pericolo per la sicurezza del paese in cui risiede oppure
costituisca, a causa di una condanna definitiva per un crimine o un delitto particolarmente grave, una minaccia per la
collettivita di detto paese.

¥ Le prime sentenze della Corte di Strasburgo in cui viene vietata I’estradizione o I’espulsione dello straniero sulla
base dell’applicazione extraterritoriale dell’art. 3 sono: Soering v. Regno Unito, no. 14038/88, 7 giugno 1989; Chahal v.
Regno Unito, no. 22414/93, 15 novembre 1996; D. v. Regno Unito, no. 30240/96, 2 maggiol997. A tal proposito si
veda: C. Gauthier, Convention européenne des droits de I’homme et protections internationales des réfugiés, in A.M.
Tournepiche, La protection international et européenne des réfugiés, Pedone, 2014, pp. 25-40.

39 TCE Art. 63, para 2 lett. a).
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L’intervento della Comunita Europea, deliberato dal Consiglio, a sostegno degli Stati membri

interessati da tale esodo, rappresenta una forma concreta di solidarieta intraeuropea.

Inoltre, I’art. 63.2(b) del Trattato CE introduce il principio di burden-sharing, definito come
la “promozione di un equilibrio degli sforzi tra gli Stati membri che ricevono i rifugiati e gli sfollati
e subiscono le conseguenze dell'accoglienza degli stessi”. L utilizzo del termine “promozione” e la
mancata previsione di un termine entro cui esercitare tale competenza331 rendono, di fatto, I’art.
63.2(b) una mera esortazione ad inserire nel programma delle politiche di asilo anche strumenti di
burden-sharing e sono un chiaro indicatore della persistente difficolta nel raggiungere un accordo

sulla ripartizione degli oneri relativi alla protezione dei rifugiati’’.

La ritrosia degli Stati membri a cedere parte della propria sovranita in materia di asilo ha
portato all’introduzione di una serie di deroghe e limiti alla competenza comunitaria in tale settore.
In primo luogo, I’art. 63 consente esclusivamente I’adozione di “norme minime”, vincolando gli
Stati Membri al rispetto di un minimo comune denominatore sugli aspetti del diritto di asilo elencati
dalla norma in commento, fermo restando la possibilita di derogare in melius>>>. Sono escluse,
inoltre, dalla competenza comunitaria le politiche finalizzate al mantenimento dell’ordine pubblico
e alla salvaguardia della sicurezza interna lasciando, quindi, piena liberta d’azione agli Stati
Membri qualora il diritto di asilo confligga con il mantenimento della sicurezza nazionale. Anche
nell’ambito degli accordi di Schengen ¢ consentito a ciascuno Stato firmatario di ripristinare
temporaneamente i controlli alle proprie frontiere per far fronte a situazioni di minaccia della
sicurezza e dell’ordine pubblico nel proprio territorio. E’ infatti prevista una clausola di
salvaguardia che, se applicata dallo Stato membro, porta alla sospensione nei suoi confronti degli

s 1: 334
accordi di Schengen™".

Mentre da una parte il Trattato di Amsterdam, attraverso 1’art. 63.2(a), ampliava la categoria
dei beneficiari di protezione oltre I’ambito di applicazione della Convenzione di Ginevra; dall’altra

parte esso limitava radicalmente, con il Protocollo n. 29, la possibilita per i cittadini degli Stati

! La disposizione sul burden-sharing & 1’unica misura in materia di asilo prevista dall’art. 64 del Trattato CE per cui

non si applica il termine di cinque anni dall’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam entro cui il Consiglio deve
deliberare.

2 G. Noll, Negotiating Asylum, cit., p.299; K. Hailbronner, Immigration and Asylum and Policy of the European
Union, cit., p. 84.

3 Le deroghe in melius devono rispettare, oltre il Trattato CE, anche la Convenzione di Ginevra e altri strumenti
internazionali pertinenti. V. S. Lipparini, Il diritto di asilo nel diritto comunitario: I’evoluzione dal 1958 sino alla
comunitarizzazione dell’acquis di Schengen e le prospettive future, Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, pp. 47-64,
2001, (pp. 52-53).

Y H. Bribosia, Liberté, sécurité et justice: l'imbriglio d'un nuvel espace, Revue du Marché Unique Européen, pp. 27-
54, 1998.
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membri di richiedere asilo®>>. Tale limitazione era fondata sul presupposto che il livello di tutela dei
diritti e delle liberta fondamentali garantito nella Comunita Europea ¢ tale da assicurare gia di per sé
un’adeguata protezione al cittadino di uno Stato Membro®>*®. Quindi la domanda di asilo presentata
da quest’ultimo all’interno della Comunita Europea ¢ da presumersi come manifestatamente

infondata, in applicazione del concetto di Paese di origine sicuro®’.

Tuttavia questa disposizione ha sollevato ampie critiche dal momento che, limitando quasi
del tutto la possibilita per i cittadini europei di chiedere asilo, si pone in conflitto con la
Convenzione di Ginevra, cosi come modificata dal Protocollo di New York del 1967, la quale, al
contrario, vieta espressamente ogni sorta di limitazione geografica al diritto di accedere all’asilo’*®.
La Convenzione, infatti, impone un’analisi individuale della richiesta di asilo al fine di riconoscere
lo status di rifugiato a chiunque dimostri un fondato timore di essere perseguitato,
indipendentemente dal proprio paese di origine. Inoltre, il Protocollo 29 puo configurare anche un
trattamento discriminatorio verso i cittadini degli Stati membri rispetto a quelli dei Paesi terzi, dato

che 1 primi, a differenza dei secondi, non godono pienamente del diritto di asilo all’interno della

cn 339
Comunita europea™".

Per quanto riguarda le eccezioni geografiche alla comunitarizzazione delle politiche di asilo,
alcuni Stati membri hanno deciso di rimanere fuori dal Titolo IV e/o dall’incorporazione dell’acquis
di Schengen, attraverso schemi particolarmente complessi d’integrazione differenziata che hanno

portato all’istituzionalizzazione dell’Europa a la carte’

. In riferimento all’aspetto temporale, il
Trattato di Amsterdam stabilisce un periodo transitorio di cinque anni nel corso del quale il
processo decisionale, pur essendo formalmente divenuto comunitario, in sostanza non si discosta da
quello intergovernativo®'. Infine, altre deroghe incisive riguardano le competenze della Corte di
Giustizia, ossia la possibilita del rinvio pregiudiziale solo da parte di organi giurisdizionali di ultima

istanza e I’esclusione della competenza della Corte sulle misure relative al controllo delle frontiere

311 Protocollo n. 29 (adottato nel 1997 e ora allegato al TFUE) stabilisce che gli Stati membri si considerano

reciprocamente Paesi d’origine sicuri a tutti i fini giuridici e pratici connessi a questioni inerenti all’asilo. Sussistono
alcune circostanze, tassativamente elencate dal Protocollo che consentono 1’accesso al diritto di asilo anche ai cittadini
degli Stati membri.

%M. Di Filippo, La circolazione dello straniero nel diritto dell’Unione Europea: una geometria variabile dei diritti e
delle garanzie, pp. 247-248, in A. M. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri, Immigrazione, Diritto e Diritti: profili
internazionalistici ed europei (a cura di), pp. 160-269, Cedam, 2012 (pp.247-248).

7 La ragione dell’adozione di tale protocollo ¢ da ricercare nell’esigenza di impedere ad alcuni membri
dell’organizzazione indipendentista basca (ETA) di ottenere asilo all’interno dell’Unione al fine di sfuggire alla
giustizia spagnola che li accusava di atti terroristici. V. Boccardi, Towards an EU Asylum Policy, cit., p. 55.

8 UNHCR, Asylum in Europe, n 7001 del 23-24 giugno 1997, pp.4-5, Ginevra 1997.

%11 protocollo 29 & esaminato nel capitolo III par. 1.1 del presente elaborato.

LS. Rossi, Le convenzioni fra gli stati membri dell’Unione europea, Milano, 2000, pp.88 ss.

**I'TCE, art. 67 para. 1 Per un periodo transitorio di cinque anni dall'entrata in vigore del trattato di Amsterdam, il
Consiglio delibera all'unanimita su proposta della Commissione o su iniziativa di uno Stato membro e previa
consultazione del Parlamento europeo.
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. . . . 342
per ordine pubblico o sicurezza interna” .

Nonostante la comunitarizzazione delle politiche di asilo messa in atto dal Trattato di
Amsterdam risulti incompleta, differenziata e differita®®, ha comunque avuto il merito di fornire la
base giuridica su cui sviluppare il futuro Sistema Europeo Comune di Asilo. Dal Titolo IV
derivano, infatti, i successivi piani quinquennali di Tampere, dell’Aia e di Stoccolma che hanno

tracciato la cosiddetta roadmap delle politiche di asilo nell’Unione Europea.

3.1 1l Programma di Tampere e la prima fase del Sistema Europeo Comune di Asilo

Il programma di Tampere, definito dal Consiglio Europeo durante la riunione del 15 e 16
ottobre del 1999, da avvio alla prima fase della politica europea di asilo. Esso pone al primo posto
dell’agenda politica la creazione di uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia e richiede che
I’Unione elabori politiche comuni in materia di asilo e immigrazione al fine di estendere i vantaggi
derivanti dalla libera circolazione delle persone anche ai cittadini di Paesi terzi legalmente

soggiornanti in uno Stato membro®**,

Obiettivo primario dell’adozione di una disciplina europea
sull’asilo non ¢ piu evitare I’abuso di tale diritto da parte degli stranieri ma diviene quello di
garantire una risposta solidale ai bisogni umanitari’*’. Il Consiglio Europeo riconosce che I’asilo e
I’immigrazione sono due materie distinte, seppur con aspetti strettamente correlati e, quindi, devono
essere disciplinate separatamente®*®. Infatti, il Programma Tampere esige che gli Stati membri e

I’Unione rispettino il diritto di chiedere asilo mentre I’ingresso dei migranti cd. economici pud

essere condizionato dalla valutazione di alcuni fattori>*’.

Appena un anno dopo, con la solenne proclamazione della Carta dei Diritti Fondamentali
dell’Unione Europea durante la Conferenza intergovernativa tenutasi a Nizza, 1’asilo viene fatto

rientrare tra i diritto fondamentali***. Sebbene 1’art. 18 della Carta sembri andare oltre il principio di

2 TCE, art 68.

3 Sul processo di comunitarizzazione delle politiche di asilo si veda: F. Crepeau, J-Y. Carlier, Intégration régionale et
politique migratoire: Le "Modele" européen entre coopération et communautarisation, Journal du droit international,
1999.

3 Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, 15 e 16 Ottobre 1999, para 3 ¢ 4.

** Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, para 4, Si veda: C. Teitgen-Colly, The European
Union and asylum: an illusion of protection, Common Market Law Review, 2006, p. 1509.

*%¢ Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, para. 10.

**70. F. Sidorenko, The Common European Asylum System, The Hague, 2007, p.31.

8 C. Ladenburger, L apport de la Charte dans le domaine des droits civils et politiques, in Carlier, Schutter, La Charte
des droits fondamentaux de ’Union européenne, Bruylant 2002, p. 99 ss.
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349 . . .
?%  esso circoscrive tale nozione

non-refoulement, garantendo il piu ampio “diritto di asilo
attraverso un espresso rimando alla Convenzione di Ginevra e al suo Protocollo del 1967, e
vincolandola al rispetto del Trattato CE, il quale, a sua volta, restringe la competenza in materia di
asilo agli specifici aspetti indicati dall’art. 64°°. Il successivo art. 19 stabilisce degli obblighi nei
confronti degli Stati, propedeutici a un effettivo esercizio del diritto di asilo: il divieto di espulsioni
collettive e di refoulement™’. 11 primo corrisponde a quanto stabilito dall’art. 4 del Protocollo n. 4
CEDU, il secondo richiama la giurisprudenza della Corte di Strasburgo sviluppatasi in riferimento

all’art. 3 della CEDU>*2,

Quindi la strada indicata dal Programma di Tampere, e confermata dalla Carta di Nizza, ¢
quella di porre al centro della politica europea di asilo il rispetto degli obblighi di protezione dei
rifugiati discendenti dal diritto internazionale sui diritti umani e abbandonare 1’approccio securitario

che aveva caratterizzato la fase intergovernativa®.

Il Programma di Tampere ha soprattutto il merito di introdurre il concetto di Sistema Europeo
Comune di Asilo e di tracciare le due tappe fondamentali per la sua realizzazione: nel breve periodo
si richiede I’adozione delle misure indicate dall’art. 64 del Trattato di Amsterdam al fine di
armonizzare, sulla base di norme minime, le legislazioni nazionali degli Stati membri*>*; nel lungo
periodo si intende giungere ad una “procedura comune in materia di asilo e uno status uniforme,

valido in tutta I’Unione, per coloro che hanno ottenuto I’asilo™>’.

I1 SECA racchiude I’insieme della normativa comunitaria in materia e indica la necessita di

coordinamento tra le misure che disciplinano i diversi aspetti concernenti tale istituto al fine di
. . . 356 . . . .

realizzare un regime europeo organico” . Sulla scorta del Piano di Azione presentato a Vienna nel

dicembre del 1998°"", il Programma di Tampere considera come prioritari per la realizzazione del

* Con questa nozione si fa riferimento, in questo contesto, al diritto ad ottenere asilo. Si veda: K. Hailbronner, J.
Gogolin, Asylum, Territorial, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2009.

3% Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, Art. 18: 1l diritto di asilo ¢ garantito nel rispetto delle norme
stabilite dalla Convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 e dal protocollo del 31 gennaio 1967, relativi allo status dei
rifugiati, e a norma del trattato che istituisce la Comunita europea.

3! Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Art 19, 1. Le espulsioni collettive sono vietate. 2. Nessuno pud
essere allontanato, espulso o estradato verso uno Stato in cui esiste un rischio serio di essere sottoposto alla pena di
morte, alla tortura o ad altre pene o trattamenti inumani o degradanti.

32 Chahal c. Regno Unito, no. 22414/93, cit.; Sulfi ¢ Elmi c. Regno Unito, no. 8319/07 ¢ 11449/97, 28 giugno 2011;
Hirsi Jamma e Altri c. Italia, n. 27765/0923 febbraio 2012.

3V cap 1 para 3.

% Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, par. 14.

3 Ivi par. 15.

6 Gjveda O.F. Sidorenko, The Common European Asylum System, cit.

37 Consiglio Europeo di Vienna, 11 e 12 dicembre 1998, Conclusioni della Presidenza, para. 84 “Nel settore dell'asilo e
dell'immigrazione, il Consiglio europeo rammenta l'esigenza di soluzioni globali per quanto concerne la protezione
temporanea e un sistema di solidarieta europea. Esorta il Consiglio a proseguire i lavori in merito alla protezione
temporanea, alla solidarieta europea, a Eurodac, alla normativa sui cittadini di paesi terzi e alla strategia globale in
materia di migrazione.
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SECA [P’attuazione di un sistema di solidarieta e il miglioramento dell’operativita degli strumenti
europei gia esistenti. Riguardo al primo obiettivo, nel prossimo paragrafo vedremo come gli Stati
membri hanno scelto di promuovere il burden-sharing nella sua declinazione finanziaria (equa
distribuzione degli costi sostenuti dagli Stati in materia di asilo) e fisica (ripartizione equilibrata,

all’interno del territorio dell’Unione, delle persone bisognose di protezione)®>.

3.2 Strumenti di solidarieta interstatale.

Il primo passo verso un sistema comune di asilo ¢ rappresentato dall’istituzione del Fondo
Europeo per i Rifugiati®™, il cui obiettivo ¢& il sostegno finanziario agli “Stati membri che ricevono i
rifugiati ¢ gli sfollati e subiscono le conseguenze dell’accoglienza degli stessi™*®. Al fine di
raggiungere tale scopo, il Fondo contribuisce a sovvenzionare le azioni degli Stati membri relative
alle condizioni di accoglienza, all’integrazione di coloro che beneficiano di una forma di protezione
duratura e al rimpatrio volontario di quanti desiderano far ritorno al proprio Paese di origine®®’.
Esso costituisce, quindi, uno strumento concreto di “solidarieta tra gli Stati membri assicurando un

36295

equilibrio tra gli sforzi di detti Stati attraverso la ripartizione delle “risorse in maniera

proporzionata all’onere che grava su ogni Stato membro®®”.

Tuttavia, 1’esigua somma di 216 milioni di euro destinata al Fondo per il periodo di attivita
2000-2004 si ¢ rivelata inadeguata alla realizzazione di un regime di burden-sharing finanziario,
avendo un impatto limitato sulla distribuzione dei costi associati ai sistemi di asilo degli Stati
membri®®*. Inoltre, i criteri di allocazione delle risorse sono stati oggetto di critiche in riferimento
alla loro equita sia nei confronti degli Stati membri che dei rifugiati. Le sovvenzioni erano, infatti,
parametrate al numero assoluto di rifugiati presenti sul territorio del Paese UE, senza quindi tener
conto di altri elementi, quali ad esempio la dimensione della popolazione, I’estensione territoriale, il
prodotto interno lordo, che influivano sul reale impatto finanziario che tale numero comportava per

365

lo Stato membro™". Inoltre, la percentuale di fondi a sostegno di misure destinate ai richiedenti

asilo o ai beneficiari di protezione temporanea era notevolmente piu alta di quella a supporto di

% Sul concetto di burden-sharing nell’ambito della protezione dei rifugiati si rimanda al capitolo I paragrafo 2 del presente
eleaborato.

%% Decisione 2000/596/CE del 28 settembre 2000 che istituisce un Fondo europeo per i rifugiati.

0 v, art. 1.

U Ivi, art. 4.

32 1yi, considerando 21.

39 1vi, considerando 11.

% Ivi, art. 2, par. 1. Si veda: I. Boccardi, Europe and refugees. Towards an EU asylum policy, cit., p. 183.

% Tvi, art. 10, Si veda E. R. Thielemann, Symbolic Politics or Effective Bruden-Sharing? Redistribution, Side-
payments and the European Refugee Fund, Journal of Common Market Studies, pp. 807-824, 2005.
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azioni coinvolgenti i rifugiati o gli stranieri che avevano ottenuto forme di protezione
complementari, scoraggiando quindi gli Stati membri a concedere tutele durature. Allo stesso modo,
il limite di durata di sei mesi imposto alle sovvenzioni erogate a favore degli Stati membri
interessati da un afflusso massiccio e improvviso di rifugiati o sfollati potrebbe essere inteso come

un indiretto incentivo a gestire in maniera rapida gli esodi di massa’®.

Un anno dopo I’istituzione del Fondo Europeo per i Rifugiati, il Consiglio adotta la Direttiva
2001/55 con il duplice obiettivo di stabilire “norme minime per la concessione della protezione
temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati” e di promuovere “I’equilibrio degli sforzi tra
gli Stati membri che ricevono gli sfollati e subiscono le conseguenze dell’accoglienza degli
stessi™*®’. La scelta di inserire in un unico atto giuridico la disciplina della protezione temporanea e
la promozione del burden-sharing ¢ da ricondurre alla correlazione e all’interdipendenza che
caratterizzano tali obiettivi’®, essendo la solidarieta tra gli Stati membri la conditio sine qua non

della gestione di eventuali esodi di massa®®’.

La Direttiva in esame prevede una procedura di carattere eccezionale volta a garantire una
tutela immediata e temporanea qualora la dimensione dell’esodo e le condizioni di urgenza in cui si
deve agire compromettano [’efficacia del sistema “ordinario” di asilo, non consentendo la
valutazione delle situazioni peculiari di ciascun richiedente per accertare il rischio individuale di
persecuzione®”’. E’ quindi affidato al Consiglio il compito di stabilire, tramite una decisione
adottata a maggioranza qualificata su proposta della Commissione, ’esistenza di un flusso
massiccio di sfollati e individuare il gruppo specifico di persone cui concedere la protezione
temporanea’ . L’applicazione di tale procedura non esonera, tuttavia, gli Stati dall’obbligo di
garantire anche a queste ultime il diritto di presentare in qualsiasi momento una domanda di asilo e
di ricevere un esame individuale della propria richiesta, se non durante il periodo di protezione

: 372
temporanea almeno una volta che esso sia cessato’ -

Il campo di applicazione ratione personae della Direttiva 2001/55 comprende, oltre i profughi

366
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I. Boccardi , Europe and refugees. Towards an EU asylum policy, cit., p. 184.

Direttiva 2001/55/CE sulle norme minime per la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso
massiccio di sfollati e sulla promozione dell'equilibrio degli sforzi tra gli Stati membri che ricevono gli sfollati e
subiscono le conseguenze dell'accoglienza degli stessi.

%8 Ivi, considerando 9: “ Tali norme e misure sono correlate e interdipendenti sotto il profilo dell'efficacia, della
coerenza e della solidarieta ed in riferimento all'esigenza, in particolare, di prevenire i movimenti secondari. Appare
pertanto opplortuno adottarle nell'ambito di uno stesso atto giuridico.

% Tvi, considerando 7: “Nella riunione straordinaria del 15 e del 16 ottobre 1999 il Consiglio europeo di Tampere ha
riconosciuto la necessitd di un accordo basato sulla solidarieta tra gli Stati membri in merito alla questione della
protezione temporanea degli sfollati.essendo necessario fondare sulla solidarieta tra gli Stati membri la gestione di
eventuali afflussi massicci di sfollati.

30y K. Kerber, The temporary protecition directive, European Journal of Migration and Law, 2002.

3 Direttiva 2001/55/CE, Art 5.

32 1vi, art. 17.
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rientranti nell’ambito della Convenzione di Ginevra o di altre normative, anche gli sfollati che
fuggono da zone di conflitto armato o di violenza endemica e coloro che rischiano di subire
violazioni sistematiche o generalizzate dei diritti umani’”’. L’adozione di tale strumento porta
quindi a un ampliamento del regime europeo di protezione dei rifugiati, includendo i soggetti che
lasciano il proprio Paese per cause non riconducibili a quelle contemplate dalla Convenzione di
Ginevra o da altri strumenti internazionali o nazionali, ma nei cui confronti risulta impossibile
effettuare il rimpatrio, senza violare 1’obbligo di non-refoulement, a causa della situazione presente
nello Stato di 0rigine374. Tuttavia, il livello di tutela stabilito dalla Direttiva, attraverso delle norme
minime che i1 Paesi membri possono derogare unicamente in meius, risulta minore rispetto a quello
previsto dalla Convenzione di Ginevra, andando a creare una nuovo status giuridico complementare

a quello di rifugiato’”.

La protezione temporanea rappresenta, quindi, una forma di tutela residuale ed eccezionale,
che sostituisce transitoriamente il sistema di asilo ordinario solo qualora sia accertata “I’esistenza di
un afflusso massiccio di sfollati” ai sensi dell’art. 5 della Direttiva 2001/55. Quest’ultima
disposizione ¢ di fondamentale importanza perché stabilisce il meccanismo di attivazione della
procedura di protezione temporanea lasciando, tuttavia, un ampio margine di discrezionalita al
Consiglio, competente ad adottare la decisione, e alla Commissione, titolare del potere di proposta,
circa la sua applicazione o meno al caso specifico. Infatti, il concetto di “afflusso massiccio” ¢
difficilmente determinabile e sono indicati esclusivamente gli elementi in base ai quali si procedera
alla valutazione ad hoc dell’esodo di massa al fine di verificare se quest’ultimo sia qualificabile

.. . . .. . . 376
come “afflusso massiccio di sfollati” e richieda I’intervento della protezione temporanea®’.

La gestione dell’accoglienza degli sfollati dovrebbe ispirarsi, secondo la Direttiva in esame, al

principio di solidarieta sia nei confronti dei beneficiari della protezione temporanea sia nei rapporti

377

tra gli Stati membri”'". Ad essa ¢ infatti dedicato il capo VI della Direttiva, il quale traduce in

concreto tale principio attraverso I’introduzione di due meccanismi di burden-sharing, il primo di

99378

carattere finanziario e il secondo “materiale””’". L’art. 27 prevede che il Fondo Europeo dei

Rifugiati sostenga le spese associate alle misure di protezione temporanea, in conformita a quanto

373
374

Ibidem, art. 2 lett. e).
L. Manca, Note sulla disciplina della protezione temporanea dei rifugiati nel quadro comunitario, Affari sociali

internazionali, pp. 83-99, 2001.

373 1. McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, Oxford University Press, 2007.

N. Arenas, The concept of “mass influx of dispaced persons” in the European Directive establishing the temporary
protecion system, European Journal of Migration and Law, pp. 435-450, 2005.

77 B. Nascimbene, A. Di Pascale, L Unione europea di fronte all afflusso eccezionale di persone provenienti dal Nord
Africa. Una  colpevole  assenza?, Istituto ~ Affari  Internazionali, 2011, disponibile online
http://www .iai.it/sites/default/files/iail 105.pdf. (ultima consultazione 20 febbraio 2015).

K. Kerber, The temporary protecition directive, cit, p.209.
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stabilito dal Consiglio nella decisione di applicazione della Direttiva. Gli artt. 28 e 29 definiscono
un meccanismo di trasferimento da uno Stato membro ad un altro dei titolari di protezione
temporanea basato sul principio della “duplice volontarieta”: quella degli Stati membri, che
dichiarano la loro capacita di accoglienza, ossia il numero di sfollati che intendono ricevere; e
quella dei beneficiari, i quali devono aver espresso il loro consenso ad essere trasferiti nel Paese

disposto ad accoglierli’”’.

Con la Direttiva 2001/55 1’allora Comunita Europea ha quindi introdotto la possibilita di
gestire gli afflussi massicci di rifugiati attraverso un’azione coordinata tra gli Stati membri, ispirata
al principio di solidarieta. Tuttavia ¢ significativo il dato che, nonostante alcuni Paesi Ue abbiano in
piu occasioni invocato I’intervento della protezione temporanea, ad oggi tale strumento non ¢ mai

stato attivato>°’.

Nel 2000 per la prima volta ¢ stata proposta 1’attivazione del meccanismo previsto dalla
Direttiva 2001/55, in seguito ai conflitti armati in Afghanistan e Iraq che hanno spinto migliaia di
persone a fuggire da tali paesi e richiedere asilo in Europa®™'. Tuttavia alcuni Paese Membri si
opposero a tale proposta e quindi non fu raggiunta la maggioranza qualificata all’interno del

Consiglio.

Un secondo tentativo si ¢ avuto con la cosiddetta “emergenza Nord Africa” del 2011 e la
richiesta presentata dall’Italia e Malta, alla quale la Commissione e il Consiglio hanno fornito
risposta negativa, ritenendo che le condizioni per attivare il meccanismo previsto dalla Direttiva non
si siano verificate®. In particolare, in risposta alla richiesta italiana, la commissaria Cecilia
Malmstrom>® ha evidenziato che la protezione temporanea pud intervenire soltanto qualora
I’afflusso massiccio sia composto da sfollati che non possono ritornare in maniera sicura e stabile
nel loro paese di origine e dovrebbe sussistere il rischio che il sistema di asilo non possa far fronte a
tale afflusso senza effetti pregiudizievoli per il suo corretto funzionamento. Quindi ha affermato che
tale rischio al momento non sembrava profilarsi e 1 migranti irregolarmente entrati sul territorio

italiano erano soprattutto migranti economici, non richiedenti asilo, quindi suscettibili in tempi

" Ibidem, pp. 211-213.

%0 B. Nascimbene, A. Di Pascale, The “Arab Spring” and the extraordinary influx of people who arrived in Italy from
North Africa, European Journal of Migration and Law, pp. 341-360, 2011.

1 M. Ineli-Ciger, Has the Temporary Protection Directive become obsolete? An examination of the Directive and its
lack of implementation in view of the recent asylum crisis in Mediterranean ? in C. Bauloz, M. Ineli-Ciger, S. Singer,
V. Stoyanova (a cura di) Seeking Asylum in the European Union: Selected Protection Issues Raised by the Second
Phase of the Common European Asylum System, Brill, 2015, pp. 225-247 (p. 233).

2 Nascimbene, A. Di Pascale, The “Arab Spring” and the extraordinary influx of people who arrived in Italy from
North Africa, European Journal of Migration and Law, pp. 341-360, 2011, (pp. 346-347).

¥ Risposta data da Cecilia Malmstrom a nome della Commissione, P-005637/2011, 5 luglio 2011. Disponibile online:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=P-2011-005637&language=IT (ultima consultazione
10 febbraio 2013).
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brevi di essere rinviati in Tunisia.

In riferimento all’attuale crisi siriana, molti accademici’® hanno invocato ’applicazione della
direttiva temporanea e anche il Servizio di ricerca del Parlamento Europeo ** ha evidenziato che
sussisterebbero le condizioni per la sua attivazione: 1’elevato numero di arrivi puo essere qualificato
come afflusso massiccio e un gran numero delle persone entrate illegalmente nell’UE “fuggono da
paesi martoriati dalla guerra come la Siria e, pertanto, ¢ chiaro che hanno probabilmente bisogno di
protezione internazionale e che non possono essere rinviati nei loro paesi d’origine in condizioni di

. 386
sicurezza’ ",

Tuttavia, la Commissione Europea si ¢ dimostrata riluttante all’attivazione di tale
meccanismo, come dimostrato dalla risposta fornita dal commissario Dimitris Avramopoulos nel
gennaio 2015 all’interrogazione parlamentare circa I’applicazione della direttiva 2011/55/CE**’. 11
commissario ha ritenuto che il numero di domande presentate nell’UE non giustifica 1’attuazione
del meccanismo affermando che:

“In considerazione della portata dell'afflusso e del modo in cui sono state trattate
le domande di asilo di tali persone, la Commissione ritiene che, nelle circostanze

attuali, non sarebbe giustificata la proposta di attivare il regime di protezione
temporanea a livello dell'UE previsto dalla direttiva summenzionata™"™.

Tale opinione ¢ stata confermata dal Presidente Junker, il quale nella riunione del settembre

2015 ha ritenuto che la Direttiva in commento:

“ne pourrait pas étre activée dans le contexte actuel et qu'une multiplication des
messages brouillerait les mesures essentielles proposées ici dans le contexte
immédiat de la crise des réfugiés. Il rappelle toutefois que chaque Etat membre
peut individuellement décider d'octroyer unme protection temporaire a des

. 389
personnes qui cherchent refuge sur son territoire”™" .

La riluttanza della Commissione ad utilizzare la direttiva 2011/RR/CE in caso di afflussi

massicci di richiedenti asilo ¢ confermata dalla scelta di creare dei meccanismi di ricollocazione

" M. Notarbartolo di Sciaria, Temporary protection directive, dead letter or still option for the future? an overview on

the reasons behind its lack of implementation, Eurojus, www.eurojus.it, 2 dicembre 2015.

%3 Servizio di ricerca del Parlamento Europeo, L’UE e la sfida dell’immigrazione. Possibili risposte alla crisi dei
rifugiati, Briefing, Settembre 2015.

% Ibidem, pag. 9.

387 Interrogazione di Elisabetta Gardini, 29 ottobre 2014, E-008507-14,
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+WQ+E-2014-
008507+0+DOC+XML+V0//IT&language=it (ultima consultazione 10 febbraio 2015).

388 Risposta di Dimitris Avramopoulos a nome della Commissione, 28 gennaio 2015, E-008507/14,
http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2014-008507&language=IT (ultima consultazione
10 febbraio 2015).

% Commissione europea, Proces-verbal de la deux mille cent trente-septiéme réunion de la Commission tenue &
Strasbourg (Winston Churchill), 8 septembre 2015, Bruxelles, 16 settembre 2015, PV(2015) 2137 final, p. 33.
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temporanea ad hoc a beneficio dell’Italia ¢ della Grecia™”.

I tentativi falliti di attivazione della direttiva sulla protezione temporanea dimostrano le
difficolta insite nel suo meccanismo, individuabili principalmente nella necessita di raggiungere la
maggioranza qualificata all’interno del Consiglio e quindi ottenere 1’approvazione anche di quegli
Stati Membri che non sono colpiti in prima persona dal flusso massiccio e quindi non sono disposti
a condividere gli oneri che comporterebbe la sua applicazione®'. Sarebbe quindi auspicabile
apportare degli emendamenti alla procedura di attivazione del meccanismo, in particolare
specificando i requisiti necessari per integrare la nozione di afflusso massiccio e abbassare la
maggioranza richiesta all’interno del Consiglio. Tale speranza non risulta remota, giacché la
Commissione Europea in una comunicazione del marzo 2014 ha affermato che:

“Per rendere I’'Unione piu preparata a gestire flussi migratori massicci, occorre

valutare il quadro vigente in materia di protezione temporanea e all’occorrenza
: .y . 0392
modificarlo, per farne uno strumento piu pratico e flessibile”™ .

3.3 Comunitarizzazione della Convenzione di Dublino e sistema Eurodac

Il Consiglio europeo di Tampere ha segnalato, inoltre, la necessitd di intervenire sulla
Convenzione Dublino, al fine di rendere piu chiaro e pratico il meccanismo di determinazione dello
Stato competente a esaminare la domanda di asilo. **’. Oltre ai dubbi circa 1’equita di tale misura
nei confronti dei richiedenti asilo e degli Stati di primo ingresso, fin dai primi anni della sua
operativiti essa si ¢ dimostrata inefficace e lenta’”*. Nel periodo che va dal 1998 al 1999, le
domande di trasferimento da uno Stato membro a un altro, in applicazione della Convenzione
Dublino, hanno interessato solo il 6% delle richieste di asilo, e tale percentuale non ha raggiunto il
2% se riferita ai trasferimenti effettivamente realizzati’”>. L’inefficacia del sistema Dublino ¢ da

ricondursi principalmente alla difficolta di reperire prove sufficienti per identificare lo Stato

3% Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della

protezione internazionale a beneficio dell'ltalia e della Grecia; Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22
settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell'ltalia e
della Grecia; Décision (UE) 2015/1601 du Conseil du 22 septembre 2015 instituant des mesures provisoires en matiere
de protection internationale au profit de I'Italie et de la Gréce. Tali decisioni sono esaminate nel capitolo IV paragrafo
3.1 del presente elaborato.
FIML Ineli-Ciger, Has the Temporary Protection Directive become obsolete? An examination of the Directive and its
lack of implementation in view of the recent asylum crisis in Mediterranean, cit., pag. 233-246.
%2 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e
al Comitato delle regioni, Un’Europa aperta e sicura: come realizzarla, Strasburgo, 11.3.2014, COM (2014) 154 final,
p. 8.
%3 Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, 15 e 16 Ottobre 1999, para. 14.
jz: Commissione Europea, Staff working paper, Evalutation of the Dublin Convention, 13/6/2001, pp.9-12.
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responsabile dell’ingresso irregolare e, quindi, di applicare il criterio secondo cui la domanda di
asilo deve essere esaminata dal Paese UE che ha consentito, seppur involontariamente, I’accesso al
proprio territorio®”®. Anche qualora sia stato individuato lo Stato competente, ’attuazione del
trasferimento comporta un elevato dispendio di risorse di polizia e amministrative e pud essere
impedita dal soggetto che si rende irreperibile.’”’ La procedura di trasferimento & stata criticata,
inoltre, per la sua eccessiva macchinosita dato che in molti casi gli Stati membri superavano il
termine di tre mesi, sancito dalla Convenzione, per rispondere alle richieste di trasferimento e il
periodo intercorso tra la domanda di asilo e I’individuazione dello Stato competente in alcuni casi
superava i nove mesi. Tali ritardi, oltre a costituire una violazione della Convenzione di Dublino®*,
vanificano uno dei suoi obiettivi consistente nell’evitare ‘“situazioni che lascino a lungo il
2399

richiedente asilo nell’incertezza quanto all’esito della sua domanda

0% istitutivo dell’”Eurodac”,

In questo contesto ¢ stato introdotto il Regolamento 2725/200
un sistema informatizzato per la raccolta e il confronto delle impronte digitali al fine di garantire
I’efficace applicazione della Convenzione di Dublino. Le categorie di persone cui devono essere
rilevate le impronte digitali sono i richiedenti asilo*”', gli stranieri fermati per I’attraversamento
irregolare di una frontiera esterna comune*”* e i cittadini di paesi Terzi irregolarmente presenti sul
territorio dell’Unione*®. La raccolta delle informazioni all’interno di una banca dati europea
consente agli Stati membri di operare, quando necessario, il raffronto tra le impronte digitali al fine
di verificare se il soggetto abbia gia chiesto protezione all’interno dell’UE. Cio contribuisce a
evitare il fenomeno, conosciuto come asylum shopping, della presentazione di domande di asilo
multiple in piu Stati membri, facilitando la riammissione nel Paese UE dove I’individuo ha
originariamente chiesto protezione**. Nel primo anno di operativita del sistema EURODAC sono

infatti stati rilevati, tramite il confronto delle impronte digitali, 17.287 persone che avevano

presentato almeno due istanze in uno o piu Stati membri, i quali costituivano il 7% delle richieste

% Commissione Europea, Staff working paper, Revisiting the Dublin Convention: developing Community legislation
for determining which Member State is responsible for considering an application for asylum submitted in one of the
Member States, 2000.

7 Commissione Europea, Staff working paper, Evalutation of the Dublin Convention, p. 17.

%8 Convenzione di Dublino, art 11.

399 Ivi, quarto considerando.

#9 Regolamento n. 2725/2000 che istituisce 1’Eurodac per il confronto delle impronte digitali per I’efficace applicazione
della convenzione di Dublino.

1 Tbidem, art. 4.

42 Ibidem, art. 8.

3 Ibidem, art. 11.

9% Commissione Europea, Staff working paper, Revisiting the Dublin Convention: developing Community legislation
for determining which Member State is responsible for considering an application for asylum submitted in one of the
Member States, 2000.
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complessive nella Comunita Europea*®.

Il funzionamento della Convenzione Dublino ¢ stato posto in discussione anche da parte delle
Corti nazionali, le quali in piu occasioni hanno bloccato il trasferimento del richiedente verso lo
Stato competente, avendo ritenuto che il sistema di asilo di quest’ultimo non fosse equiparabile a
quello del Paese membro dove era stata presentata originariamente 1’istanza di protezione™’. Le
sostanziali divergenze delle normative e delle prassi nazionali hanno, infatti, portato ad un ampio
utilizzo della “clausola di sovranita”, la quale conferisce allo Stato membro il diritto di esaminare la
domanda di asilo presentatagli anche se cid non gli competerebbe in virtu dei criteri definiti dalla
Convenzione di Dublino™’. La Corte Europea dei diritti dell’Uomo ha inoltre dato avvio ad una
copiosa giurisprudenza relativa alla compatibilita dei trasferimenti dei richiedenti asilo, messi in
atto in applicazione del sistema Dublino, con gli obblighi degli Stati membri previsti dalla
CEDU"®. Essa ha affermato, in occasione del caso T.I contro Regno Unito, che i trasferimenti
devono essere subordinati all’accertamento del rispetto dei diritti fondamentali dell’individuo da

409

parte dello Stato competente™ . Quindi la Convenzione Dublino non esonera il Paese che procede al

trasferimento, dalla responsabilita per violazione della CEDU, qualora lo Stato competente si riveli

no sufficientemente sicuro per il richiedente asilo*'.

L’occasione della comunitarizzazione della Convenzione di Dublino non ¢ stata sfruttata
appieno per porre rimedio agli elementi problematici fin qui esposti, dato che il regolamento

343/2003*", c.d. Dublino II, ne mantiene inalterati i principi ispiratori e i criteri di base*'*.

La scelta politica di mantenere 1’impostazione originaria della Convenzione di Dublino ¢
basata sulla considerazione che i1 problemi emersi nella sua implementazione sono legati
principalmente alle differenze presenti tra i sistemi degli Stati membri*'’. Quindi si ritiene che

I’armonizzazione delle normative nazionali, attraverso il Sistema Europeo Comune di Asilo, andra a

93 Commissione Europea, Staff Working Paper, First annual report to the Council and the European Parliament on the
activities of the EURODAC central unit, 5/5/2004.

*° G. Noll, Formalism v Empiricism: some reflections on the Dublin Convention on the occasion of recent European
case law, Nordic Journal of International law, pp. 161-182, 2001.

7M. Marchegiani, Sistema di Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola di sovranita nella
giurisprudenza europea recente, Diritti umani e diritto internazionale, pp. 159-182, 2014

%8 La giurisprudenza della Corte EDU in materia di asilo ¢ esaminata nel capitolo III paragrafo 3.1.

499 Corte EDU, T. L. ¢ Regno Unito, no. 43844/98, 7 marzo 2000.

19y Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece , European Journal of Migration and
Law, pp. 1-31, 2012.

1 Regolamento 343/2003 che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per
I’esame di una domanda d’asilo presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo.

*2D. Dubolino, L identificazione dello Stato competente all’esame di una domanda di asilo: dalla Convenzione di
Dublino al nuovo Regolamento, 11 diritto dell’Unione Europea, pp. 811-846, 2004.

13 K. Hailbronner, C. Thiery, Schengen II and Dublin: responsability for asylum applications in Europe, Common
Market Law Review, 1997.
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. . . . . . . . . 414
rimuovere gli ostacoli che impediscono il corretto funzionamento del meccanismo Dublino™ .

Non ¢ inoltre apparsa praticabile, nel breve periodo, I’ipotesi di sostituire quest’ultimo con un
metodo che garantisca al richiedente il diritto di scegliere lo Stato membro dove presentare la
propria domanda. La soluzione di attribuire la competenza allo Stato che ha ricevuto I’istanza di
protezione, sebbene sia stata valutata dalla Commissione positivamente in termini assoluti, ¢ stata
impedita dal timore che la scelta del Paese di asilo da parte del richiedente fosse indotta da
considerazioni di opportunita legate ai differenti standard di tutela garantiti negli Stati membri*'.
La sua introduzione ¢ stata quindi ritenuta credibile solo qualora si giunga a una procedura comune
di asilo e a uno status uniforme valido in tutta ’Unione per coloro che abbiano ottenuto 1’asilo, in

modo da eliminare i motivi opportunistici che spingono il richiedente a preferire uno Stato membro

ad un altro*'®,

3.4 Strumenti di armonizzazione minima del sistema di asilo

La prima fase di armonizzazione della disciplina dell’asilo a livello europeo si ¢ realizzata con

I’adozione di tre direttive, ognuna delle quali stabilisce norme minime per la disciplina di uno

417

specifico aspetto™ '. Obiettivo comune di tali misure ¢ quello di limitare i movimenti secondari dei

richiedenti tra gli Stati membri, nei casi in cui detti movimenti siano dovuti a diversita delle

8

normative o dei sistemi nazionali*'®*. Esse mirano, inoltre, a garantire il rispetto dei diritti

fondamentali dei richiedenti e rifugiati, infatti si riferiscono in modo esplicito alla Convenzione di

Ginevra del 1951 e alla Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea*"”

. Il metodo utilizzato
per il raggiungimento di tali obiettivi ¢ stato quello di definire dei livelli minimi di tutela al di sotto
dei quali gli Stati membri non possono andare, ma consentendo a questi ultimi di mantenere o

. . Ces C e e 1 . . . ,-420
adottare trattamenti nazionali piu favorevoli ai richiedenti e rifugiati™.

4 M. Collyer, The Dublin Regulation, Influences on Asylum Destinations and the Exception of Algerians in the UK,

Journal of Refugee Studies, pp. 375-400, 2004.

#15 Commissione Europea, Staff working paper, Revisiting the Dublin Convention: developing Community legislation
for determining which Member State is responsible for considering an application for asylum submitted in one of the
Member State, cit.

416 7. -
Ivi.
417

Direttiva 2003/9 recante norme minime relative all’accoglienza dei richiedenti asilo negli Stati membri, Direttiva
2004/83 recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di
persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione
riconosciuta, Direttiva 2005/85 recante norme minime per le procedure applciate negli Stati membri ai fini del
riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato.

'8 H. Battjes, European asylum law and international law, Brill, 2006, (pp. 195-213).

19 E. Benedetti, 1/ diritto di asilo e la protezione dei rifugiati nell'ordinamento comunitario dopo l'entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, CEDAM, 2010 (p. 192).

0 H. Battjes, cit, p. 202-205.
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3.4.1 La Direttiva Accoglienza (2003/9/CE)

L’accoglienza dei richiedenti asilo ¢ stata la prima area ad essere armonizzata, con la Direttiva
2003/9, allo scopo di assicurare a questi ultimi “un livello di vita dignitoso e condizioni di vita
analoghe in tutti gli Stati membri”*'. Essa disciplina il trattamento minimo che deve essere
assicurato allo straniero nel periodo che va dalla presentazione della domanda fino alla decisione

definitiva riguardo quest’ultima**®

. L’ambito di applicazione ratione personae della Direttiva cd.
Accoglienza, comprende unicamente chi richiede lo status di rifugiato, escludendo gli sfollati
beneficiari della protezione temporanea e lasciando agli Stati la facolta di applicarla anche nei
confronti dei richiedenti forme di tutela complementari alla Convenzione di Ginevra, quali ad

esempio la protezione sussidiaria**.

Per quanto riguarda le condizioni generali di accoglienza, 1’art. 5 stabilisce 1’obbligo per i
singoli Stati membri di informare il richiedente sui diritti e doveri loro spettanti e sulle
organizzazioni che forniscono assistenza legale o di altro tipo. Tuttavia I’effettivita di tale diritto ¢
in parte pregiudicata dalla previsione di un termine di quindici giorni entro cui lo Stato deve
adempiere 1’obbligo corrispondente e dalla debole garanzia ad ottenere informazioni in una lingua

compresa dal richiedente**

. Una delle disposizioni piu rilevanti, ed anche piu problematiche, della
direttiva accoglienza ¢ I’art. 7, che sancisce il diritto di circolare liberamente nel territorio dello
Stato membro in cui ¢ stata presentata la domanda di protezione e di scegliere un luogo di
residenza. La discrezionalita statale concessa in tale ambito risulta eccessivamente ampia, dato che
lo Stato membro puo confinare la liberta di movimento del soggetto all’interno di una determinata
area’”; pud imporre un luogo di residenza per motivi di pubblico interesse, ordine pubblico o per il
trattamento rapido e il controllo efficace della domanda di asilo*®: e, se lo reputa necessario, pud
confinare il richiedente in un determinato luogo™’. La disposizione in esame si limita quindi, a
vietare il trattenimento automatico senza la valutazione della situazione della persona interessata,
subordinando, invece, ’adozione di tali misure all’indicazione del motivo che le ha rese

necessarie’*. La vaghezza e I’ampia gamma di ipotesi giustificative della restrizione della liberta di

! Direttiva 2003/9, considerando cinque.

2 Direttiva 2003/9 , art. 2, lett. ¢), art. 3.

2 Direttiva 2003/9, art. 2 lett b), art. 3 para. 3,4.

24 J. Handoll, Directive 2003/9 on reception conditions of asylum seekers: ensuring “mere substince” or a “dignified
Standard of Living”, A. Baldaccini, E. Guild, H. Toner (a cura di), Whose freedom, security and justice? : EU
immigration and asylum law and policy, pp. 195-228, Hart, 2007 (p. 210).

2 Direttiva 2003/9, Art. 7 para. 1.

2 Direttiva 2003/9, Art. 7 para. 2.

7 Direttiva 2003/9, Art. 7 para. 3.

28 J. Handoll, cit., p.227.
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movimento pongono dubbi di compatibilita con i parametri della Convenzione di Ginevra e sono
infatti state oggetto di critica da parte dell’UNHCR, il quale ha ribadito la natura di extrema ratio

delle misure detentive nei confronti dei richiedenti asilo*”.

L’accesso al mercato del lavoro ¢ stata una delle questioni piu dibattute durante i negoziati in
seno al Consiglio*” ed ¢ stata risolta affidando ai singoli Paesi membri il compito di stabilire il
periodo di interdizione dal lavoro, che non puo superare un anno dalla presentazione della domanda
di asilo, e 1 requisiti per I’ingresso nel mercato. Anche per quanto riguarda le condizioni materiali di
accoglienza si ¢ scelta un’armonizzazione minima, prescrivendo che esse siano sufficienti a
garantire “una qualita di vita adeguata per la salute e il sostentamento dei richiedenti asilo” e
lasciando un ampio margine di discrezionalita agli Stati circa le forme e le modalita di
concessione™'. Maggiormente stringente &, invece, la disciplina sulle condizioni di accoglienza dei
soggetti vulnerabili e, quindi, bisognosi di particolare assistenza, essendo tenuti gli Stati a garantire
determinati servizi o trattamenti piu favorevoli, in particolare ai minori non accompagnati e alle

vittime di tortura o di tratta*?.

In conclusione, ¢ possibile affermare che la Direttiva Accoglienza, stabilendo un livello di
tutela minimo dei richiedenti asilo e, in particolare, restringendo I’accesso di questi ultimi al welfare
e al mercato del lavoro ha tentato di rimuovere i “pull factors” delle domande strumentali presentate
dagli immigrati economici*®. L’elaborazione di standard minimi comuni a tutti i Paese UE ha
anche contribuito a ridurre 1 fattori di attrazione dei richiedenti verso quegli Stati che offrono livelli
di trattamento piu elevati***. D’altra parte, essa ha avuto il merito di obbligare i Paesi europei con
carenze sistemiche nell’accoglienza dei richiedenti asilo a raggiungere il livello di tutela minimo

sancito dalla Direttiva Accoglienza®”.

429 UNHCR, Annotated Comments on Council Directive 2003/9/CE, 2003.

9 A, Maurer, R. Parkes, The prospects for policy-change in EU Asylum Policy: venue and image at the Europeanl
level, European Journal of Migration and Law, pp. 173-205, 2007.

“! Direttiva 2003/9, Art. 13.

2 L a Direttiva Accoglienza dedica il Capo IV alle “disposizioni a favore di persone portatrici di esigenze particolari”.
In questa categoria rientrano i minori, i minori non accompagnati, i disabili, gli anziani, le donne in stato di gravidanza,
i genitori singoli con figli minori, le persone che hanno subito torture, stupri o altre forme gravi di violenza psicologica,
fisica o sessuale.

3 A. Maurer, R. Parkes, The prospects for policy-change in EU Asylum Policy: venue and image at the Europeanl
level, cit., p. 191.

B4 v,

3 Si veda: Reseau Academique d’etudes juridiques sur I’immigration et Iasile en europe, Comparative overview of the
implementation of the directive 2003/9 of 27 january 2003 laying down minimum standards for the reception of asylum
seekers in EU member States, Brussels 2007.
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3.4.2 La Direttiva Qualifiche (2004/83/CE)

A seguito della crescente discrepanza tra i motivi alla base delle domande di asilo presentate
nell’Unione e i requisiti per il riconoscimento dello status di rifugiato, le istituzioni europee
avevano rilevato I’inadeguatezza della Convenzione di Ginevra a rispondere alla nuove esigenze di
protezione internazionale™°. Durante il vertice di Tampere ¢ stato quindi richiesto di porre rimedio
a tale gap, attraverso I’introduzione di forme complementari di tutela che garantiscano uno status
adeguato a chi, pur non rientrando nell’ambito di operativitda della Convenzione di Ginevra,
necessita di una protezione internazionale™’. Al contempo & emerso il bisogno di ravvicinare le
norme e le prassi degli Stati membri relative al riconoscimento e agli elementi sostanziali dello
status di rifugiato al fine di assicurare una maggiore uniformita nell’interpretazione e applicazione
della Convenzione di Ginevra®®.

439
3

Dette considerazioni hanno portato all’adozione della Direttiva 2004/83™", che rappresenta il

primo strumento sovranazionale giuridicamente vincolante recante norme minime sull’attribuzione

della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale nonché
.. . . . 440 . .

norme minime sullo status derivante da tali qualifiche™ . In primo luogo, essa introduce la

“protezione sussidiaria”, una forma di tutela complementare, ispirata alle esistenti legislazioni
b b

nazionali e prassi seguite dagli Stati membri per la protezione delle nuove tipologie di rifugiati**'.

L'articolo 2(e) della c.d. Direttiva Qualifiche definisce la “persona ammissibile alla protezione

sussidiaria” come:

(1) cittadino di un paese terzo o apolide che non possiede i requisiti per essere
riconosciuto come rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere
che, se ritornasse nel paese di origine, o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel
paese nel quale aveva precedentemente la dimora abituale, correrebbe un rischio
effettivo di subire un grave danno come definito all'articolo 15, e al quale non si
applica l'articolo 17, paragrafi I e 2, e il quale non puo o, a causa di tale rischio, non
vuole avvalersi della protezione di detto paese.

¢ parliamentary Assembly Recommendations 773 (1976) on the Situation of De Facto Refugees, 817 (1977) on

Certain Aspects of the Right to Asylum, 1327 (1997) on the Protection and Reinforcement of the Human Rights of
Refugees and Asylum-Seekers in Europe and 1525 (2001) on the United Nations High Commissioner for Refugees and
the Fiftieth Anniversary of the Geneva Convention.
i ; Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, 15 ¢ 16 Ottobre 1999, para. 14.

Ivi.
9 Direttiva 2004/83/CE del Consiglio del 29 aprile 2004 recante norme minime sull'attribuzione, a cittadini di paesi
terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme
minime sul contenuto della protezione riconosciuta.
O M. T. Gil-Bazo Refugee Status and Subsidiary Protection under EC Law: The Qualification Directive and the Right
to Be Grantend Asylum, A. Baldaccini, E. Guild, H. Toner (a cura di) Whose freedom, security and justice? : EU
immigration and asylum law and policy, pp. 229-264, Hart, 2007 (p.237).
! EFeller Asylum, Migration and Refugee Protection: Realities, Myths and the Promise of Things to Come,
International Journal of Refugee Law, 2006, pp. 509-525, 2006.
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Escludendo da tale definizione le persone che possiedono i requisiti per ottenere lo status di
rifugiato, ¢ ribadito il primato di quest’ultimo*** e riconosciuto il carattere complementare della
protezione sussidiaria avente un campo di applicazione diverso rispetto alla Convenzione di
Ginevra. Da cio deriva che lo Stato membro pud concedere la protezione sussidiaria solo dopo
essersi accertato che I’individuo non soddisfi i requisiti per il riconoscimento dello status di

rifugiato™®

L'articolo 15 rappresenta I’elemento chiave della Direttiva Qualifiche perché individua le

tipologie di “gravi danni” che fanno sorgere il diritto alla protezione sussidiaria:

a) la condanna a morte o all'esecuzione; o

b) la tortura o altra forma di pena o trattamento inumano o degradante ai danni del
richiedente nel suo paese di origine; o

¢) la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile derivante
dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o
internazionale.

Le ipotesi di danno grave contemplate alla lett. a) e b) non hanno comportato particolari
difficolta esegetiche o di applicazione, dato che entrambe si basano sugli obblighi degli Stati
membri previsti dai trattati sui diritti umani***. Infatti, il rischio di tortura o altra forma di pena o
trattamento inumano o degradante quale motivo di riconoscimento della protezione sussidiaria, si
ispira alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo in riferimento all’art. 3 della CEDU*”. Allo
stesso modo la tipologia di “grave danno” di cui alla lett. b) rispecchia la politica abolizionista della
pena di morte adottata dall' Unione Europea. Infatti tutti gli Stati membri hanno aderito al

Protocollo n.6 ¢ n. 13 della CEDU** | i quali vietano I'utilizzo della pena di morte, il primo solo in

tempo di pace, il secondo in tutte le circostanze.

Al contrario, la protezione nei confronti delle vittime di violenza indiscriminata in situazioni
di conflitto armato prevista dalla lett. c) non pud essere ricondotta a specifici strumenti

internazionali o regionali sui diritti umani, ma riflette la prassi degli Stati membri di offrire una

*2 Direttiva 2004/83/CE, terzo considerando: “ La convenzione di Ginevra ed il relativo protocollo costituiscono la
pietra angolare della disciplina giuridica internazionale relativa alla protezione dei rifugiati”.

" J. Vedsted-Hansen, Assessment of the Proposal for an EC Directive on the Notion of Refugee and Subsidiary
Protection from the Perspective of International Law, D. Bouteilet-Paquet (a cura di), Subsidiary Protection of
Refugees in the European Union: Complementing the 1951 Geneva Convention?, pp. 57-78,2002, Bruylant.

" H. Storey, EU Refugee Qualification Directive: a Brave New World?, International Journal of Refugee Law, pp. 1-
49,2008 (p. 5).

3 C. Gauthier, Convention européenne des droits de I’homme et protections internationales des réfugiés, A.M.
Tournepiche (a cura di), La protection international et européenne des réfugiés, pp. 25-40, Pedone, 2014,

#¢ protocollo n. 6 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle liberta fondamentali relativo
all’abolizione della pena di morte; Protocollo n. 13 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle
liberta fondamentali relativo all’abolizione della pena di morte in ogni circostanza.
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protezione nei confronti delle persone in fuga da conflitti o da situazioni di violenza
generalizzata**’. Tale disposizione ¢ stata alquanto controversa sia in fase di negoziazione che, una

volta adottata nella versione finale, in ambito interpretativo.

La formulazione originaria prevedeva una categoria di “danni gravi” piu estesa, facendo
riferimento a una minaccia alla vita, alla sicurezza o alla liberta risultante da violenza indiscriminata
in situazioni di conflitto armato o da violazioni sistematiche e generalizzate dei diritti umani**®. La
Commissione intendeva, in tal modo, assicurare protezione alle persone che fuggono per gli stessi
motivi previsti dalla Direttiva sulla protezione temporanea, ma nei cui confronti quest’ultima non
trova applicazione, in quanto non appartenenti ad un gruppo configurabile come “afflusso massiccio
di sfollati”**. Tuttavia nella versione finale di tale disposizione viene eliminato il riferimento a
situazioni in cui sussiste il rischio di violazioni generalizzate e sistematiche dei diritti umani e

viene stabilito che la minaccia deve essere “grave e individuale”.

La disposizione in esame ¢ stata controversa poiché si presta a interpretazione restrittive
secondo cui ¢ necessario dimostrare che la violenza indiscriminata verificatasi nel Paese di origine
generi una minaccia grave e individuale nei confronti del richiedente asilo*". Tuttavia, 'UNHCR ha
osservato che il requisito dell'esistenza di una minaccia “individuale” non dovrebbe essere
interpretato in modo eccessivamente restrittivo, poiché situazioni in commento sono caratterizzate
proprio dalla natura indiscriminata dei rischi che presentano®' . Secondo I'UNHCR, il carattere
individuale della minaccia ha lo scopo di escludere dall'ambito di applicazione della disposizione le
persone per le quali il rischio rappresenta una mera possibilitd remota, includendo invece il
richiedente che corra un rischio reale, considerate le circostanze individuali**>. L'interpretazione
del’UNHCR ¢ stata confermata dalla Corte Europea di Giustizia che, in occasione del celebre caso

Elgafaji*>, fu interpellata da un giudice olandese al fine di ottenere chiarimenti in merito alla

7 B. Nagy, Is There a Need for Subsidiary Protection in Europe? A View from a Candidate Country, D. Bouteillet-

Paquet (a cura di), Subsidiary Protection of Refugees in the European Union: Complementing the Geneva Convention?
, pp- 95-116, Bruylant, 2002.

8 Proposal for a Council Directive on minimum standards for the qualification and status of third country nationals and
stateless persons as refugees or as persons who otherwise need international protection 12/9/2001, para 2.

9 F. Z. Giustiniani, Protezione sussidiaria ed esigenze di protezione in situazioni di violenza indiscriminata. La corte
di giustizia si pronuncia sulla c.d. direttiva qualifche, Studi sull’integrazione europea, pp. 779-792, 2009.

BOM. Castellaneta, Basta [’esistenza di una violenza indiscriminata per dimostrare il pericolo in caso di rimpatrio,
commento alla causa C-465/07, Elgafaji, Guida al Diritto, pp. 84-86, 2009. Il ventiseiesimo considerando del
preambolo sembra confermare tale interpretazione, specificando che “i rischi a cui ¢ esposta in generale la popolazione
o una parte della popolazione di un paese di norma non costituiscono di per sé¢ una minaccia individuale da definirsi
come danno grave”.

1 UNHCR Annotated Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC of 29 April 2004 on Minimum Standards
for the Qualification and Status of Third Country Nationals or Stateless Persons as Refugees or as Persons Who
Otherwise Need International Protection and the Content of the Protection Granted 30 settembre 2004, p. 7 para 26.

452 Ivi, pp 4-5.

3 CGUE, causa C-465/07, Meki Elgafaji e Noor Elgafaji v. Staatssecretaris van Justitie, sentenza del 17 febbraio 2009,
Racc. 00921.
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protezione garantita dall'art. 15, lett. ¢) della Direttiva qualifiche, rispetto a quella assicurata dall'art.

3 della CEDU.

La Corte nello stabilire se la disposizione dell'articolo 15, lettera c) richieda o meno la prova
da parte del richiedente di essere minacciato personalmente a causa di elementi peculiari della sua
situazione, risolve il contrasto tra i concetti di “violenza indiscriminata” ¢ “minaccia individuale”.

Infatti, come viene esplicitato nelle conclusioni dell'Avvocato generale Maduro:

Questi due aspetti possono in realta essere strettamente connessi. pil una persona é
individualmente interessata (ad esempio, a causa della propria appartenenza a un
determinato gruppo sociale) e meno necessario sara dimostrare che nel proprio paese
o su una parte del territorio si trova esposta a una violenza indiscriminata di una
gravita tale per cui sussiste un serio rischio che ne risulti personalmente vittima. Allo
stesso modo, meno la persona potra dimostrare di essere individualmente interessata,
piu la violenza dovra risultare grave e indiscriminata per poter beneficiare della
protezione sussidiaria richiesta™”.

In base a detto ragionamento la Corte giunge alla conclusione che:

Iesistenza di una minaccia grave e individuale alla vita o alla persona puo essere
considerata, in via eccezionale, provata qualora il grado di violenza indiscriminata
che caratterizza il conflitto armato in corso, raggiunga un livello cosi elevato che
sussistono fondati motivi di ritenere che un civile rientrato nel paese o nella regione in
questione correrebbe, per la sua sola presenza sul territorio, un rischio effettivo di
subire la detta minaccia™”.

Tale sentenza riveste un'importanza notevole poiché sancisce che la protezione sussidiaria
deve essere assicurata anche al richiedente non in grado di provare di essere minacciato
personalmente, se la situazione nel Paese di origine ¢ quella di una realta di violenza eccezionale e
quindi indiscriminata®®. Essa si pone nello stesso solco della giurisprudenza della Corte EDU la
quale, in particolare nel caso Na contro Regno Unito, aveva riconosciuto la possibilita di applicare
il divieto di refoulement ex art. 3 anche qualora non sussista un’individualizzazione del rischio:

the Court has never excluded the possibility that a general situation of violence in a
country of destination will be of sufficient level of intensity as to entail that any

removal to it would necessarily breach Article 3 of the Convention. Nevertheless, the
Court would adopt such an approach only in the most extreme cases of general

#3* Conclusioni dell'Avvocato Generale M. Poiares Maduro, presentate il 9 settembre 2008, causa C-465/07, M. Elgafaji
e N. Elgafaji contro Staatssecretaris van Justitie, para. 37.

433 CGUE, causa C-465/07, cit., par. 45.

YOH. Gorter, La protezione sussidiaria dopo la sentenza C-465/07 della Corte di giustizia delle Comunita europee,
Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, pp. 98-111, 2009.
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violence, where there is a real risk of ill-treatment simply by virtue of an individual
being exposed to such violence on return™’.

L’interpretazione teleologica della lett. ¢) da parte della Corte di Giustizia ha quindi
consentito di recuperare 1’idea originaria portata avanti dalla Commissione, secondo cui la funzione
di tale ipotesi di danno sarebbe stata quella di completare il sistema di protezione temporanea
definito dalla Direttiva 2001/55. Tuttavia la Corte non coglie 1’occasione, nella sentenza Elgafaji,
di chiarire il significato di “conflitto armato interno”, giacché si concentra solo sulla valutazione
dell’intensita della violenza indiscriminata, tralasciando I’analisi della natura del conflitto che fa

8 L’art. 15 lett ¢) pone, infatti, un’altra questione esegetica relativa

sorgere la situazione di rischio
al concetto di “conflitto armato interno”, il quale era fonte di applicazioni divergenti tra gli Stati
membri. Secondo un primo filone interpretativo, il diritto umanitario internazionale costituisce il
parametro di riferimento per determinare la sussistenza o meno di tale conflitto ai fini della
concessione della protezione sussidiaria *° . Quindi, quest’ultima sarebbe subordinata al
soddisfacimento dei requisiti formali stabiliti nell’ambito del diritto umanitario, ossia l'esistenza di
chiare strutture di comando tra i belligeranti e I'effettivo controllo di una parte del territorio*’. Un
secondo orientamento giurisprudenziale, sostenuto anche dal’UNHCR™', ritiene invece che le
“situazioni di conflitto armato interno o internazionale” previste dalla lett ¢) abbiano un significato
autonomo rispetto alla definizione accolta nel diritto internazionale umanitario, dato che

quest’ultimo persegue scopi diversi da quelli della Direttiva Qualifiche**,

Quest’ultimo orientamento ¢ stato confermato di recente dalla Corte di Giustizia che,
chiamata a pronunciarsi sull’interpretazione dell’espressione “conflitto armato interno” di cui
all’art. 15 lett. ¢), ha evidenziato che il diritto internazionale umanitario e il regime della protezione

sussidiaria istituiscono meccanismi di protezione chiaramente separati, giacché il primo mira a

457 NA v. Regno Unito, no. 25904/07, 17 luglio 2008, para. 115. Essa riprende la sentenza precedente Salah Sheekh
contro Paesi Bassi,. 1948/04, 11 gennaio 2007, para. 148.

8D, I, Cantor, J-F. Durieux, Refuge from Inhumanity? War Refugees and International Humanitarian Law, Brill,
2014.

*% M. Dean, Bridging the gap: humanitarian protection and the convergence of laws in Europe, European Law Journal,
pp. 34-65, 2014.

0 Secondo protocollo aggiuntivo alle Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949 relativo alla protezione delle vittime
dei conflitti armati non internazionali: Art.1.1 I/ presente Protocollo...si applichera a tutti i conflitti armati che non
rientrano nell'art. 1 del Protocollo aggiuntivo alle Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949 relativo alla protezione
delle vittime dei conflitti armati internazionali (Protocollo 1), e che si svolgono sul territorio di un'Alta Parte
contraente fra le sue forze armate e forze armate dissidenti o gruppi armati organizzati che, sotto la condotta di un
comando responsabile, esercitano, su una parte del suo territorio, un controllo tale da permettere loro di condurre
operazioni militari prolungate e concertate, e di applicare il presente Protocollo.

I Nota dell’lUNHCR La protezione sussidiaria secondo la ‘Direttiva Qualifiche’ nel caso di persone minacciate da
violenza indiscriminata, cit. p.5.

*2H. Lambert, T. Farrell, The changing character of armed conflict and the implications for refugee protection
Jjurisprudence, International Journal of Refugee Law, pp. 237-273, 2010.
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tutelare le popolazioni civili nella zona interessata mentre il secondo ¢ indirizzato alle persone che

si trovano al di fuori di essa*®

. Pertanto la nozione di “conflitto armato interno” deve essere
interpretata, ai fini della Direttiva Qualifiche, sulla base del suo significato abituale nel linguaggio
corrente, prendendo in considerazione il contesto e gli obiettivi perseguiti dalla normativa**. Sulla
base di tali considerazioni, la Corte conclude statuendo che:

si deve ammettere [’esistenza di un conflitto armato interno, ai fini dell’applicazione

di tale disposizione, quando le forze governative di uno Stato si scontrano con uno o

piu gruppi armati o quando due o piu gruppi armati si scontrano tra loro, senza che

sia necessario che tale conflitto possa essere qualificato come conflitto armato che

non presenta un carattere internazionale ai sensi del diritto internazionale umanitario

e senza che lintensita degli scontri armati, il livello di organizzazione delle forze

armate presenti o la durata del conflitto siano oggetto di una valutazione distinta da
quella relativa al livello di violenza che imperversa nel territorio in questione®®.

La Corte ha quindi adottato un’interpretazione estensiva del concetto di “conflitto armato
interno” ritenendo centrali gli effetti di quest’ultimo, rappresentati dal bisogno di protezione del
richiedente asilo, piuttosto che la fonte da cui deriva la situazione di violenza indiscriminata*®. Cio
ha consentito di rafforzare lo scopo di tutela insito nella Direttiva Qualifiche, estendendo la sua
applicazione anche verso coloro che fuggono da conflitti armati non definibili come tali sulla base
del diritto internazionale umanitario. Tuttavia, secondo una parte della dottrina, la decisione della
Corte di non utilizzare il diritto internazionale umanitario come ausilio nella propria opera
interpretativa potrebbe contribuire al c.d. effetto di frammentazione del diritto internazionale,

essendo quest’ultimo un sistema olistico costituito da vari settori tra loro interdipendenti*®’.

Passando al contenuto della protezione sussidiaria, uno degli aspetti piu problematici della
direttiva ¢ la differenziazione degli standard di trattamento concordati per il rifugiato e la persona
altrimenti bisognosa di tutela internazionale. Infatti ¢ riconosciuto ai beneficiari della protezione
sussidiaria uno status meno favorevole rispetto a quello previsto per i rifugiati riguardo, ad esempio,

468

il permesso di soggiorno, che per i primi ¢ di durata almeno annuale™, a differenza di quello

3 CGUE, causa C-285/12, Aboubacar Diakité contro Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, sentenza del
30 gennaio 2014, par. 23- 24.

% Tbidem, par. 27.

95 Tbidem, par. 36.

¢ C. Bauloz, The definition of internal armed conflict in asylum law, Journal of international criminal justice, 2014,
pp. 835-846.

*" M. Dean, Bridging the gap: humanitarian protection and the convergence of laws in Europe, European Law Journal,
pp. 34-65, 2014.

8 Articolo 24, comma 2. Gli Stati membri rilasciano ai beneficiari della protezione sussidiaria, il pil presto possibile
dopo aver riconosciuto loro lo status, un permesso di soggiorno valido per un periodo non inferiore ad un anno
rinnovabile, purché non vi ostino imperiosi motivi di sicurezza nazionale o di ordine pubblico.
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rilasciato ai rifugiati valido per almeno tre anni*®. A cid si aggiunga I’ampio margine di
discrezionalita riconosciuto agli Stati membri dalla Direttiva Qualifiche circa il livello di tutela da
garantire ai beneficiari della protezione sussidiaria riguardo il mantenimento dell'unita familiare,
l'accesso all'occupazione, l'assistenza sociale e sanitaria *’° . L’UNHCR ha accolto con
preoccupazione la scelta di distinguere lo status di beneficiario della protezione sussidiaria rispetto
a quello di rifugiato, ritenendo che:

the rights and benefits to be granted should be based on the actual needs of the

beneficiaries rather than on the grounds on which their need for international
: <hed"”!
protection have been established” .

In quest’ottica, la previsione di due status separati configurerebbe un’ingiusta disparita di
trattamento nei confronti di soggetti che ugualmente necessitano di protezione, sollevando forti

.. . Cn C . . .. . 472
dubbi in merito alla loro conformita al principio di non discriminazione*’?,

L’esame degli aspetti piu problematici della Direttiva Qualifiche mostra come alcuni degli
obiettivi iniziali individuati nel Programma Tampere non possono dirsi pienamente soddisfatti. Il
processo di armonizzazione nella prima fase della creazione del “sistema europeo comune di asilo”,
si ¢ limitato ad obblighi minimi di tutela, lasciando agli Stati membri un ampio margine
discrezionale circa 1’adozione di misure di attuazione®”. Tale margine & stato ulteriormente
ampliato dalla formulazione generica e ambigua di alcune disposizioni degli strumenti adottati,
frutto di compromesso in sede di negoziazione, che ha portato a interpretazioni restrittive o difformi
negli Stati membri*’*. La Corte di Giustizia ricopre, quindi, un ruolo fondamentale nello sviluppo
del SECA garantendone, attraverso la sua giurisprudenza, la coerente applicazione all’interno

dell’UE e rafforzandone il carattere umanitario, sulla base di un’interpretazione teleologica delle

disposizioni europee in materia di asilo.

99 Articolo 24, comma 1. Gli Stati membri rilasciano ai beneficiari dello status di rifugiato, il pit presto possibile dopo
aver riconosciuto loro lo status, un permesso di soggiorno valido per un periodo di almeno tre anni rinnovabile.

0 Direttiva art. 23, 26, 28, 29. Inoltre la Direttiva 2003/9CE sulle condizioni minime di accoglienza dei richiedenti
asilo, lascia piena discrezionalita agli Stati membri circa la sua applicazione anche a coloro che presentano domanda di
protezione sussidiaria (Direttiva 2003/9, Art. 3 co. 4).

Y UNHCR, Some Additional Observations and Recommendations on the European Commission ‘Proposal for a
Council Directive on minimum standards for the qualification and status of third country nationals and stateless
persons as refugees or as persons who otherwise need international protection’ COM(2001) 510 final,
2001/0207(CNS), 12/10/ 2001, p.8.

42, Battjes, Subsidiary Protection and Reduced rights, K. Zwaan (a cura di) The Qualification Directive: Central
Themes, Problem Issues, and Implementation in Selected Member States, Wolf Legal Publishers, 2007, pp. 49-55; H.
Lambert, The EU Asylum Qualification Directive, Its Impact on the Jurisprudence of the United Kingdom and
International Law, International and Comparative Law Quarterly, 2006, pp. 161-192, 2006, (p. 177).

> M. T. GIL-BAZO Refugee Status, Subsidiary Protection, and the Right to be Granted Asylum Under EC Law, New
Issues in Refugee Research, Research Paper No. 136, UNHCR, 2006.

74 H. Battjes, cit. pp.204-205.
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3.4.3. La Direttiva Procedure (2005/85/EC)

Tra gli obiettivi individuati dal programma di Tampere vi era anche quello di stabilire “norme

. . . 475
comuni per una procedura di asilo equa ed efficace™”’

. I negoziati relativi a tale disciplina furono
particolarmente difficili*’® e, iniziati nel 2000, si conclusero cinque anni dopo con I’adozione della
Direttiva 2005/85/EC*"", andando cosi completare la prima fase del Sistema Europeo Comune di

asilo.

La cd. Direttiva Procedura obbliga gli Stati Membri a rispettare degli standard minimi
nell’ambito dell’ esame della domanda di protezione internazionale, finalizzati ad assicurare
all’interno dell’UE il diritto all’accesso alla procedura di asilo nonché uniformi criteri di
valutazione delle istanze. Essa introduce, inoltre, un’ampia gamma di garanzie procedurali al fine di
tutelare il diritto del richiedente asilo ad essere informato, ad ottenere un colloquio individuale, a
ricevere assistenza legale e di un interprete nonché a disporre di un mezzo di impugnazione

efficace.

Dr’altra parte, la Direttiva 2005/85/EC prevede una serie di ipotesi in cui la domanda di asilo
deve essere esaminata sulla base di procedure accelerate che derogano gli standard e le garanzie
stabiliti per la procedura ordinaria®’®. In particolare, ha sollevato ampie critiche I'utilizzo del
concetto di Paese sicuro al fine di ampliare le possibilita in cui una domanda viene ritenuta

.o . . . . . ., 479
irricevibile o infondata, senza 1’obbligo di eseguire un esame nel merito®’

. Tale principio viene
declinato in diverse forme: Paese di primo asilo, Paese terzo sicuro, Paese terzo europeo sicuro,

Paese di origine sicuro.

I criteri stabiliti dalla Direttiva Procedure, in base ai quali accertare la sicurezza di uno Stato
terzo, sono caratterizzati da un’ampia discrezionalita e richiedono il soddisfacimento di requisiti
minimi**’. Ai sensi dell’art. 26, il concetto di Paese di primo asilo & applicabile qualora il
richiedente abbia gia ottenuto lo status di rifugiato o un’altra forma di protezione “sufficiente” che
includa il principio di non refoulement. L utilizzo del termine “sufficiente” fa ritenere che tale

disposizione richieda una tutela minore rispetto al concetto di “protezione effettiva” sviluppatosi a

#75 Conclusioni della presidenza, Consiglio Europeo di Tampere, 15 e 16 Ottobre 1999, par. 14.

47 C. Costello, The asylum procedures directive in legal context: equivocal standards meet general principles, in A
Baldaccini, E. Guild, H. Toner, Whose Freedom, Security and Justice?, Hart Publishing, 2007, pp. 151-193 (p.158).

77 Direttiva 2005/85/CE del Consiglio del 10 dicembre 2005 recante norme minime per le procedure applicate negli
Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato.

“7% Ibidem, Artt. 23-35.

*M. John-Hopkins, The Emperor’s New Safe Country Concepts: A UK Perspective on Sacrificing Fairness on the
Altar of Efficiency, International Journal of Refugee Law, 2009, pp. 218-255; C. Costello, The Asylum Procedures
Directive and the Proliferation Country Practices: Deterrence, Deflection and the Dismantling of International
Protection?, European Journal of Migration and Law, pp. 35-69, 2005.

0 0. Sidorenko, The Common European Asylum System, cit., pp. 79-108.
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livello internazionale quale requisito necessario della definizione di Paese sicuro®'. L’accertamento
dell’effettivita della tutela ¢ assente anche tra i parametri di valutazione stabiliti dall’art. 27 per
I’individuazione degli Stati terzi sicuri, giacché il requisito dell’ esistenza della “possibilita di
chiedere lo status di rifugiato e di ottenere protezione in conformita alla Convenzione di Ginevra”
non ¢ affiancato dall’obbligo di verificare che tale possibilita sia affettivamente accessibile al

richiedente*®?

. Infine, alcune disposizioni della Direttiva Procedure, poi annullate dalla Corte di
Giustizia per vizi procedurali*®, consentivano I’adozione di una lista comune di Paesi terzi europei
sicuri e Paesi di origine sicuri. Tuttavia, ¢ fatta salva la possibilita di mantenere in vigore le

normative nazionali che consentano agli Stati Membri di adottare liste di Paesi sicuri.

La Direttiva Procedure ha contribuito alla proliferazione e differenziazione delle procedure di
esame delle domande di asilo, prevedendo un’ampia gamma di ipotesi in cui lo Stato membro pud
derogare alla procedura ordinaria. Oltre ai casi relativi all’applicazione del concetto di Paese sicuro,
anche le richieste di asilo presentate alla frontiera e le domande reiterate, irricevibili o infondate
sono esaminate in via accelerata o prioritaria. Nel campo applicativo 1’utilizzo delle procedure
speciali e 1 tempi per 1’adozione della decisione variano in modo considerevole tra gli Stati Membri
e in alcuni di essi le procedure accelerate sostituiscono di fatto quelle ordinarie. L’'UNHCR™* e
altre organizzazioni internazionali*®> hanno segnalato il rischio che tale Direttiva porti ad un
abbassamento degli standard procedurali, esponendo I’autoritd esaminante al rischio di errori

valutativi relativi al bisogno di protezione del richiedente.

La difficolta di procedere a un ravvicinamento delle legislazioni in materia di asilo era dovuto
in parte alla vigenza della regola dell’unanimita nelle votazioni in seno al Consiglio, la quale ha
permesso agli Stati membri di imporre 1’inserimento nella normativa comunitaria di alcuni elementi
caratterizzanti la propria legislazione nazionale®™. Inoltre, i negoziati delle misure in materia di
asilo adottate tra il 2001 e il 2005 furono condizionati dagli avvenimenti dell’11 settembre, i quali

avevano posto al centro del dibattito la questione della difesa delle frontiere esterne e della lotta al

1 Costello, The Asylum Procedures Directive and the Proliferation Country Practices: Deterrence, Deflection and the
Dismantling of International Protection?, cit. pp. 56-59.

2 C. Costello, The asylum procedures directive in legal context: equivocal standards meet general principles, in A
Baldaccini, E. Guild, H. Toner, Whose Freedom, Security and Justice?, cit. p. 163.

3 Causa 133/06, Parlamento europeo contro Consiglio dell'Unione europea, sentenza del 6 maggio 2008.

484 UNHCR, Press Release, Lubbers calls for EU asylum laws not to contravene international law, 29 marzo 2004.

485 Statewatch, Call for Withdrawal of the Asylum Procedures directive , 22 marzo 2004.

0. Zagato, Le competenze della UE in materia di asilo dopo i trattati di Amsterdam e di Nizza, e nella prospettiva
del trattato su una costituzione per I’Europa, L. Zagato (a cura di), Verso una disciplina comune europea del diritto
d’asilo, pp. 133-198, CEDAM, 2006, (pp. 186-189).
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terrorismo, rafforzando la dimensione della sicurezza interna anche nell’ambito del sistema di

asilo®®’.

Quindi il livello di armonizzazione raggiunto nella prima fase del SECA non ¢ stato
sufficiente ad eliminare quelle differenze tra le normative e le politiche degli Stati membri che
inducevano i movimenti secondari dei richiedenti asilo. Le difficoltd incontrate nel processo di
comunitarizzazione delle politiche di asilo, avevano inoltre allontanato la realizzazione della
seconda fase del SECA, richiedendo delle ulteriori iniziative per raggiungere un piu alto standard
comune e maggiore uniformita nella protezione all’interno dell’Europa, e per rafforzare la

solidarieta tra gli Stati membri.

4. Il Trattato di Lisbona e il principio di solidarieta e ripartizione delle responsabilita in
materia di asilo.

Con I’adozione del Trattato di Lisbona prende avvio la seconda fase di realizzazione del
Sistema Europeo Comune di Asilo. L’art. 78 TFUE ridefinisce gli obiettivi da raggiungere in tale
settore, affermando che « I’Unione sviluppa una politica comune in materia di asilo, di protezione
sussidiaria e di protezione temporanea» attraverso 1’adozione di misure che non si limitano a
stabilire norme minime, ma definiscono uno status uniforme nei confronti dei rifugiati e beneficiari
della protezione sussidiaria, nonché procedure comuni per 1’ottenimento e la perdita di tale status. Il
raggiungimento di tali obiettivi ¢ favorito dall’introduzione della procedura legislativa ordinaria per
I’adozione delle misure relative al Sistema Europeo Comune di Asilo nonché dall’ampliamento
della giurisdizione della Corte di Giustizia in tale ambito, attraverso la rimozione delle limitazioni

previste dal Trattato di Amsterdam*®®.

Inoltre, la riforma attuata dal Trattato di Lisbona ha inciso in maniera rilevante sulla
protezione dei diritti fondamentali all’interno dell’UE, riconoscendo valore vincolante alla Carta di
Nizza e enunciando alcuni principi ai quali la politica europea deve ispirarsi*®. Nell’ambito della
gestione dell’immigrazione irregolare e della protezione dei rifugiati ricopre un ruolo fondamentale

il principio di solidarieta, il quale ¢ espressamente sancito nel Titolo V del TFUE dedicato allo

B G, Pizzolante, Diritto di asilo e nuove esigenze di protezione internazionale nell'Unione Europea, Cacucci, 2012,
(pp- 27-29).

88 E: Cherubini, Asylum Law in the European Union, cit., pp. 159-162.

9 A. Adinolfi, La “politica comune dell’immigrazione” a cignue anni dal Trattato di Lisbona: linee di sviluppo e
questioni aperte, in S. Amedeo, F. Spitaleri (a cura di), Le garanzie fondamentali dell’immigrato in Europa,
Giappichelli, pp. 3-28, 2015.
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« spazio di liberta, sicurezza e giustizia ». In tale ambito, possiamo distinguere due categorie di

solidarietd a seconda dei soggetti coinvolti: la solidarieta interna e quella esterna*”’

. La prima
include la dimensione istituzionale, sia in senso verticale, ossia le relazioni tra gli Stati membri, sia
in senso orizzontale, ossia la collaborazione tra questi ultimi e I’Unione Europea. Inoltre, rientrano
in tale categoria anche le forme di solidarieta dimostrate dai cittadini dell’UE verso quelli di paesi
terzi presenti nell’UE. La dimensione esterna della solidarietd comprende, invece, le misure
dell’Unione e degli Stati Membri indirizzate sia alle persone bisognose di protezione

internazionale, che si trovano al di fuori del territorio dell’UE, sia ai Paesi Terzi maggiormente

colpiti dal fenomeno delle migrazioni forzate.

La norma di apertura del titolo V del TFUE afferma che lo sviluppo della politica comune in
materia di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere esterne deve fondarsi sulla solidarieta tra
gli Stati membri e deve essere equa nei confronti dei cittadini dei paesi terzi*’'. Si riscontra dunque
una forte affermazione della dimensione interna del principio di solidarieta, mentre ¢ richiesta una

meno impegnativa “equita” relativamente all’impatto di tali politiche sui cittadini extra UE.

In aggiunta, il Trattato di Lisbona rafforza I’operativita del principio di solidarieta in tale
settore introducendo una norma ad hoc che sancisce il “principio di solidarieta e di equa ripartizione
della responsabilita tra gli Stati Membri”. Mentre il concetto di solidarieta ¢ ampiamente richiamato
in altre disposizioni del diritto primario, I’art. 80 TFUE rappresenta 1’unica norma dei Trattati
istitutivi che sancisce il principio di ripartizione della responsabilita. Quest’ultimo configura una
declinazione del pitt ampio concetto di solidarieta interstatale*” e, quindi, pud essere considerato

come un elemento costitutivo del principio di solidarieta tra gli Stati Membri*”.

Con il Trattato di Lisbona tale principio assume il valore di norma generale fondante e trova

494

applicazione orizzontale nei riguardi dell’insieme delle politiche di immigrazione e asilo In tal

modo, vengono superati i limiti del precedente articolo 63 par. 2 lett. b) TCE, il quale prevedeva la

#% parlamento Europeo, Commissione Liberta civili, giustizia e affari interni, Document de travail sur l'article 80 du

traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (traité FUE), concernant le principe de solidarité et de partage
équitable des responsabilités, notamment les obligations en matiére de recherche et de sauvetage (rapport d'initiative
sur la situation en mer Méditerranée et sur la nécessité d'une approche globale de la question des migrations de la part
de I'Union), DT\1067814FR.doc, 15.7.2015, p. 3.

Y1 TFUE, Art. 67 par. 2: “[I’Unione Europea] garantisce che non vi siano controlli sulle persone alle frontiere interne e
sviluppa una politica comune in materia di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere esterne, fondata sulla
solidarieta tra Stati membri ed equa nei confronti dei cittadini dei paesi terzi”.

*2 Sulla relazione tra principio di solidarietd e equa ripartizione, si rimanda a capitolo I paragrafo 1 del presente
elaborato..

3 G. Morgese, Solidarieta e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, in G. Caggiano (a cura
di), I percorsi giuridici per l’integrazione, Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e
ordinamento italiano, pp. 365-405, Giappichelli, 2014. (p. 373).

¥4 M. Gestri, La politica europea dell’immigrazione: solidarieta tra Stati membri e misure nazionali di
regolarizzazione, in A. Ligustro e G. Sacerdoti (a cura di) Problemi e tendenze del diritto internazionale dell’economia.
Liber amicorum in onore di Paolo Picone, pp. 895-925, Editoriale Scientifica, 2011 (p. 903).
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“promozione di un equilibrio degli sforzi tra gli Stati membri” soltanto in riferimento
all’accoglienza dei rifugiati e degli sfollati*”. Tuttavia, non sembra possibile attribuire all’art. 80
TFUE effetti diretti, giacché tale disposizione si rivolge principalmente alle istituzioni, richiedendo
loro di dare attuazione al principio di solidarietd e ripartizione delle responsabilita attraverso
I’adozione di misure di carattere legislativo o politico. Di conseguenza, I’effettivita di tale principio

¢ subordinata all’adozione, da parte delle istituzioni europee, di atti di diritto derivato.

Per quanto riguarda la rilevanza dell’art. 80 TFUE nell’ambito di una controversia, 1’assenza
di effetti diretti non impedisce alla Corte di Giustizia di operare un controllo di legittimita sugli atti

di diritto derivato in riferimento al rispetto di tale disposizione™”®.

Tuttavia, difficilmente nella pratica tale controllo potrebbe portare all’accertamento della
violazione del principio di solidarieta da parte della misure di diritto di derivato e, quindi,
all’invalidita di queste ultime. Infatti, la formulazione dell’art. 80 TFUE lascia alle istituzioni ampi
margini di discrezionalita circa i tempi e le modalita di attuazione del principio in questione,
stabilendo che “ogniqualvolta necessario” gli atti adottati dall’Unione in materia di immigrazione e
asilo “contengono misure appropriate ai fini dell’applicazione di tale principio”. L’utilizzo di
aggettivi quali “necessario” e “appropriato” implicano valutazioni politiche da parte delle istituzioni
che difficilmente possono essere contestate dalla Corte di Giustizia, la quale quindi pud rilevare,
nell’ambito del suo controllo di legittimita, solo vizi relativi a errore manifesto o sviamento di

potere497.

Non sorgono invece dubbi sulla sussistenza di un obbligo in capo agli Stati Membri di attuare
le politiche in materia di asilo e immigrazione nel rispetto del principio di solidarietad. Cio ¢
deducibile sia dal dovere generale di leale cooperazione sancito all’art. 4, par. 3, TUE, sia dall’art.
80 TFUE il quale stabilisce che il principio in questione deve governare non solo 1’elaborazione ma
anche D’attuazione delle politiche oggetto del capo 2 del Titolo V TFUE. Inoltre, il controllo

giurisdizionale di compatibilita con il principio di solidarietd potrebbe estendersi alle misure

3 Trattato che istituisce la Comunitd europea, Art. 63: “Il Consiglio, deliberando secondo la procedura di cui

all'articolo 67, entro un periodo di cinque anni dall'entrata in vigore del trattato di Amsterdam adotta: [...] 2) misure
applicabili ai rifugiati ed agli sfollati nei seguenti settori: [...] promozione di un equilibrio degli sforzi tra gli Stati
membri che ricevono i rifugiati e gli sfollati e subiscono le conseguenze dell'accoglienza degli stessi”.

#° parlamento Europeo, Direzione generale politiche interne, Unita tematica diritti dei cittadini e affari costituzionali,
L’attuazione dell articolo 80 del TFUE sul principio di solidarieta e equa ripartzione della responsabilita, anche sul
piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, dell’asilo e dell’immigrazione, Studio,
Brussels, aprile 2011, PE 453.167, pp. 40-42.

¥T M. Gestri, La politica europea dell’immigrazione: solidarieta tra Stati membri e misure nazionali di
regolarizzazione, cit. p. 904. Riguardo all’intensita del controllo della CGUE sull’esercizio del potere discrezionale da
parte del’Unione Europea, si veda: CGUE, causa C-377/98, Paesi bassi contro Parlamento e Consiglio, 9 ottobre 2001,
par. 32-33; causa C-42/84, Remia BV ed altri contro Commissione delle Comunita europee, 11 luglio 1985; causa C-
179/00, Weidecher contro Bundesminister fur Land - und Forstwirtschaft, 15 gennaio 2002, par. 26. Si veda anche: G.
Tesauro, Diritto dell’Unione Europea, Cedam, 2012, pp. 236-237.
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nazionali adottate in tale ambito. Tale opinione ¢ supportata dalla giurisprudenza relativa al
principio di leale collaborazione, in cui la Corte ha affermato che, nonostante quest’ultimo non
generi di per sé effetti diretti, pud essere usato a sostegno dell’accertamento della violazione di un

obbligo incondizionato e sufficientemente preciso da parte di uno Stato membro*”®.

Tuttavia, né il diritto primario né quello derivato specificano il contenuto della nozione di
solidarieta e equa ripartizione. Di conseguenza, gli obblighi discendenti dall’art. 80 TFUE sono
ancora vaghi. Tale lacuna ¢ aggravata dai dubbi interpretativi tuttora irrisolti e dai criteri divergenti
usati dall’Unione e dagli Stati membri per definire il significato degli elementi costituenti il
principio in questione: quali sono le tipologie di misure espressione di solidarieta? quando la

ripartizione puo dirsi equa e quali sono le responsabilita oggetto di distribuzione?*”’

Infine, il principio di solidarieta tra gli Stati membri assume particolare rilevanza nell’ambito
dell’interpretazione della legislazione derivata, la quale, in caso di dubbi esegetici, deve far

prevalere il significato che risulti conforme al principio stesso’"".

Nell’intenzione del Gruppo di Lavoro™' che ha formulato 1’art. 80 TFUE, tale disposizione
aveva lo scopo non solo di ampliare il campo di applicazione del principio di solidarieta alle
politiche di controllo dell’immigrazione, ma anche di prevedere una specifica base giuridica “che
consenta di elaborare misure atte a promuovere la solidarieta tra Stati membri*%%, In tal modo, si
voleva superare la ritrosia dei Paesi UE a cooperare tra loro e a definire a livello europeo le
politiche di immigrazione e asilo. Infatti, nell’ambito dei negoziati era stata evidenziata la necessita
di adottare meccanismi di solidarieta finanziaria insieme ad azioni volte a promuovere la

cooperazione e lo scambio di informazioni tra Stati Membri, al fine di rafforzare la fiducia reciproca

tra gli stessi’"".

Quindi, P’art. 80 TFUE non si limita a ribadire un principio fondante e ispiratore
dell’ordinamento europeo ma, letto congiuntamente con gli artt. 77-79 TFUE, fornisce la base per

attuare il concetto di solidarieta nei settori dell’asilo, dell’immigrazione e dei controlli alle frontiere

498
499

K. Lenaerts, P. V. Nuffel, Constitutional Law of the European Union, Sweet and Maxwell, 2011, pag. 116.
Parlamento Europeo, Direzione generale politiche interne, Unita tematica diritti dei cittadini e affari costituzionali,
L’attuazione dell’articolo 80 del TFUE sul principio di solidarieta e equa ripartzione della responsabilita, anche sul
piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, dell’asilo e dell immigrazione, cit., p. 40
% M. Gestri, La politica europea dell’immigrazione: solidarieta tra Stati membri e misure nazionali di
regolarizzazione, cit. p. 905.

> Gruppo di lavoro X della Convenzione, documento di lavoro 13, Note de M. Jacques FLOCH, membre suppléant de
la Convention, sur le document de travail 05 du 6 novembre 2002: "Pistes de réflexion pour le Groupe de travail", pag.
5.

%92 Gruppo di lavoro X della Convenzione, documento di lavoro 22, Comments by Baroness Scotland of Asthal and Mr.
Antti Peltoméki, Alternate Members of the Convention, to the WD 05, pag. 4.

303 Gruppo di lavoro X della Convenzione, documento di lavoro 14, Proposition de M. Antonio Vitorino, Commissaire,
Membre de la Convention, "Vers un traité unique pour la mise en place de l'espace de liberté, de sécurité et de justice?",
pagg. 14-15.
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504
esterne

. Tenuto conto che tali materie rientrano nelle competenze concorrenti dell’'UE e degli
Stati Membri (art. 4, par. 2, lett. j, TFUE), le misure attuative dell’art. 80 TFUE devono rispettare il
principio di sussidiarieta®” e proporzionalita®”. Il requisito della necessarieta ¢ particolarmente
restrittivo nell’ambito dell’art. 80 TFUE, poiché ¢ espressamente previsto che 1’Unione adotti
misure di solidarieta solo qualora sia necessario ai fini dell’applicazione di tale principio. Quindi,
I’implementazione della disposizione in esame risulta subordinata ad un duplice controllo: in primo
luogo occorre verificare se sia necessaria 1’adozione di atti da parte dell’Unione, in quanto gli
obiettivi stabiliti dal capo 2 titolo V TFUE non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli

Stati membri; inoltre, deve sussistere la necessitd di questi ultimi di beneficiare di misure di

solidarieta al fine di attuare gli atti dell’UE di cui sopra®’,

In conclusione, la formulazione dell’art. 80 TFUE porta ad affermare che 1’attuazione del
principio di solidarieta e ripartizione delle responsabilita non costituisce un obbligo in capo alle
istituzioni europee ma ha mera natura facoltativa.”®® Cid ¢ confermato dal fatto che finora tale
disposizione ¢ stata marginalmente richiamata, tenendo fede al suo ruolo di clausola orizzontale,

solo tra i considerando di alcuni atti di diritto derivato”

. Inoltre, le attuali politiche nel settore
dell’asilo e del controllo delle frontiere esterne hanno avuto I’effetto di aumentare il disequilibrio
nella ripartizione degli oneri tra gli Stati Membri, non apparendo, quindi, in linea con il principio di

solidarieta sancito nel diritto primario.

%S, Peers, Legislative Update: EU Immigration and Asylum Competence and Decision-Making in the Treaty of
Lisbon, in European Journal of Migration and Law, pp. 219-236, 2008; Parlamento Europeo, Commissione Liberta
civili, giustizia e affari interni, Document de travail sur l'article 80, cit., p. 3. .

93 TUE, Art. 5, par. 3. Si veda: CJUE, affaire 491/01, The Queen contre Secretary of State for Health, ex parte British
American Tobacco (Investments) Ltd et Imperial Tobacco Ltd, Arrét de la Cour du 10 décembre 2002; 58/08 Arrét de la
Cour (grande chambre) du 8 juin 2010; affaire 58/08, The Queen, a la demande de Vodafone Ltd et autres contre
Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, 8 juin 2010; affaire 176/09, Grand-Duché de
Luxembourg contre Parlement européen et Conseil de I'Union européenne, 12 mai 2011. Voir: J-P. Jacqué, Droit
institutionnel de ['Union européenne, Dalloz, 2015; F. Ippolito, Sussidiarieta e armonizzazione: il caso British
American Tobacco, in Diritto dell'Unione Europea, pp.633-652., 2004; P. Craig, G. de Burca, Eu Law : text, cases and
materials, Oxford university press, 2008, pp. 168-178 ;

% CGUE, causa C- 222/84, Marguerite Johnston contro Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, 15 maggio
1986, par. 38 ; CGUE, causa C- 36/75, Roland Rutili contro Ministre de l'intérieur, 28 ottobre 1975, par. 32 ; CGUE,
cause riunite C- 157/96 e 180/96, Regno Unito contro Commissione e National Farmers’ Union e. a, 5 maggio 1998. T.
Tridimas, The General Principles of EU Law, Oxford University Press, 2006. SI veda : R. Adam, A. Tizzano, Manuale
di diritto dell’Unione Europea, Giappichelli, 2014, pp. 444-448.

>7 parlamento Europeo, Direzione generale politiche interne, Unita tematica diritti dei cittadini e affari costituzionali,
L’attuazione dell’articolo 80 del TFUE sul principio di solidarieta e equa ripartzione della responsabilita, anche sul
piano finanziario, tra gli Stati membri nel settore dei controlli alle frontiere, dell’asilo e dell’ immigrazione, cit., p. 41.
% G. Morgese, Solidarieta e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, in G. Caggiano (a cura
di), I percorsi giuridici per l’integrazione, Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e
ordinamento italiano, p. 374

% Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della
protezione internazionale a beneficio dell'ltalia e della Grecia, considerando 2); Decisione (UE) 2015/1601 del
Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a
beneficio dell'ltalia e della Grecia, considerando 2. Tali decisioni sono analizzate nel capitolo IV paragrafo 3.1 del
presente elaborato.
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4. 1. La seconda fase del Sistema Europeo Comune di asilo e il rafforzamento della

solidarieta

Il piano dell’Unione Europea per lo sviluppo della politica comune in materia di asilo,
definito prima dal Programma dell’Aia e poi da quello di Stoccolma, ha inserito tra le sue priorita il
rafforzamento della solidarieta ¢ dell’equa ripartizione delle responsabilita tra gli Stati membri®'".
In particolare, ¢ emersa la necessita di intervenire sul sistema di attribuzione delle competenze in
materia di asilo, basato sul sistema Dublino, poiché il suo funzionamento ha sovraccaricato i sistemi
di asilo di alcuni Stati Membri’''. La stessa Commissione Europea ha affermato che tale sistema
“non ¢ stato concepito come strumento di ripartizione degli oneri” e “pud comportare di fatto oneri
aggiuntivi per gli Stati membri che presentano capacita limitate di accoglimento e assorbimento e

che subiscono particolari pressioni migratorie a causa della loro posizione geografica”.”"?

La strategia adottata dalle istituzioni per rafforzare la solidarieta tra gli Stati Membri nel
settore dell’asilo ¢ stata quella di adottare “meccanismi correttivi di ripartizione degli oneri,

complementari al sistema Dublino™"

. L’Unione Europea ha quindi scelto di non intervenire
direttamente sul meccanismo di attribuzione delle responsabilita, adeguando il suo funzionamento
al principio di solidarieta, ma ha preferito porre rimedio agli effetti da esso prodotti, attraverso
1’adozione di misure di burden-sharing. Seguendo 1’approccio della dottrina®'?, tali azioni dell’UE
saranno raggruppate in tre categorie, costituite dalla distribuzione fisica, finanziaria e politica delle

responsabilita.

Il primo gruppo di strumenti si pone 1’obiettivo di rendere maggiormente equa la distribuzione
delle persone bisognose di tutela internazionale attraverso il trasferimento tra gli Stati di una quota
dei rifugiati situati nei principali Paesi di asilo o di transito. Per quanto riguarda la dimensione

esterna di tale tipologia di solidarieta, essa si concretizza nei programmi di reinsediamento, i quali

Y. Gray, Surveying the Foundations: Article 80 TFEU and the Common European Asylum System, Liverpool Law
Review, pp. 175-193, 2013.

> Commissione Europea, Staff Working Paper, Evalutation of the Dublin Convention, SEC (2001) 756; Commissione
Europea, Report on the Evaluation of the Dublin System, COM (2007)299; Parlamento Europeo, Report on the
evalutation of the Dublin system, A6-0287/2008; Parlamento Europeo, Resolution on the evaluation of the Dublin
system, P6TA-PROV(2008)385; European Council on Refugee and Exiles (ECRE), Report on the Application of the
Dublin II Regulation in Europe, 2006; European Coulcil on Refugee and Exiles (ECRE), Sharing Responsibility for
Refugee Protection in Europe: Dublin Reconsidered, 2008; Office of the United Nation High Commissioner for
Refugees (UNHCR), The Dublin I Regulation — A UNHCR Discussion Paper, 2006; Jesuit Refugee Service Europe,
Protection Interrupted — The Dublin Regulation’s impact on asylum seekers’ protection, Giugno 2013.

>12 Commissione Europea, Libro verde sul futuro regime comune europeo in materia di asilo (COM/2007/0301 final),
Bruxelles, le 6 giugno 2007, p. 11.

> Ibidem, p.12.

1% G. Noll, Negotiating Asylum, cit. Noll ha individuato tre categorie di strumenti di burden-shargin che ha definito
come “sharing people, sharing policy, sharing money”. Tale distinzione ¢ stata seguita e sviluppata soprattutto da E.
Thielemann, Burden-Sharing, in E. Jones, A. Menon, S. Weatherill (a cura di) The Oxford Handbook of the European
Union, Oxford University Press, 2015.
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consentono 1’accesso legale nell’Unione Europea ai rifugiati o richiedenti asilo provenienti dai

. .. . . 515 . . . . . .
Paesi Terzi di prima accoglienza® °. Tale misura dimostra solidarietd non solo verso gli Stati
maggiormente esposti ai flussi migratori misti, alleviando gli oneri gravanti sui loro sistemi di asilo

ma anche verso i rifugiati, garantendo loro un ingresso sicuro sul territorio dell’UE.

Nell’ambito della solidarieta “interna”, la principale misura di distribuzione fisica ¢ la
ricollocazione, all’interno dell’UE, dei richiedenti asilo o beneficiari della protezione
internazionale’'®. Tale strumento intende dimostrare solidarieta verso quegli Stati membri che sono
sottoposti a pressioni migratorie sproporzionate poiché, per ragioni geografiche, rappresentano i
principali punti di ingresso sul territorio dell’UE. Nel 2009 ¢ stato adottato il primo programma di
ricollocazione, il quale ha realizzato il trasferimento di 227 beneficiari di protezione internazionale

517

da Malta in altri sei Stati membri” '. Attualmente ¢ stato adottato un meccanismo temporaneo di

ricollocazione dall’Italia e la Grecia verso gli altri Paesi UE di 160.000 richiedenti asilo in evidente

bisogno di protezione internazionale’'®.

Nonostante questo strumento rappresenti la forma piu concreta di solidarieta interstatale, essa
finora ha prodotto risultati esigui in termini di redistribuzione a livello globale ed europeo dei
richiedenti asilo e rifugiati. Cid ¢ da imputare principalmente alla poca solidarieta dimostrata dagli
Stati Membri, 1 quali hanno consentito la realizzazione di un numero inadeguato di trasferimenti,

rispetto alle dimensioni degli arrivi affrontate dagli Stati di primo asilo o di transito.

La seconda modalita di attuazione del principio di “burden-sharing” ¢ rappresentata dall'equa
distribuzione delle spese sostenute dagli Stati Membri in materia di asilo. Tale strumento di
solidarieta ¢ stato reso piu incisivo attraverso 1’introduzione nel 2014 del Fondo Asilo, Migrazione
e Integrazione®"”, il quale si pone I’obiettivo di contribuire alla gestione efficace dei flussi migratori
e allo sviluppo della politica comune di asilo e dell’immigrazione “nel pieno rispetto dei diritti e dei

99520

principi riconosciuti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea™ . Esso ha sostituito i

precedenti Fondi Europei per i rifugiati, per i Rimpatri e per I’integrazione dei cittadini di paesi

>3 Consiglio d’Europa, Assemblea plenaria, La réinstallation des réfugiés, pour une plus grande solidarité, Doc.
13001, Renvoi 3894, 1 ottobre 2012, Forum réfugiés, La réinstallation des réfugiés : état des lieux, 2009.

*1® G. Morgese, Solidarieta e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, in G. Caggiano (a cura
di), I percorsi giuridici per l’integrazione, Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e
ordinamento italiano, cit. pp. 387-391.

> Progetto pilota finanziato dall’Unione Europea (EUREMA) che ha ricollocato da Malta verso gli altri Stati Membri
227 persone, costituite da richiedenti asilo e beneficiari della protezione internazionale. EASO, Fact Finding Report on
Intra-EU Relocation Activities from Malta, 2012.

18 Decisione (UE) 2015/1523 et Decisione (UE) 2015/1601, cit. Per un’analisi di tali decisioni, si rimanda al capitolo
IV paragrafo 2 del presente elaborato.

1% Regolamento (UE) N. 516/2014 del Parlamento Europeo e eel Consiglio del 16 aprile 2014 che istituisce il Fondo
Asilo, migrazione e integrazione, che modifica la decisione 2008/381/CE del Consiglio e che abroga le decisioni n.
573/2007/CE e n. 575/2007/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e la decisione 2007/435/CE del Consiglio.

320 Ibidem, considerando 33).
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terzi, semplificando e rendendo maggiormente flessibile il sistema di ripartizione delle risorse. Tale
operazione di accorpamento in un unico fondo rende piu agevole 1’adeguamento delle misure di
finanziamento al numero dei richiedenti asilo o rifugiati presenti negli Stati Membri; inoltre
garantisce una maggiore rapidita nelle azioni di supporto ai Paesi UE esposti a forti pressioni
migratorie”>'. Oltre allo snellimento delle procedure, il FAMI ¢ caratterizzato da un campo di
azione piu ampio e di piu lungo periodo rispetto ai precedenti fondi, giacché le sue attivita sono
state programmate dal 2014 al 2020, mentre per il FER era prevista una programmazione
quadriennale. Inoltre, I’Unione Europea ha realizzato un incremento rilevante del budget destinato
alle politiche di asilo e di integrazione dei migranti, tenuto conto che nel periodo immediatamente
precedente (2007-20013) le risorse complessive dei tre fondi ammontavano a 2.1 bilioni di euro,
mentre attualmente sono destinati al FAMI circa 3.1 bilioni di euro’*”. Tuttavia, la logica alla base
dei criteri di ripartizione dei finanziamenti ¢ rimasta invariata, poiché quantifica i numeri dei

g . . . .. . . . .. .. . . .523
richiedenti asilo e rifugiati presenti negli Stati membri in termini assoluti e non relativi®~.

La maggiore difficolta incontrata nella strategia della solidarieta finanziaria ¢ quella di
quantificare e comparare i costi sostenuti dagli Stati Membri in materia di asilo, essendo ancora
controverse le tipologie di oneri rilevanti in tale ambito e i parametri di riferimento per la loro
misurazione. Inoltre, nel dibatto attuale ¢ emersa una questione piu generale, che pone in
discussione 1’applicazione del concetto di burden-sharing in materia di asilo: la protezione dei
rifugiati ¢ necessariamente onerosa o piuttosto rappresenta, nel lungo termine, un'opportunita per il

Paese di asilo?’%*.

Infine, rientrano nella categoria di “condivisione politica delle responsabilita”, le azioni
finalizzate a realizzare un sistema uniforme di tutela dei richiedenti asilo e rifugiati all’interno
dell’UE che garantisca in tutti gli Stati Membri equivalenti standard di protezione®>. Si ritiene,
infatti, che 1’armonizzazione a livello europeo dei sistemi di asilo nazionali pud portare
indirettamente a una distribuzione piu equa delle responsabilita, limitando i movimenti secondari

dei richiedenti asilo dovuti alle disparita presenti tra gli Stati Membri. Inoltre, la garanzia del

>?!Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e
al comitato delel regioni, Sul rafforzamento della solidarieta all'interno dell'UE in materia di asilo, Bruxelles,
2.12.2011

>2? Parlamento europeo, Asylum, Migration and Integration Fund (AMIF), Briefing, How the EU budget is spent, Marzo
2015

B E. L. Tsourdi, Intra EU solidarity and the implementation of the EU asylum policy: a refugee or governance, in
Searching for Solidarity in EU Asylum and Border Policies, 26-27 fevrier 2016, Université libre de Bruxelles. pp. 5-10
(pp-6-7).

>** E.Thielemann, Symbolic Politics or Effective Burden-Sharing? Redistribution, Side-payments and the European
Refugee Fund, Journal of Common Market Studies, 2005, Vol. 43, pp. 807-824

2 E. Thielemann, Burden-Sharing, in E. Jones, A. Menon, S. Weatherill (a cura di) The Oxford Handbook of the
European Union, cit., pp. 9-10.
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medesimo standard di protezione dei rifugiati, indipendentemente dallo Stato membro in cui ¢ stata
presentata 1’istanza, ridurrebbe la concentrazione della presenza dei richiedenti nei Paesi UE con

politiche di asilo piu favorevoli nei loro confronti.

Il piano di Tampere ha avviato il processo di armonizzazione delle normative degli Stati
Membri in materia di protezione internazionale, finalizzato a realizzare il Sistema Europeo

. <1 526
Comune di Asilo

. Il raggiungimento di tale obiettivo ¢ stato suddiviso in due fasi: la prima ¢
durata fino al 2005 e ha portato all’introduzione del sistema Dublino e della Direttiva 2001/55/CE
sulla protezione temporanea’’, nonché all’adozione di tre strumenti che armonizzano le legislazioni
nazionali relative a specifici aspetti dell’istituto dell’asilo. In particolare, la Direttiva 2003/9
definisce il trattamento minimo che deve essere assicurato al richiedente asilo nel periodo che va
dalla presentazione della domanda fino alla decisione definitiva riguardo quest’ultima*®.
L’armonizzazione dei sistemi di accoglienza all’interno dell’UE si pone I’obiettivo di assicurare ai

richiedenti “un livello di vita dignitoso ¢ condizioni di vita analoghe in tutti gli Stati membri™>*’. L

a
Direttiva 2004/83°* stabilisce, invece, i criteri per Dattribuzione dello status di rifugiato o di
beneficiario di protezione internazionale, nonché i diritti derivante da tale concessione™'; mentre le

procedure per il riconoscimento o la revoca di tale status sono definite dalla Direttiva 2005/85/CE.

Il metodo utilizzato nella prima fase della realizzazione del SECA ¢ stato quello di stabilire
dei livelli minimi comuni di tutela che devono esser assicurati dai sistemi di asilo nazionali,
consentendo tuttavia agli Stati Membri di mantenere o adottare normative piu favorevoli ai
richiedenti e rifugiati. Nella seconda fase, invece, si richiedeva un’armonizzazione legislativa piu
intensa finalizzata a garantire all’interno dell’UE uno status uniforme per i richiedenti o i beneficiari
di protezione internazionale e una procedura comune per il riconoscimento o la perdita di tale

532

status™". Essa si ¢ conclusa nel 2013 con la rifusione di tutti gli strumenti legislativi adottati nella

prima fase di elaborazione del SECA, ad eccezione della Direttiva sulla protezione temporanea™”.

226 Syl programma di Tampere e la prima fase del SECA, si rimanda a capitolo II paragrafo 3.

*T per la determinazione dello Stato competente all’esame delle domande di asilo, attraverso 1’adozione del
Regolamento n. 343/2003 (cd. Dublino II) e del Regolamento 2725/2000 istitutivo del’EURODAC.

328 Direttiva 2003/9 , art. 2, lett. ¢), art. 3.

> Direttiva 2003/9, considerando cinque.

> Direttiva 2004/83/CE del Consiglio del 29 aprile 2004 recante norme minime sull'attribuzione, a cittadini di paesi
terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme
minime sul contenuto della protezione riconosciuta.

> M. T. Gil-Bazo Refugee Status and Subsidiary Protection under EC Law: The Qualification Directive and the Right
to Be Grantend Asylum, A. Baldaccini, E. Guild, H. Toner (a cura di) Whose freedom, security and justice? : EU
immigration and asylum law and policy, pp. 229-264, Hart, 2007 (p.237).

2 H. Battjes, European asylum law and international law, cit, p. 202-205.

>3 Si veda: V. Chetail, P. D. Bruycker, F. Maiani (a cura di), Reforming the Common European Asylum System: The
New European Refugee Law, Brill, 2016.
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Tuttavia, le divergenze ancora presenti tra i sistemi di asilo degli Stati Membri dimostrano
che I’obiettivo ultimo sancito dal Programma di Tampere non ¢ stato pienamente raggiunto. Uno
dei motivi che ha rallentato il processo di armonizzazione ¢ I’ampio margine di discrezionalita
lasciato agli Stati membri, insito nella natura stessa dello strumento della direttiva. Tale margine ¢
stato ulteriormente ampliato dalla formulazione generica e ambigua di alcune disposizioni degli
strumenti adottati, frutto di compromesso in sede di negoziazione, che ha portato a interpretazioni

restrittive o difformi negli Stati membri.

Allo scopo di creare uno spazio comune di protezione ¢ necessario che l'armonizzazione
normativa sia supportata da un'applicazione piu coerente e uniforme della legislazione europea.
L'Unione Europea ha, quindi, intrapreso diverse iniziative per rafforzare la cooperazione pratica e
l'assistenza tecnica tra gli Stati membri, tra cui la pit importante ¢ l'istituzione nel 2010 dell’Ufficio
Europeo di Sostegno per 1’Asilo (EASO)***. Tale Agenzia intende ridurre le forti divergenze emerse
all’interno dell’UE per quanto riguarda la concessione della protezione internazionale e le forme
che essa assume, nonché garantire la qualita costante del processo decisionale degli Stati membri in
materia. A tal fine, le principali azioni messe in campo dall’EASO sono il supporto tecnico agli
Stati membri per la piena attuazione della legislazione sull’asilo, lo svolgimento di attivita di
coordinamento a livello operativo, e il sostegno ai Paesi UE i cui sistemi di asilo sono sottoposti a
una pressione sproporzionata® . Tuttavia, gli ambiziosi obiettivi e compiti affidati al’EASO
confliggono con il budget, il mandato e la struttura organizzativa attribuitagli, i quali restringono di
fatto 1 margini di manovra concessi all’Agenzia. In particolare, I’obiettivo di assicurare un’effettiva
solidarieta nei confronti degli Stati membri soggetti a forti pressioni migratorie si ¢ finora
concretizzato in una mera attivita di coordinamento, la quale ha un esiguo impatto sulle carenze
strutturali emerse nei sistemi di asilo di alcuni Paesi UE nonché sulla ripartizione delle

responsabilita*.

>3 Regolamento (UE) N. 439/2010 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 19 maggio 2010 che istituisce 1'Ufficio

europeo di sostegno per l'asilo.

33 F. Comte, A New Agency Is Born in the European Union: The European Asylum Support Office, European Journal
of Migration and Law, pp. 373-405, 2010.

>3 Buropean Asylum Support Office, Independent External Evaluation of EASO’s activities covering the period from
February 2011 to June 2014, Final Report, Dicembre 2015.
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CAPITOLO I1I

IL SISTEMA DUBLINO E IL PRINCIPIO DI MUTUA FIDUCIA TRA GLI STATI
MEMBRI

1. I1 Regolamento Dublino III e il principio di mutua fiducia tra gli Stati Membri — 1.1 11
Protocollo n.24 e il concetto di paese di origine sicuro. — 1.2. Soppressione della liberta
di scelta del richiedente sul Paese di asilo. - 2. La geometria variabile del Sistema
Europeo Comune di Asilo. - 3. Il Concetto di paese terzo sicuro: tra la giurisprudenza
della CGUE e della CEDU - 3. 1 La presunzione di sicurezza degli Stati membri - 3.2
La valutazione del rischio di refoulement nello Stato membro competente - 3.3 L’onere
della prova e la situazione di carenza sistemica. - 4. 1l dialogo tra la Corte di Giustizia e
la Corte EDU sul principio di fiducia reciproca tra gli Stati Membri - 4.1 L’impatto
della giurisprudenza N.S. sul principio di fiducia reciproca tra gli Stati Membri. — 4.2
La crisi del principio di fiducia reciproca tra gli Stati Membri e i possibili rimedi.

1. Il Regolamento Dublino III e il principio di mutua fiducia tra gli Stati Membri.

Il sistema Dublino ha rappresentato il primo passo per la costruzione del Sistema Europeo
Comune di Asilo (SECA) e, fin dalla sua entrata in vigore, ha prodotto risultati insoddisfacenti dal
punto di vista sia tecnico sia umano, dimostrandosi ingiusto nei confronti dei richiedenti asilo e di
taluni Stati Membri’>’. Nonostante 1’istanza avanzata da piu parti’>® di cogliere 1’occasione dello
sviluppo della seconda fase del SECA per realizzare una profonda revisione del meccanismo di
determinazione dello Stato membro competente per 1’esame della domanda di asilo, I’Unione
Europea ha scelto di mantenere I’impostazione definita nel 1990 dalla Convenzione di Dublino™,

540
3

poi ripresa dal Regolamento 343/2003°* ¢ attualmente riformulata nel Regolamento 604/2013°*'. 11

37 Commissione Europea, Staff Working Paper, Evalutation of the Dublin Convention, SEC (2001) 756; Commissione
Europea, Report on the Evaluation of the Dublin System, COM (2007)299; Parlamento Europeo, Report on the
evalutation of the Dublin system, A6-0287/2008; Parlamento Europeo, Resolution on the evaluation of the Dublin
system, P6TA-PROV(2008)385; European Council on Refugee and Exiles (ECRE), Report on the Application of the
Dublin II Regulation in Europe, 2006; European Coulcil on Refugee and Exiles (ECRE), Sharing Responsibility for
Refugee Protection in Europe: Dublin Reconsidered, 2008; Office of the United Nation High Commissioner for
Refugees (UNHCR), The Dublin I Regulation — A UNHCR Discussion Paper, 2006; Jesuit Refugee Service Europe,
Protection Interrupted — The Dublin Regulation’s impact on asylum seekers’ protection, Giugno 2013.

388 Peers, The revised “Dublin” rules on responsibility for asylum-seekers: a missed opportunity, Statewatch, 2012;
F. Maiani, F. Maiani, V. Vevstad, Reflection note on the evaluation of the Dublin System and on the Dublin II proposal,
Studio per il Parlamento europeo, 2009; UNHCR, comments on the European Commission’s Proposal for a recast of
the Regulation of the European Parliament and of the Council establishing the criteria and mechanisms for determining
the Member State responsible for examining an application for international protection lodged in one of the Member
States by a third country national or a stateless person (“Dublin 1I”’) (COM(2008) 820, 3 December 2008) and the
European Commission’s Proposal for a recast of the Regulation of the European Parliament and of the Council
concerning the establishment of ‘Eurodac’ for the comparison of fingerprints for the effective application of [the Dublin
II Regulation] (COM(2008) 825, 3 December 2008); ECRE, The Dublin Regulation: Ten Recommendations for
Reform, AD1/3/2007/Ext/CN.

> Convenzione sulla determinazione dello Stato competente per 1’esame di una domanda di asilo presentata in uno
degli Stati membri delle Comunita Europee, 15 giugno 1990.

% Regolamento (CE) n. 343/2003 del Consiglio, del 18 febbraio 2003, che stabilisce i criteri e i meccanismi di
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sistema Dublino ¢ tuttora considerato dalle istituzioni europee la “pietra miliare nella costruzione
del sistema europeo comune di asilo poiché attribuisce con chiarezza la competenza per [’esame

»*2 In particolare, la Commissione ritiene che esso continuera a essere

della domanda di asilo
indispensabile per ovviare al fenomeno dell’asylum-shopping anche qualora sia raggiunto
I’obiettivo di istituire una procedura comune d’asilo e uno status uniforme per chi ottiene
protezione543. Infatti, secondo la Commissione, il completamento del SECA avrebbe I’effetto di
ridurre 1 movimenti secondari, eliminando quelli dovuti dalle diversita presenti nelle normative e
nelle prassi nazionali in materia di asilo, ma persisterebbero altre ragioni che spingono i richiedenti

. 4
a preferire uno Stato membro a un altro>*

. Da cid consegue la necessita di sottrarre al richiedente
asilo la possibilita di scegliere lo Stato membro di destinazione attraverso un meccanismo oggettivo
di determinazione dello Stato competente. Si € posta quindi 1’attenzione sull’adozione di strumenti
complementari al sistema Dublino, che rendano maggiormente equo il suo impatto sia sui
richiedenti asilo sia sugli Stati membri; inoltre, 1’adozione del Regolamento 604/2013 intende
correggere alcune disfunzioni di quello precedente, senza andare comunque a toccare le sue
fondamenta. Di seguito esamineremo gli elementi del sistema Dublino che hanno evidenziato

maggiori criticita in campo applicativo e verificheremo se e in che modo la novella contenuta nel

Regolamento Dublino III ha apportato dei miglioramenti.

L’intero meccanismo Dublino si fonda sul presupposto che tutti gli Stati membri sono
rispettosi del principio di non respingimento e quindi si considerano reciprocamente Paesi sicuri’*’.
Le ragioni di tale presunzione sono da individuare nelle garanzie fornite a piu livelli, attraverso il
diritto europeo e 1’adesione a strumenti internazionali, circa il rispetto dei diritti umani e del

546

principio di non-refoulement da parte degli Stati membri™ . Questi ultimi, infatti, hanno ratificato la

Convenzione sullo status dei rifugiati del 1951 e la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo;

determinazione dello Stato membro competente per I'esame di una domanda d'asilo presentata in uno degli Stati membri
da un cittadino di un paese terzo, Gazzetta ufficiale n. L 050 del 25/02/2003 pag. 0001 — 0010.

> Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013 che stabilisce i criteri e
i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda di protezione
internazionale presentata in uno degli Stati membro da un cittadino di un paese terzo o da un apolide, Gazzetta ufficiale,
L 180 del 29/06/2013 pagg. 31-59.

> Consiglio dell’Unione Europea, Programma di Stoccolma — Un’Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei
cittadini, 17024/09, Bruxells, 2 dicembre 2009, p. 70. Quanto affermato dal Programma di Stoccolma ¢ stato ripreso
nel settimo considerando del Regolamento (UE) n. 604/2013.

% Commissione delle Comunita Europee, Libro Verde sul futuro regime comune europeo in materia di asilo,
COM(2007)302, Bruxelles 6.6.2007, p.11.

544 -
I

Vi.
> Regolamento 604/2013, terzo considerando: [...] gli Stati membri, tutti rispettosi del principio di non respingimento,

sono considerati Stati sicuri per i cittadini di paesi terzi.

%11 concetto di Paese sicuro viene sviluppato nel dettaglio dalla Direttiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 26 giugno 2013 recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di
protezione internazionale. A riguardo si veda C. Costello, The Asylum Procedures Directive and the Proliferation
Country Practices: Deterrence, Deflection and the Dismantling of International Protection?, European Journal of
Migration and Law, pp. 35-69, 2005.
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inoltre, in quanto membri dell’Unione Europea, sono tenuti a garantire la protezione dei diritti
umani’"’, sulla base degli artt. 2 ¢ 6 del TUE e della Carta dei diritti fondamentali. Infine, I’impegno
condiviso dagli Stati Membri di sviluppare una politica comune in materia di asilo, concretizzatosi
nell’adozione di una serie di strumenti di diritto secondario, dovrebbe garantire un’elevata

armonizzazione degli standard di tutela dei rifugiati all’interno dell’UE>*®.

1.1 - Il Protocollo n.24 e il concetto di paese di origine sicuro.

La presunzione di “sicurezza” degli Stati membri avrebbe giustificato, in particolare, due
elementi cardine del sistema di asilo europeo. Il primo ¢ la limitazione della sua applicazione ai soli

cittadini di paesi terzi o apolidi e I’esclusione dei cittadini degli Stati membri dalla nozione di

. . . . . .4+ 550 g .1 551
rifugiato™*’, persona avente titolo a beneficiare della protezione sussidiaria®’ o richiedente asilo>>".

La possibilita di accedere all’asilo all’interno dell’Unione Europea risulta notevolmente ridotta per i

4°*2 introdotto con il Trattato di

554

cittadini degli Stati membri ed ¢ disciplinata dal Protocollo n. 2
Amsterdam nel 1997°> ed equiparato ai Trattati dall’art. 51 TUE™". Esso sancisce che gli Stati
membri si considerano reciprocamente Paesi di origine sicuri, tenuto conto del livello di tutela dei
diritti e delle liberta fondamentali da essi garantito. Cid comporta che la richiesta di asilo presentata
da un cittadino di uno Stato membro all’interno dell’Unione Europea sia inammissibile e, qualora il

Paese che ha ricevuto la domanda decida ugualmente di prenderla in esame, esso deve informare

7 A tal proposito, si noti che il rispetto dei valori dell’'Unione e dei diritti fondamentali fa parte dei c.d. criteri di
Copenaghen, la cui valutazione fa parte del processo di adesione di un nuovo Stato membro all’Unione. Sul punto cfr.
RIDEAU J., Les valeurs de ['Union Européenne, Revue des affaires européennes, pp. 329-349, 2012.

>* Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea, Art 78 para. 1: L'Unione sviluppa una politica comune in materia
di asilo, di protezione sussidiaria e di protezione temporanea, volta a offrire uno status appropriato a qualsiasi cittadino
di un paese terzo che necessita di protezione internazionale e a garantire il rispetto del principio di non respingimento.
Detta politica deve essere conforme alla convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 e al protocollo del 31 gennaio 1967
relativi allo status dei rifugiati, e agli altri trattati pertinenti.

¥ Direttiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011, recante norme
sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, su uno
status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul
contenuto della protezione riconosciuta. Art. 2, lett. d).

%0 Direttiva 2011/95/UE, cit., Art. 2 lett. f).

>! Direttiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013, recante norme relative
all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, Art. 2 lett. b).

332 protocollo (n.24) sull’asilo per i cittadini degli Stati membri dell’Unione Europea.

>3 11 Protocollo (n. 24) ¢ il risultato di un’intensa attivita di lobbying da parte dell’allora Primo Ministro spagnolo José
Maria Aznar, il quale intendeva impedere ad alcuni membri dell’organizzazione indipendentista basca (ETA) di
ottenere asilo all’interno dell’Unione Europea al fine di sfuggire alla giustizia spagnola che li accusava di atti
terroristici. Si veda Memorandum espagnol sur la non-reconnaissance du droit d'asile pour les citoyens de 'Union,
CONF/3826/97 ANNEXE, Brussels (Feb. 24, 1997).

> TUE, Art. 51: I protocolli e gli allegati ai trattati ne costituiscono parte integrante.
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immediatamente il Consiglio di tale scelta e partire dal presupposto che sia manifestamente

infondata.

La presunzione di sicurezza di uno Stato membro ¢ superabile solo se viene formalmente
costatato che quest’ultimo si ¢ reso, o si trova in circostanze tali da potersi rendere, responsabile di
una violazione grave dei diritti dell’uomo. In particolare, I’esame della domanda ¢ subordinato al
verificarsi d’ipotesi tassative, quali I’applicazione dell’art. 7 TUE nei confronti dello Stato membro
di origine del richiedente asilo’> o I’esercizio del diritto di derogare agli obblighi sanciti dalla
CEDU da parte del Paese in questione®®. L’eccezionalita del verificarsi di tali ipotesi eleva a
carattere assoluto la presunzione di sicurezza degli Stati Membri, impedendo qualsivoglia
contestazione. Allo stesso modo, la previsione della possibilita da parte del Paese Membro di
decidere unilateralmente per la domanda di asilo presentata da un cittadino UE non consente di
contemperare 1’assolutezza della suddetta presunzione, in ragione della piena discrezionalita
lasciata allo Stato membro circa I’ammissione o meno dell’istanza e dei gravami procedurali a cui

tale ipotesi & sottoposta™’.

Si puod quindi affermare che 1’Unione Europea ha introdotto, di fatto, una restrizione al campo
di applicazione ratione personae del proprio sistema di asilo, la quale suscita forti perplessita
riguardo alla sua compatibilita con il diritto internazionale®®. In primo luogo, la Convenzione di
Ginevra del 1951, strumento di riferimento per la costruzione del SECA, elimina qualsiasi
restrizione temporale o geografica alla definizione di rifugiato, facendo rientrare in essa chiunque
dimostri di correre un rischio di persecuzione qualora ritorni nel proprio Paese di origine™. Da cio
discende un obbligo da parte degli Stati contraenti di applicare la “Convenzione ai rifugiati senza

56055

discriminazioni quanto [...] al paese di origine e di esaminare ciascuna domanda di asilo

ricevuta, indipendentemente dalla provenienza del richiedente, al fine di verificare se a quest’ultimo

555 . . . . . . . . . .
L’ipotesi appare meramente ipotetica, infatti, non si rinviene alcun precedente. Tuttavia, la Commissione non ha

mancato di far sentire la propria voce attraverso alcune procedure di infrazione —sapientemente mirate verso alcuni
specifici- contro 1’Ungheria. Per una prima analisi, si veda I’intervento di Casolari F., L Unione Europea e la questione
ungherese: taking rights seriously?, disponibile online su http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=287. Ad ogni modo,
stante la difficile applicazione pratica dell’art 7 TUE la Commissione ha di recente emanato la Comunicazione: Un
nuovo quadro dell’UE per rafforzare lo Stato di diritto, (COM)2014 final del 11/03/2014.

>%® Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, Art. 15 — Deroga in caso di stato d’urgenza.

T M. Spatti, Richiedenti asilo e “Paesi Sicuri” — La disciplina comunitaria a confronto con il diritto internazionale a
tutela dei rifugiati e con i diritti fondamentali dell’individuo, D. Rinoldi (a cura di), Questioni di diritto delle migrazioni
fra diritto europeo, diritto internazionale e diritto interno, pp. 121-164, Milano: Universita Cattolica, 2007 (pp. 134-
138). Contra. F. Cherubini, L asilo dalla Convenzione di Ginevra al diritto dell’Unione Europea, Cacucci, 2012 (pp.
182-183).

>¥ Q. Peers, Eu Justice and Home Affairs Law, Oxford University Press, 2011 (p. 325). Pit in generale N. Lavranos,
Protecting European law from international law, European foreign affairs review, pp. 265-282, 2010.

> Con I’adozione del Protocollo di New York del 31 gennaio 1967 sono state abolite le limitazioni temporali e
geografiche della definizione di rifugiato sancita dalla Convenzione di Ginevra del 1951. A riguardo si veda J. C.
Hathaway, F. Michelle, The Law of Refugee Status, Cambridge University Press 2014.

> Convenzione sullo statuto dei rifugiati, art. 3.
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debba essere riconosciuto lo status di rifugiato®®'. L’UNHCR a tal riguardo ha osservato che
chiunque ¢ un “potenziale rifugiato”, indipendentemente dal livello di protezione dei diritti umani
garantito nel suo paese di origine e che, quindi, la presenza di un “highly sophisticated democratic
order and an elaborate system of legal safeguards, as well as of judicial and administrative
remedies” consente una presunzione generale di sicurezza di tale Paese senza pero poter escludere
in modo assoluto un eventuali bisogno di protezione ®. La presunzione assoluta di sicurezza degli
Stati membri presenta, inoltre, un profilo di incompatibilita anche con il diritto ad un ricorso
effettivo sancito all’art. 13 CEDU, dato che priva il cittadino UE della possibilita di ottenere un
esame nel merito delle proprie ragioni a sostegno del rischio di violazione della CEDU qualora sia
costretto a ritornare nel proprio Paese di origine.’® Analoghi profili di incompatibilita si segnalano

anche in relazione all’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali’®*.

Infine, ¢ stata oggetto di critiche anche la procedura attraverso cui lo Stato membro esercita il
proprio potere discrezionale di esaminare la domanda di asilo dei cittadini UE. In particolare,
I’obbligo di informare immediatamente il Consiglio su tale decisione comporta il coinvolgimento
anche del Paese di origine del richiedente asilo e, quindi, dell’eventuale responsabile della

persecuzione nei confronti di quest’ultimo™®.

La limitazione dell’accesso dei cittadini UE al sistema di asilo europeo non ha una rilevanza
puramente teorica ma ha anche un impatto negativo nella pratica poiché anche gli Stati membri
possono rivelarsi dei Paesi non sicuri per i propri cittadini. Ne ¢ un esempio la condizione della
minoranza rom nell’Unione Europea, la quale ¢ stata ed ¢ tuttora vittima di discriminazione e atti di
violenza razzista, soprattutto nell’Europa centro-orientale®*. Per tali ragioni molti cittadini europei
di etnia rom sono scappati dal proprio Paese di origine ed hanno presentato richiesta di asilo in
Paesi Terzi, dove sono stati riconosciuti come rifugiati®®’, o in altri Stati membri, i quali hanno

invece negato automaticamente la concessione di qualsiasi forma di protezione in applicazione del

%1 J_C. Hathaway, The rights of refugee under international law, Cambridge University Press, 2005.

%2 UNHCR, Position on the Proposal of the European Council concerning the Treatment of Asylum Applications from
Citizens of European Union Member States, Gennaio 1997, para. 3.

9 R. Allveri, EU Accession to the ECHR and the stumbling block of asylum protocol no.24, Ankara Law Review, pp.
175-194, 2012.

>4 Si veda anche A. Arnull, The principle of effective judicial protection in EU law: an unruly horse?, European law
review, pp. 51-70, 2011.

%% Consiglio d’Europa, Parliamentary Assembly, Restrictions on asylum in the member states of the Council of Europe
and in the European Union, Report, Doc. 8598, 21 Dicembre 1990, in Documents, Working papers, Volume 1, 2000
Ordinary session, Strasbourg, p.1.

*%Consiglio d’Europa, Parliamentary Assembly, Roma asylum seekers in Europe, Report, 21 settembre 2010.

%" Negli Stati Uniti sono state accolte nel 2010 il 46% delle richieste di asilo da parte di persone provenienti dalla
Bulgaria e nel 2011 il tasso di riconoscimento ¢ salito al 56%. Cfr. Allveri, cit., pp. 190-191. Nel 2008, 860 rom
provenienti dalla Repubblica Ceca hanno domandato asilo in Canada e il 40% di questi sono stati riconosciuti come
rifugiati Cfr. Consiglio d’Europa, Parliamentary Assembly, Roma asylum seekers in Europe, cit. p.8.
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concetto di “Paese di origine sicuro™®. A difesa di tale disparita, si potrebbe sostenere che il
cittadino di uno Stato membro non necessiti di accedere al sistema di asilo di un altro Paese UE in
quanto ¢ gia titolare di una serie di diritti discendenti dal godimento della cittadinanza europea che

gli garantiscono uno standard di protezione equivalente a quello dello status di rifugiato.”® I

n
particolare, ’art. 21 del TFUE riconosce al cittadino dell’Unione e ai suoi familiari il diritto di
circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, aspetto di particolare
importanza per il miglioramento delle proprie condizioni. Tuttavia, sono previste delle limitazioni
all’esercizio di tale diritto nella misura in cui alcuni requisiti devono essere soddisfatti al fine di
poter soggiornare in uno Stato membro per un periodo superiore ai tre mesi: essere un lavoratore o
possedere un’assicurazione di malattia insieme a risorse economiche sufficienti per evitare di
divenire un onere per D’assistenza sociale dello Stato membro ospitante.”’® Prendendo come
esempio i cittadini UE di etnia rom, si nota come 1’esclusione sociale’’' e le discriminazioni subite
da questi ultimi costituiscono degli ostacoli al soddisfacimento di suddetti requisiti impedendo, di
fatto, 1’esercizio del diritto di soggiorno nonch¢ il godimento dei diritti civili, politici, economici e
sociali®’®. Occorre infine ricordare che il cittadino di un nuovo Stato membro dell’UE potrebbe

essere destinatario di ulteriori restrizioni alla libera circolazione sul territorio dell’Unione”’”

. Infatti,
1 trattati di adesione firmati dal 2003 in poi hanno consentito ai “vecchi” Stati membri di imporre
alcune limitazioni alla libera circolazione dei lavoratori provenienti dai nuovi, per un periodo di

transizione di sette anni al massimo dall’adesione’ *.

>%% Consiglio d’Europa, Parliamentary Assembly, Roma asylum seekers in Europe, cit. p.11.

% UNHCR, Towards a Common European Asylum System in Costanga Dias Urbano de Sousa. and Phillipe de
Bruycker, The Emergence of a European Asylum Policy, Brussels, 2004 p. 231.

> Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto dei cittadini
dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, art 7. In
generale, cfr. F. Pennings, EU citizenship: access to social benefits in other EU member States, in International journal
of comparative labour law and industrial relations, 2012, pp. 307-333. Si segnala il recente caso Dano, C-333/13, non
ancora pubblicato in Racc. in cui la Corte ha affermato che “L’articolo 24, paragrafo 1, della direttiva 2004/38/CE [...]
in combinato disposto con l’articolo 7, paragrafo 1, lettera b), della direttiva stessa, e 1’articolo 4 del regolamento
n. 883/2004 [...], devono essere interpretati nel senso che non ostano alla normativa di uno Stato membro in forza della
quale cittadini di altri Stati membri sono esclusi dal beneficio di talune «prestazioni speciali in denaro di carattere non
contributivo» [...], mentre tali prestazioni sono garantite ai cittadini dello Stato membro ospitante che si trovano nella
medesima situazione, allorché tali cittadini di altri Stati membri non godono di un diritto di soggiorno in forza della
direttiva 2004/38 nello Stato membro ospitante”.

"1'Si veda in proposito il report del Comitato sociale europeo sulla condizione dei rom in Francia, European Social
Charter (revised), European Committee of Social Rights, Conclusion 2013, Gennaio 2014, Per alcuni profili critici sui
report del Comitato cfr. P. Alston, Assessing the strengths and weakness of the European Social Charter’s supervisory
system, G. De Burca, B. De Witte, L. Ogertschnig (a cura di), Social rights in Europe, pp. 45-67, Oxford University
Pres, 2005.

> European Union Agency for Fondamental Rights, La situazione dei cittadini comunitari Rom che circolano e
soggiornano in altri Stati membri dell’UE, Novembre 2009.

37 Per una panoramica generale cfr. R. Foglia, La libera circolazione dei lavoratori, in Tizzano A. (a cura di), Il diritto
privato dell'Unione Europea, pp. 982-1019, Giappichelli, 2006.

>™ 11 periodo transitorio di limitazione alla libera circolazione dei cittadini dei dieci Paesi che hanno aderito all’Unione
Europea nel maggio del 2004 ¢ cessato nel 2009, tuttavia ¢ dal 2011 che tali cittadini possono esercitare pienamente il
diritto di circolazione. Per quanto riguarda la Bulgaria e la Romania, dal 2014 si ¢ realizzata 1’abolizione di qualunque
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Il paradosso che ne consegue ¢ che questo gruppo di rifugiati € spesso costretto a richiedere
asilo al di fuori dell’Unione Europea, vivere da immigrato irregolare nel territorio di uno Stato
membro oppure restare nel proprio Paese di origine, con tutti i rischi che cido comporta. Si andrebbe
quindi a creare una situazione di discriminazione alla rovescia, in cui i cittadini dell’Unione godono

di un trattamento meno favore rispetto a quello garantito ai cittadini di Paesi terzi’ .

Le menzionate criticita riguardo alla disciplina del diritto di asilo per i cittadini dell’Unione
hanno portato il Belgio ad allegare al Protocollo n. 29 una dichiarazione unilaterale in cui afferma
che procedera sempre all’esame delle richieste di asilo presentategli dai cittadini degli Stati

.576
membri’’

. La soluzione agli elementi di incompatibilita tra il Protocollo n. 29 e la Convenzione di
Ginevra del 1951 dovrebbe fondarsi sull’art. 351 TFUE, il quale sancisce che “le disposizioni dei
trattati non pregiudicano i diritti e gli obblighi derivanti da convenzioni concluse anteriormente al
primo gennaio 1958 o, per gli Stati aderenti, anteriormente alla data della loro adesione, tra uno o

» 77 Di conseguenza, trova

piu Stati membri da una parte e uno o piu Stati terzi dall’altra
applicazione I’art. 30 para. 2 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, secondo cui
“quando un trattato specifica che esso é subordinato a un trattato anteriore o posteriore o che non
deve essere considerato come incompatibile con questo altro trattato, le disposizioni di

78 Tuttavia, la clausola di subordinazione prevista al primo paragrafo

quest 'ultimo prevalgono
dell’art. 351 TFUE sembra contrapporsi all’obbligo imposto agli Stati membri, dal secondo comma
del medesimo articolo, di ricorrere a “tutti i mezzi atti ad eliminare le incompatibilita constatate” tra

gli accordi internazionali conclusi dagli stessi e i trattati UE”"

. Infatti, tra gli strumenti da attuare
per rimuovere i suddetti contrasti, troviamo, oltre all’interpretazione conforme da parte del giudice
nazionale, anche la rinegoziazione o la denuncia dell’accordo precedentemente stipulato dallo Stato

. . 580
membro in questione™ .

tipo di restrizione alla libera circolazione. Esistono attualmente periodi transitori per i cittadini croati, che devono essere
aboliti entro il primo luglio 2010.

T B’ parimenti noto che in queste circostanze spetti agli Stati membri interessati, per il tramite delle proprie Corti
Costituzionali, rimuovere tali discriminazioni. In tal caso, tuttavia, le difficolta risultano maggiori in considerazione del
complesso intreccio tra norme internazionali, costituzionali e dell’UE. Inoltre, ci si potrebbe anche interrogare sul ruolo
della Carta dal momento che essa sancisce il diritto d’asilo in conformita alla Convenzione di Ginevra e ai Trattati,
avallando dunque le ipotesi discriminatorie in esame. v. A. Tryfonidou, The impact of EU law on nationality laws and
migration control in the EU’s member states, Journal of Immigration, Asylum and Nationality Law, pp. 358-379, 2011.
>7® Dichiarazione del Belgio sul protocollo sull’asilo per i cittadini degli Stati membri dell’Unione Europea, in GUCE
C340 del 10 novembre 1997, p. 144.

71 J. Mc Adam, Regionalising International Refuge Law in the European Union: Democratic Revision or Revisionist
Democracy?, Victoria University of Wellington Law Review, pp. 267-280, 2007.

> Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, Vienna, 23 maggio 1969. Si veda J.B Mus, Conflicts between Treaties
in International Law, Netherlands International Law Review, pp. 208-232, 1998 (p. 221).

7 P, Manzini, The priority of Pre-Existing Treaties of EC Member States within the Framework of International Law,
European Journal of International Law, pp. 781-792, 2001.

0B, Neframi, The duty of loyalty: rethinking its scope through its application in the field of eu external relations,
Common Market Lae Review, pp. 323-359, 2010.
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L’ambiguita della formulazione dell’art. 351 TFUE ¢ stata in parte risolta dalla CGUE, la
quale ha interpretato restrittivamente il principio di prevalenza degli accordi internazionali
precedenti, ritenendo il comma 1 dell’art. 351 TFUE una clausola di salvaguardia provvisoria degli
accordi precedenti finalizzata a consentire allo Stato membro di attivarsi per eliminare le

581 . . . . . .
. In riferimento al rapporto tra la Convenzione di Ginevra e il

incompatibilita con i trattati UE
Protocollo n.29, I’obbligo previsto dall’art. 351 co. 2 TFUE ¢ superabile attraverso I’applicazione
dell’art. 78 TFUE e dell’art. 18 della Carta>*, i quali sanciscono la conformita alla Convenzione di
Ginevra rispettivamente della politica di asilo europea e del diritto di asilo e sono pertanto da

°%3 La recente giurisprudenza della CGUE

interpretare come lex specialis rispetto all’art. 351 TFUE
ha, inoltre, affermato che i principi costituzionali dell’ordinamento dell’UE, tra cui il rispetto dei
diritti fondamentali, non sono soggetti all’art. 351 TFUE e prevalgono su eventuali trattati
internazionali con essi incompatibili’®**. Come sostenuto da Steve Peers, tale orientamento della
CGUE dovrebbe applicarsi, per analogia, anche al caso inverso in cui siano i trattati UE ad essere in

contrasto con i diritti fondamentali e, quindi, non dovrebbe trovare applicazione in tale ipotesi 1’art.

351 co.2 TFUE®,

In conclusione, qualora si verifichi un’ipotesi di incompatibilita tra il diritto primario
dell’Unione e la Convenzione di Ginevra, occorre optare per la prevalenza di quest’ultima e quindi,
nel caso del Protocollo n. 29, gli Stati membri dovrebbero garantire 1’accesso al diritto di asilo

anche nei confronti dei cittadini UE, sulla base del diritto internazionale”*®.

! CGUE, causa C-62/98, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica portoghese, sentenza del 4 luglio
2000, Racc. 05171; causa C-205/06, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica d'Austria, sentenza del 3
marzo 2009, Racc. 01301; causa C-249/06, Commissione delle Comunita europee contro Regno di Svezia, sentenza del
3 marzo 2009, Racc. 01335; causa C-118/07, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica di Finlandia,
sentenza del 19 novembre 2009, Racc. 10889.

82V, Den Jejer M., Article 18, S. Peers, Hervey T., Kenner J., Ward A. (a cura di), The EU Charter of Fundamental
Rights. A Commentary, pp. 519-541, Hart Publishing, 2014.

'S Peers, Human Rights, Asylum and Community Law, Refugee Survey Quarterly, pp. 24-38, 2005.

% CGUE, cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International Foundation c.
Consiglio e Commissione, sentenza del 3 settembre 2008, Racc. 06351. Si veda M. T. Karayigit, The Yusuf and Kadi
Judgments: The scope of the EC Competences in respect of restrictive measures, Legal Issues of Economic Integration,
pp. 379-404, 2006; N. Lavranos, Protecting European Law from International Law, European Foreign Affairs Review,
pp. 265-282, 2010.

Bg. Peers, Eu Justice and Home Affairs Law, cit., p. 326.

% In ragione dei dubbi sulla compatibiliti del Protocollo 29 al diritto internazionale occorre interpretare
restrittivamente tale strumento. Cfr. S. Peers, Eu Justice and Home Affairs Law, cit. p. 326.
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1.2 — Soppressione della liberta di scelta del richiedente sul Paese di asilo.

Il secondo elemento cardine del sistema di asilo europeo, fondato sul riconoscimento
reciproco degli Stati membri quali Paesi sicuri, ¢ Iirrilevanza della volonta del richiedente nella
determinazione dello Stato competente all’esame della domanda. Infatti, il presupposto che tutti gli
Stati membri sono da considerarsi “paesi sicuri” dovrebbe far venire meno I’interesse del
richiedente a presentare domanda in uno Stato membro piuttosto che un altro>®’. Ne consegue che la
scelta del luogo di destinazione, e i movimenti secondari finalizzati al raggiungimento di
quest’ultimo, rappresentano delle distorsioni del sistema nella misura in cui risultano incentivati da
fattori estranei al bisogno di protezione del soggetto, il quale sarebbe soddisfatto gia nel primo Stato
Membro raggiunto’*®. In particolare, il sistema di asilo europeo si pone 1’obiettivo di eliminare quei
movimenti secondari derivanti dalle disparita tra le normative e le politiche di accoglienza degli
Stati membri, le quali inducono I’individuo a presentare domanda nel Paese UE con le condizioni a

lui piti favorevoli®®’

Al fine di contrastare tale fenomeno, definito asylum-shopping, 1’Unione Europea ha
riconosciuto la necessita di avviare un processo di armonizzazione che portasse ad una procedura
comune di asilo e standard di protezione uniformi in modo da garantire in ciascuno Stato membro
un trattamento equivalente dei richiedenti e rifugiati’”’. Tuttavia, tale ambizioso obiettivo politico
contrastava con i limitati poteri d’intervento attribuiti in materia all’allora Comunita, alla quale era
consentita solo 1’adozione di normative di armonizzazione minima”'. Le direttive promulgate nella
prima fase della realizzazione del SECA, concernenti gli aspetti procedurali, le condizioni di
accoglienza e le modalita di ammissione alla protezione internazionale, lasciavano un ampio
margine di discrezionalita agli Stati membri circa la loro trasposizione. Cid ha comportato la
persistenza di divergenze nella normativa e nelle prassi nazionali, continuando a risultare decisivo il

2 Draltra

Paese UE di destinazione, ai fini del trattamento garantito ai richiedenti e ai rifugiati
parte, il lento processo di ravvicinamento dei sistemi nazionali ¢ stato preceduto dalla realizzazione

di un regime fortemente integrato nella determinazione dello Stato membro compente all’esame

7 M. Collyer, The Dublin Regulation, Influences on Asylum Destinations and the Exception of Algerians in the UK ,

Journal of Refugee Studies, pp. 375-400, 2004.

%8 C. Costello, The Asylum Procedures Directive and the Proliferation Country Practices: Deterrence, Deflection and
the Dismantling of International Protection?, European Journal of Migration and Law, pp. 35-69, 2005.

> Commissione delle Comunita europee, Comunicazione della commissione al consiglio e al parlamento europeo -
Verso una procedura comune in materia di asilo e uno status uniforme e valido in tutta I'Unione per le persone alle
quali é stato riconosciuto il diritto d'asilo, COM (2000)755, Bruxelles, 22.11.2000, p. 7.

>% Consiglio dell’Unione Europea, Programma di Stoccolma, cit. p.69.

1 A. Adinolfi, Riconoscimento dello status di rifugiato e della protezione sussidiaria: verso un sistema comune
europeo?, Rivista di diritto internazionale, pp. 669-696, 2009, (pp. 671-674).

2 A. Hurwitz, Commentaires sur la détermination de I'Etat membre responsable de l'examen d'une demande d'asile et
la répartition des charges entre Etats membres?, C. Dias Urbano De Sousa, P. De Bruycker, The Emergence of a
European Asylum Policy, pp. 71-86, 2004, Bruylant.
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dell’istanza presentata nel territorio dell’Unione. L’obiettivo di ridurre i movimenti secondari dei
richiedenti ¢ stato quindi perseguito sottraendo a questi ultimi la possibilita di scegliere lo Stato
membro in cui presentare domanda, piuttosto che assicurando un trattamento di pari livello

sull’intero territorio dell’Unione, indipendentemente dal luogo in cui si trovava I’individuo®”>.

La scelta di introdurre il sistema Dublino senza accompagnarlo ad un’armonizzazione
effettiva dello standard di protezione garantito dagli Stati membri ha pregiudicato la sua efficacia
nel contrasto al fenomeno dell’ asylum-shopping e ha fatto emergere un nuovo problema

99594

identificato come “asylum-lotte . In altri termini, si verifica una situazione per cui casi
y s

analoghi sono stati trattati in modo diverso, giungendo a risultati differenti a seconda dello Stato

membro competente all’esame della domanda”

. Il Parlamento Europeo ha, infatti, osservato che la
percentuale di riconoscimento dello status di rifugiato per taluni cittadini di Paesi terzi varia
approssimativamente dallo 0% al 90% a seconda dello Stato membro™°®. Ad esempio, la
percentuale di domande di asilo da parte di cittadini Iracheni accolte in prima istanza nel 2007 ha
raggiunto 1’87.5% a Cipro, I’85% in Germania e 1’82% in Svezia, per poi calare al 30% in

Danimarca al 13% nel Regno Unito fino a rappresentare lo 0% in Grecia e Slovenia®”’.

I dati sui tassi di riconoscimento —peraltro ampliabili a tutte le nazioni del mondo-mostrano
come il destino dei richiedenti asilo molto spesso dipenda da quale sia lo Stato individuato come
responsabile ad esaminare I’istanza sulla base del Regolamento Dublino. Le ragioni principali della
presenza di divergenze nella valutazione delle domande da parte degli Stati membri risiedono
nell’ampio margine di discrezionalita lasciato a questi ultimi nell’applicazione della Direttiva
2004/83°% sull’attribuzione della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di

599

protezione internazionale, e della Direttiva 2005/85°"",sulle procedure ai fini del riconoscimento

dello status di rifugiato. Tale margine ¢ stato ulteriormente ampliato dalla formulazione generica e

% E. Nanopoulos, Trust issues and the european common asylum system: finding the right balance, The Cambridge

Law Journal, pp. 276-280, 2013.

> Buropean Coulcil on Refugee and Exiles (ECRE), Sharing Responsibility for Refugee Protection in Europe: Dublin
Reconsidered, 2008.

% J. Lenart, “Fortress Europe”: Compliance of the Dublin II Regulation with the European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Utrecht Journal of International and European law, pp. 4-19,
2012, (p. 11).

3% Risoluzione del Parlamento europeo del 2 settembre 2008 sulla valutazione del sistema di Dublino, 2007/2262(IN1),
considerando P.

T Buropean Coulcil on Refugee and Exiles (ECRE), Sharing Responsibility for Refugee Protection in Europe: Dublin
Reconsidered, cit., p. 15.

3% Direttiva 2004/83/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, recante norme minime sull'attribuzione, a cittadini di paesi
terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme
minime sul contenuto della protezione riconosciuta GU L 304 del 30.9.2004, pagg. 12-23.

% Direttiva 2005/85/CE del Consiglio, del 1 o dicembre 2005 , recante norme minime per le procedure applicate negli
Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato GU L 326 del 13.12.2005, pagg. 13-34.
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talvolta ambigua di alcune disposizioni delle Direttive in questione, frutto di compromesso in sede

di negoziazione, che ha portato a interpretazioni difformi negli Stati membri®®.

La disparita di trattamento nei confronti dei richiedenti ¢ aggravata dalla previsione
dell’obbligo di mutuo riconoscimento delle decisioni sulle domande di asilo solo con riferimento a
quelle di rigetto e non anche a quelle di accoglimento. Cio comporta che al titolare della protezione
sara consentito ricollocarsi in uno Stato membro diverso da quello individuato dal meccanismo
Dublino solo una volta ottenuto lo status di soggiornante di lungo periodo®'. Di conseguenza,
anche le condizioni di accoglienza, i diritti riconosciuti al beneficiario di protezione e le possibilita
d’integrazione a lui garantite variano significativamente a seconda dello Stato membro competente

all’esame della domanda di asilo®®.

In conclusione, I’applicazione del sistema Dublino, non accompagnata da un’effettiva
armonizzazione delle normative e prassi, puo essere all’origine di situazione discriminatorie. Per
determinare se il diverso trattamento di casi analoghi di richiedenti asilo costituisca una violazione
del principio di non discriminazione occorre verificare se il fine perseguito sia legittimo e se
sussista un rapporto di proporzionalita tra esso e 1 mezzi impiegati. Per quanto riguarda gli obiettivi
del sistema Dublino non emergono profili di illegittimita, dato che esso intende assicurare a ciascun
richiedente 1’esame della propria istanza e al contempo limitare i movimenti secondari dei rifugiati
e la presentazione di domande multiple in pit Stati membri®”. Maggiormente complessa ¢, invece,
la determinazione della sussistenza di un rapporto di proporzionalita tra il fine perseguito e i mezzi
impiegati, dato che sono stati individuati nel tempo strumenti alternativi al sistema Dublino che
perseguirebbero, anche in modo piu efficace, i medesimi obiettivi di quest’ultimo senza tuttavia

. . . g .. . 604
produrre situazioni discriminatorie

. Ad ogni modo, rimane fermo il fatto che il principio di non
discriminazione sancito dall’articolo 21 della Carta potrebbe trovare applicazione nelle ipotesi
summenzionate. Infatti, se ¢ vero che le istituzioni sono vincolate al rispetto dei diritti fondamentali
anche nella fase preparatoria di nuovi atti di diritto derivato, si puo quindi ritenere che le perplessita

avanzate non siano state sufficientemente prese in considerazione. Per quel che riguarda invece

69 7 Mc Adam, The European Union Qualification Directive: The creation of a subsidiarity protection regime,

International Journal of Refugee law, pp. 461-516, 2005; R. Byrne, Remedies of Limited effect: appeals under the
fortcoming Directive on EU minimum standards on procedures, European Journal of Migration and Law, pp. 71-86,
2005.

V'S, I. Sanchez, Free Movement of Third Country Nationals in the European Union? Main features, deficiencies and
challenges of the new mobility rights in the area of freedom, security and justice, European Law Journal, pp. 791-805,
20009.

925 Peers, Transfers of international protection and European Union law, International journal of refugee law, pp.
527-560, 2012.

693 Sj rimanda al capitolo I del presente lavoro.

%% A. Fiorini, S. Gianfreda, S. Zarrella, Solidarieta ed equita nella politica europea in materia di asilo. Quali le
possibili risposte ad una non-emergenza?, Africa e mediterraneo, pp. 5-9., 2014
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I’attuazione del diritto dell’Unione da parte degli Stati membri, ¢ giocoforza riconoscere che la
situazione ¢ destinata a mutare qualora ci si trovi a dover interpretare il regolamento Dublino
piuttosto che le direttive sulle qualifiche e I’accoglienza, stante la diversita sostanziale tra i due atti

e le differenti ipotesi che essi mirano a regolare.

Oltre alla questione del trattamento discriminatorio, il sistema Dublino solleva un problema
riguardo alla restrizione del diritto a selezionare liberamente il Paese in cui richiedere protezione®”.
Gli Stati Membri hanno infatti ritenuto che la scelta dell’individuo di presentare richiesta di asilo
solo una volta giunto nel Paese da lui preferito e non nel primo Stato sicuro che si incontra nella

fuga rappresenti un abuso dell’istituto dell’asilo®*®

. Al fine di sopprimere tale facolta di scelta, sono
stati definiti, all’interno del Regolamento Dublino, dei criteri obiettivi sulla cui base determinare lo
Stato competente a esaminare 1’istanza. Gil-Bazo ha sostenuto che la Convenzione di Ginevra
sancisce il diritto di chiedere asilo in ogni Stato aderente e, dato che tale strumento definisce il
livello di tutela minimo da garantire ai rifugiati, qualsiasi disciplina maggiormente restrittiva, come
il caso del sistema Dublino, deve essere ritenuta incompatibile con il diritto internazionale®’.
Tuttavia, tale argomentazione trova quale principale ostacolo la mancata affermazione a livello
internazionale di un diritto soggettivo alla scelta dello Stato cui presentare la propria domanda, dato
che esso non ¢ sancito in nessuno strumento, e neanche nella Convenzione di Ginevra®®. A tal
proposito I’UNHCR, ha comunque evidenziato [’importanza di valorizzare la volonta
dell’individuo, sostenendo che “the intentions of the asylum-seeker as regards the country in which

he wishes to request asylum should as far as possible be taken into account™ .

2. La geometria variabile del Sistema Europeo Comune di Asilo.

L’incoerenza di fondo del regime di asilo europeo, da cui conseguono le incongruenze e
difficolta operative del sistema Dublino, risiede nel presupposto, non corrispondente al vero,

secondo cui gli Stati membri costituiscano un’area con un adeguato ed omogeneo livello di tutela

893S H. Legomsky, Secondary Refugee Movements And The Return Of Asylum Seekers To Third Countries: The
Meaning Of Effective Protection, International Journal of Refugee Law, pp. 567-677, 2003.

6% per alcune notazioni di carattere generale sull’abuso del diritto si rimanda a K. E. Sorensen, Abuse of rights in
Community law: a principle of substance or merely rethoric?, Common Market Law Review, 2006, pp. 423-459.

7'M T Gil-Bazo, The Protection of Refugees under the Common European Asylum System. The Establishment of a
European Jurisdiction for Asylum Purposes and Compliance with International Refugee and Human Rights Law’
(2007) 36 Cuadernos Europeos de Deusto 153, p. 178.

% 0. Delas, Le principe de non-refoulement dans la jurisprudence internationale des droits de I’homme, Bruylant,
2011.

69 UNHCR Executive Committee, Conclusion No. 15(XXX) 1979.

111



e g . . . . .610 . . . . . e . .
dei richiedenti asilo e rifugiati” . Di seguito vedremo, infatti, come il principio di mutua fiducia,
giustificato da un punto di vista teorico, entra in conflitto con le diverse declinazioni che assume il

sistema di asilo europeo nei vari Stati membri.

In primo luogo, occorre evidenziare 1’applicazione differenziata che caratterizza il sistema
europeo comune di asilo, la quale costituisce di per sé un ostacolo alla realizzazione di un regime di
tutela uniforme all’interno dell’Unione ®"' . L’incidenza dell’istituto dell’asilo su aspetti
particolarmente sensibili agli Stati membri, quali I’accesso e il soggiorno sul territorio nazionale, ha
portato alcuni di essi a non partecipare pienamente al processo d’integrazione in tale materia®'.
Dr’altra parte, i Paesi Terzi appartenenti all’area Schengen hanno avuto interesse ad aderire al
sistema Dublino, al fine di gestire in maniera efficace la circolazione del richiedente asilo. Per
quanto riguarda la posizione degli Stati Membri, notiamo che il Regno Unito e I’Irlanda del Nord,
non avendo aderito agli accordi Schengen, continuano ad esercitare controlli sulle persone alle
frontiere esterne comuni con gli altri Stati Membri®”. Tuttavia, essi si sono avvalsi della possibilita
di chiedere di partecipare a specifiche disposizioni dell’acquis di Schengen, aderendo a quelle
misure attinenti, in particolare, alla parte repressiva del regime giuridico relativo alla libera

61 Tali Stati hanno scelto, infatti, di partecipare ad alcuni strumenti di

circolazione delle persone
cooperazione in materia di polizia e gestione dell’immigrazione, senza tuttavia accettare
I’abolizione delle frontiere interne, la quale rappresenta il fulcro dell’acquis di Schengen e il motivo
per cui sono stati adottati strumenti “compensativi” di controllo delle persone alle frontiere
comuni®®. In riferimento al settore dell’asilo, il Regno Unito e I’Irlanda hanno partecipato
all’adozione dei nuovi Regolamenti Dublino ed Eurodac, mantenendosi invece fuori dalla rifusione
delle direttive sull’asilo adottate nella seconda fase del SECA. Quindi nei confronti di tali Stati

continuano ad essere valide le versioni precedenti di suddette direttive, a cui essi avevano aderito

esercitando la facolta di opting-in®'®.

619 Cfr. V. Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece, European Journal of Migration
and Law, pp. 1-31, 2012.

'L, S. Rossi, Cooperazione rafforzata e Trattato di Nizza: quali geometrie per I’Europa allargata?, 11 diritto
dell’Unione Europea, pp. 791-802, 2001.

612 F_ Julien-Laferriére, H. Labayle, O. Edstrom (a cura di), The European Immigration and Asylum Policy: Critical
Assessment Five Years After the Amsterdam Treaty, Bruylant, 2005.

813 protocollo (n.19) sull’acquis di Schengen integrato nell’ambito dell’Unione Europea, 176 cherubini; Protocollo
(n.20) sull’applicazione di alcuni aspetti dell’articolo 26 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea al Regno
Unito e all’Irlanda.

1% M. Gautier, «Accords de Schengeny, voce 2630 dell'enciclopedia JurisClasseur Europe Traité, punto 38; richiamato
da Conclusioni dell Avvocato Generale Trstenjak, Causa-137/05, p. 27.

815 J E. Schutte, UK v. EU: a Continuous test match, Fordham International law Journal, pp. 1346-1376, 2011; S. Peers,
EU justice and home affairs law (non civil), P. Craig, G. De Burca (a cura di), The evolution of EU law, 2 ed., pp. 269-
297, Oxford University Press, 2011.

%1 House of Lords, European Union Committee, Asylum directives: scrutiny of the opt-in decision, 2009.
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Diversa ¢ la posizione della Danimarca, la quale ¢ soggetta all’acquis di Schengen ma rimane
fuori sia dall’elaborazione che dall’applicazione del Titolo IV fout court®’. In riferimento al
sistema Dublino, la conclusione di un accordo tra I’'Unione Europea e la Danimarca®'® ha consentito
I’estensione nei confronti di quest’ultima del Regolamento (CE) n. 343/2003 (Dublino II) e del
Regolamento (CE) n. 2725/2000 (Eurodac)®"”®. Non ¢ tuttavia applicabile nei confronti del Paese in
questione il Regolamento Dublino III, poiché la Danimarca ha notificato alla Commissione la

decisione di non adottare il contenuto del nuovo Regolamento®*’,

Il modello d’integrazione differenziata del regime di asilo ¢ completato dall’adesione
all’acquis di Schengen e al sistema Dublino da parte di alcuni Paesi terzi: la Norvegia®', 1’Islanda,
la Svizzera® e il Liechtenstein®®. Essi, quindi, partecipano al meccanismo di determinazione del
Paese competente all’esame della domanda di asilo, senza tuttavia essere vincolati alle direttive

europee del SECA e agli standard di tutela garantiti da esse.

Quanto descritto finora riguardo all’applicazione territoriale del regime di asilo europeo ci
porta ad affermare che si ¢ prodotta una “dissociazione” tra il sistema Dublino e gli altri strumenti
del SECA, non essendoci stata un’adesione a questi ultimi da parte di tutti gli Stati Dublino®*, Il
ridotto ambito applicativo delle Direttive concernenti le procedure d’asilo, le condizioni di
accoglienza e le modalita di ammissione alla protezione internazionale, rispetto a quello del
Regolamento Dublino, pregiudica la corretta operativita di quest’ultimo nonché la coerenza
dell’intero sistema di asilo europeo. In primo luogo, sussiste uno stretto legame funzionale tra tali

strumenti, dato che il sistema Dublino produrra risultati soddisfacenti, sia dal punto di vista tecnico

817 protocollo (n.22) sulla posizione della Danimarca.

18 Decisione del Consiglio del 21 febbraio 2006, relativa alla conclusione dell’accordo tra la Comunita europea e il
Regno di Danimarca, che estende alla Danimarca le disposizioni del regolamento (CE) n. 343/2003 del Consiglio che
stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda d’asilo
presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo e del regolamento (CE) n. 2725/2000 del
Consiglio che istituisce I’«Eurodac» per il confronto delle impronte digitali per 1’efficace applicazione della
convenzione di Dublino, (2006/188/CE).

619 Regolamento (CE) n. 2725/2000 del Consiglio, dell'll dicembre 2000, che istituisce I'«Eurodac» per il confronto
delle impronte digitali per l'efficace applicazione della convenzione di Dublino Gazzetta ufficiale n. L 316 del
15/12/2000 pag. 0001 — 0010.

620 Council of the European Union, Final spes towards a Common European Asylum System, Presse, Luxemburg, 7
giugno 2013.

%21 Accordo tra la Comunita europea e la Repubblica d'Islanda e il Regno di Norvegia relativo ai criteri e meccanismi
per determinare lo Stato competente per l'esame di una domanda d'asilo presentata in uno Stato membro oppure in
Islanda o in Norvegia (GU L 93 del 3.4.2001, pag. 40.

622 Accordo tra la Comunita europea e la Confederazione svizzera sui criteri e i meccanismi per

determinare lo Stato competente per I'esame di una domanda di asilo presentata in uno degli Stati membri o in Svizzera
(GU L 53 del 27.2.2008, pag. 5).

623 Protocollo tra la Comunita europea, la Confederazione svizzera e il Principato del Liechtenstein sull'adesione del
Principato del Liechtenstein all'accordo tra la Comunita europea e la Confederazione svizzera relativo ai criteri e ai
meccanismi che permettono di determinare lo Stato competente per I'esame di una domanda di asilo introdotta in uno
degli Stati membri o in Svizzera (GU L 160 del 18.6.2011, pag. 39).

624 F. Maiani, Fitting EU asylum standards in the Dublin equation: recent case law, legislative reforms, and the position
of Dublin ‘associates’, Revue suisse pour la pratique et le droit d’asile, pp. 9-19, 2010.
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che da quello umano, solo con il raggiungimento di un livello di protezione coerente in tutta
I’Unione Europea, attraverso I’uniforme applicazione delle direttive in questione®’. Anche dal
punto di vista giuridico, le misure dell’Unione adottate nell’ambito dell’asilo sono destinate a
costituire un insieme coerente e olistico in cui, sebbene ognuna di esse definisca uno specifico
aspetto del SECA, sussistono forti connessioni tra di esse evidenziate da rimandi e riferimenti

incrociati contenuti nei rispettivi testi normativi®*°,

Uno dei principali obiettivi del Regolamento Dublino III ¢ la garanzia di una maggiore
coerenza di quest’ultimo con gli sviluppi dell’acquis UE in materia di asilo, in particolare con la
Direttiva Procedure, con la Direttiva Qualifiche e con la Direttiva Accoglienza®’. Il principio della
coerenza ¢, infatti, pervasivo dell’intero Regolamento Dublino III e trova espressione
nell’adeguamento della terminologia e delle definizioni a quelle previste dagli altri strumenti,

nonché nelle integrazioni effettuate attraverso riferimenti a questi ultimi.

Un primo rimando all’acquis UE sull’asilo si ha nella definizione del campo di applicazione
ratione personae del sistema Dublino. Il previgente Regolamento (CE) N. 343/2003 trovava
applicazione solo nei confronti dei richiedenti o beneficiari dello status di rifugiato, ai sensi della
Convenzione di Ginevra, lasciando quindi fuori coloro che domandavano o ottenevano la
protezione sussidiaria. La novella estende invece il proprio campo di applicazione a questi ultimi,
utilizzando la pit ampia nozione di richiedente o beneficiario di protezione internazionale®**, al fine
di assicurare la coerenza con la Direttiva 2011/95/UE. Per quanto riguarda il trattamento delle
persone soggette alla procedura Dublino, il nuovo Regolamento prevede che devono essere

applicati gli standard e le modalita previste dalla Direttiva 2013/33/UE®*

. Qualora nei confronti di
tali persone venga disposta una misura di trattenimento, al fine di assicurare il trasferimento verso il
Paese membro competente, lo Stato deve riservare le stesse garanzie e condizioni previste dalla
Direttiva Accoglienza per la generalita dei richiedenti asilo in stato di trattenimento®’. Infine, il
Regolamento Dublino III indica la Direttiva 2013/32/UE quale strumento integrativo delle

disposizioni relative alle garanzie procedurali previste nell’ambito dell’esame volto a determinare lo

Stato competente™'. Inoltre, in riferimento allo specifico caso dei minori sottoposti alla procedura

625
626

Risoluzione del Parlamento europeo del 2 settembre 2008 sulla valutazione del sistema di Dublino, 2007/2262(INT).
House of Lords, European Union Committee, Asylum directives: scrutiny of the opt-in decision, 2009, para. 23.

627 Commissione delle comunitd europee, Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, che
stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per ’esame di una domanda di
protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide,
COM(2008) 820, p. 4.

628 Regolamento n. 604/2013, Art. 2 lett. f).

629 Regolamento n. 604/2013, undicesimo considerando.

639 Regolamento n. 604/2013, Art. 28.

63 Regolamento n. 604/2013, dodicesimo considerando.
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Dublino, vi ¢ un espresso rimando all’art. 25 della Direttiva 2013/32UE, il quale definisce delle

garanzie ulteriori a favore dei minori non accompagnati®*”.

L’entrata in vigore del nuovo Regolamento n. 604/2013, rafforzando la connessione tra il
sistema Dublino e gli altri strumenti del SECA, ha evidenziato la complessa posizione di quegli
Stati aderenti al meccanismo di determinazione delle responsabilita in materia di asilo ma allo
stesso tempo non vincolati agli standard europei di tutela dei richiedenti e beneficiari di protezione

internazionale.

Un primo ordine di problemi ¢ capire se anche tali Paesi siano tenuti ad interpretare le
definizioni e i termini del Regolamento Dublino III sulla base dell ‘acquis UE in materia di asilo.
Trasferendo tale questione sul piano operativo, non risulta chiaro, ad esempio, in quali casi possa
essere attribuita a suddetti Paesi la competenza ad esaminare la domanda di asilo, sulla base del
criterio sancito all’art. 9 del Regolamento. Tale norma individua quale Stato competente quello in
cui un familiare del richiedente soggiorna, in qualita di beneficiario di protezione internazionale. In
ragione del fatto che la Danimarca e i Paesi associati al sistema Dublino non hanno aderito alla
Direttiva qualifiche, sorge un dubbio sull’interpretazione del concetto di protezione internazionale,
ossia se debba comprendere solo lo status di rifugiato o pud estendersi anche forme complementari

di protezione previste a livello nazionale®>’.

Una seconda questiona aperta ¢ quella della sussistenza o meno di un obbligo da parte degli
Stati non aderenti alla Direttiva qualifiche e alla Direttiva accoglienza di rispettare gli standard di
tutela previsti da queste ultime circa le modalita di trattamento e le garanzie procedurali a favore

delle persone sottoposte al sistema Dublino®*.

Un’interpretazione sistematica del Regolamento Dublino III consentirebbe di risolvere i dubbi
applicativi sopra esposti nei confronti dei Paesi non aderenti alle direttive in materia di asilo
adottate nell’ambito della seconda fase del SECA. Il rispetto del principio della coerenza del
sistema di asilo europeo porterebbe, infatti, ad affermare che anche gli Stati non vincolati
formalmente all’acquis UE sull’asilo dovrebbero attenersi ai livelli di protezione da esso garantiti

635 . . . . .
. Al contrario, ritenere che essi non siano tenuti

nell’ambito dell’applicazione del sistema Dublino
a conformarsi alle disposizioni del Regolamento n.604/2013 che rimandano ad altri strumenti del

SECA, andrebbe a svantaggio dell’efficienza del sistema Dublino e del suo principio fondante di

632 Regolamento n. 604/2013, Art. 8.

03 Maiani, cit., p. 16.

3%V, Vevstad, Norwegian Proposal to Clarify Refugee Status, Forced Migration Review, pp.56-57, 2005.

633 Tale orientamento ¢& stato seguito nel caso VG Frankfurt, con una sentenza emessa dalla Corte tedesca 1’8 luglio
2009, 7 K 4376/07.
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fiducia reciproca®’. A tal proposito la Commissione ha chiarito che dal momento che i Paesi in
questione hanno aderito al Regolamento n.604/2013, esercitando la facolta dell’opting-in o
stipulando un accordo di associazione, hanno accettato il sistema Dublino e i relativi sviluppi senza
eccezioni®” Anche la giurisprudenza della CGUE conferma tale lettura, avendo valorizzato in pit
occasioni, il principio giuridico dell’integrita dell’ordinamento europeo. Tale assunto risulta dalla
sentenza Commissione c. Italia del 7 febbraio 1973, in cui la Corte ha affermato che:

« e (...) inammissibile che uno Stato membro applichi in modo incompleto o selettivo

un regolamento della Comunita, in guisa da paralizzare determinate parti della

legislazione comunitaria nei confronti delle quali abbia manifestato la propria

opposizione, ovvero ch'esso ritenga in contrasto con determinati interessi nazionali. 1l

fatto che uno Stato, in considerazione dei propri interessi nazionali, rompa

unilateralmente l'equilibrio tra i vantaggi e gli oneri derivanti dalla sua appartenenza

alla Comunita, lede 1’uguaglianza degli Stati membri dinanzi al diritto comunitario e
determina discriminazioni a carico dei loro cittadini [...] »***.

Piu recentemente, la Corte ¢ intervenuta nell’ambito della cooperazione rafforzata dell’acquis
di Schengen, circoscrivendo il diritto riconosciuto al Regno Unito e all’lrlanda di partecipare
all’adozione di atti basati sul Titolo V in modo automatico®”, al fine di salvaguardare I’integrita ¢ la
coerenza dell’acquis di Schengen. La Corte ha, infatti, interpretato estensivamente la categoria di
“misure di sviluppo dell’acquis di Schengen”, la cui adesione da parte del Regno Unito e
dell’Irlanda ¢ sopposta all’autorizzazione del Consiglio, sulla base del combinato disposto degli artt.
4 e 5 del Protocollo n 19%*°. 1l principio su cui si fonda la limitazione dell’esercizio della
cooperazione differenziata nell’ambito dell’acquis di Schengen ¢ evidenziato dall’Avvocato
Generale Trstenjak che, in occasione della Causa Regno Unito contro Consiglio®"', osserva quanto
segue:

«la cooperazione relativa ad una parte dell'acquis di Schengen richiede, in forza del

principio di integrita, che lo Stato membro partecipante ad una qualche misura

dell'acquis di Schengen si faccia carico dei vantaggi e degli oneri che sorgono dalla
cooperazione in tale settore. E per questa ragione che il principio di integrita non

636 p. H. Bogdaiiski, L ‘association de la Suisse au systéme de Dublin, K. Jametti Greiner (a cura di), Accords bilatéraux

11 Suisse-UE, pp. 389-424, 2006.

7 Commissione delle comunitd europee, Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, che
stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per ’esame di una domanda di
protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide, cit, p.
10.

638 CGUE, causa 39/72, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica italiana, sentenza del 7 febbraio 1973,
Racc. 00101, punti 21 e 24.

839 protocollo (n.21) sulla posizione del Regno Unito e dell’Irlanda allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia.

640 CGUE, causa C-77/05, Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord c. Consiglio dell’Unione europea, sentenza
del 18 dicembre 2007, Racc. 11459; causa C-137/05, Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord c. Consiglio
dell’Unione europea, sentenza del 18 dicembre 2007, Racc. 11593; Causa C- 482/08 Regno Unito di Gran Bretagna e
Irlanda del Nord contro Consiglio dell’Unione europea, sentenza del 26 ottobre 2010, Racc. 10413.

641 Regno Unito ¢. Consiglio, C-137/05, cit.
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consente di effettuare una libera scelta di cooperazione, in base all'art. 5 del
protocollo di Schengen, ad un atto di sviluppo dell'acquis di Schengen, qualora non
sia possibile applicare autonomamente tale atto. »**

Il principio di integrita e coerenza viene quindi utilizzato dalla Corte al fine di evitare che
I’acquis di Schengen possa essere frammentato e snaturato, ammettendo forme di partecipazione
eccessivamente “facili” degli Stati membri che non aderiscono a tale forma di cooperazione e

643

consentendo interpretazioni che ne modificano la portata e le caratteristiche””. La Corte ha infatti

644 . .
, che le misure di sviluppo

sancito, in occasione della controversia Regno Unito c. Consiglio
dell’acquis di Schengen «devono essere conformi alle disposizioni cui esse danno attuazione o di
cui costituiscono uno sviluppo, motivo per cui esse presuppongono l’accettazione tanto di tali

. .. . . . .. . . . 645
disposizioni quanto dei principi che ne costituiscono il fondamento»™".

Tali argomentazioni potrebbero agevolmente applicarsi al sistema europeo comune di asilo,
dato che entrambi funzionano e sono stati concepiti come un insieme coerente di strumenti volti a
disciplinare in maniera armonica una determinato settore del diritto europeo. Ciascuno Stato
aderente al Regolamento Dublino III dovra, quindi, interpretare le sue disposizioni alla luce
dell’intero acquis UE sull’asilo, al fine di assicurare la coerenza interna di tale strumento, intesa
quale applicazione coerente delle condizioni previste dalle sue disposizioni; nonché la sua coerenza
esterna, ovvero il coordinamento del Regolamento Dublino III nel piu generale contesto del sistema

.1 646
europeo comune di asilo™".

3 - Il Concetto di paese terzo sicuro: tra la giurisprudenza della CGUE e della CEDU

La giurisprudenza della Corte di Giustizia e della Corte EDU ha ricoperto, e continua a
ricoprire, un ruolo fondamentale nel funzionamento del sistema Dublino. Molte sono le pronunce
che hanno ribadito il rispetto dei diritti umani del richiedente asilo quale limite all’operativita di tale
meccanismo e che hanno evidenziato le problematicita del Regolamento Dublino II, spingendo
I’Unione Europea ad apportargli alcune modifiche. Di seguito sara evidenziato il ruolo centrale
ricoperto dalla Corte EDU e dalla Corte di Giustizia nell’ambito protezione dei richiedenti asilo e

rifugiati, per poi esaminare la giurisprudenza di tali Corti relativamente al sistema Dublino.

642 Conclusioni dell’Avvocato Generale Trstenjak, causa C-137/05, presentate il 10 luglio 2007, para. 112.

643 Conclusioni dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi, causa C- 482/08, presentate il 24 giugno 2010, para. 64.

644 Regno Unito ¢. Consiglio dell’Unione europea, C-77/05 cit.

%45 CGUE, C-77/05, Regno Unito contro Consiglio dell’Unione europea, cit, para. 61.

646 Sul concetto di coerenza interna ed esterna si vedano le Conclusioni dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi
presentate in occasione della sentenza C- 429/07, para. 28.
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3.1 La rilevanza della Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo in materia di asilo.

La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (CEDU) non prevede espressamente né il
diritto di asilo né il divieto di refoulement e si conforma al consolidato principio di diritto
internazionale il quale riconosce la piena sovranita degli Stati in materia di controllo
dell’immigrazione®’. Tuttavia, si & sviluppata una copiosa giurisprudenza della Corte EDU sulle
misure adottate dallo Stato contraente relative all’ingresso, soggiorno o espulsione dello straniero
qualora esse configurino un pregiudizio nel godimento dei diritti contemplati dalla CEDU. In
particolare, 1 giudici di Strasburgo hanno elaborato la tecnica della c.d. protezione “par ricochet”, la
quale ha consentito di estendere gli obblighi degli Stati contraenti derivanti dal divieto di tortura o
trattamenti inumani o degradanti sancito all’art. 3 CEDU®*. Secondo la giurisprudenza della Corte,
tale disposizioni non implica solo I’obbligo di carattere negativo, consistente nell’astenersi dal
violare il divieto in questione, ma include anche degli obblighi positivi, tra cui quello di non

649
refoulement

. Infatti, la Corte ha esteso la responsabilita dello Stato anche ai casi di violazioni
potenziali o indirette dell’art. 3, configurabili nell’espulsione, estradizione o respingimento
dell’individuo verso un Paese in cui sussiste il rischio di essere sottoposto a tortura o a trattamenti
inumani o degradanti. Lo sviluppo di tale giurisprudenza ¢ basato sull’art. 1 CEDU, il quale
riconosce la titolarita dei diritti e delle liberta sanciti nel Titolo primo della Convenzione a qualsiasi
persona sottoposta alla giurisdizione di uno Stato contraente, quindi anche agli stranieri o agli
apolidi. Inoltre, come sottolineato dalla stessa Corte EDU, I’interpretazione teleologica dell’art. 3

CEDU ¢ finalizzata a garantire 1’efficacia del divieto in esame e ’esercizio effettivo dei diritti

discendenti da quest’ultimo®’.

647 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Abdulaziz, Cabales and Balkandali contro Regno Unito, (ricorso n. 9214/80;
9473/81; 9474/81), 28 maggio 1985; Chahal contro Regno Unito (ricorso n. 22414/93),15 novembre 1996.

4 M. Bossuyt, Strasbourg et les demandeurs d asile: des juges sur un terrain glissant, Bruylant, 2010 ; D. Harris, M.
O'Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, 3 ed., 2014, Oxford; S. Bartole, P. De Sena,
V. Zagrebelsky, Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberta
fondamentali, CEDAM, 2012.

649 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Soering contro Regno Unito (ricorso n. 14038/88), 7 luglio 1989, par. 88;
Jabari contro Turchia, (ricorso n. 40035/98), 11 luglio 2000; Said contro Paesi Bassi, (ricorso n. 2345/02), 5 luglio
2005, par. 50-54; N. contro Finlandia, (ricorso n. 38885/02), 26 luglio 2005, par. 167; Bader et Kanbor contro Svezia,
(ricorso n. 13284/04), 8 novembre 2005, parr. 40-47; Salah Seekh contro Paesi Bassi, (ricorso n. 1948/04), 11 gennaio
2007; NA contro Regno Unito, (ricorso n. 25904/07), 17 luglio 2008, D. contro Regno Unito, (ricorso n. 30240/96), 2
maggio 1997, par. 53. Si veda: G. Cataldi, Osservazioni sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani in
materia di tortura, Diritti umani e diritto internazionale, pp. 51-70, 2008, (pp. 63 ss.).

659 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Soering contro Regno Unito, cit. par 87-88. M. Den Heijer, Whose Rights and
Which Rights? The Continuing Story of Non-Refoulement under the European Convention on Human Rights, European
Journal of Migration and Law, pp. 277-314, 2008, (p. 288).
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La prima sentenza in cui la Corte ha applicato la tecnica di protezione par ricochet ¢ il caso
Soering®’, relativo alla richiesta di estradizione di un cittadino tedesco avanzata dagli Stati Uniti al
Regno Unito al fine di processare I’individuo per un reato punito con la pena capitale. La Corte ha
ritenuto che il trattamento riservato ai condannati a morte negli Stati Uniti sia contrario all’art. 3 e
ha affermato la corresponsabilita del Regno per tale violazione, poiché, concedendo I’estradizione,
espone una persona che era nella sua disponibilita al rischio di subire trattamenti vietati dall’art. 3

CEDU.

A partire da tale sentenza, si ¢ avuto un rapido incremento dei casi portati dinanzi alla Corte
relativi alla violazione dei diritti sanciti dalla Convenzione nei confronti degli immigrati e
richiedenti asilo presenti sul territorio di uno Stato contrante®*. I giudici di Strasburgo hanno avuto
occasione di precisare il contenuto del principio di non-refoulement derivante dall’art. 3 CEDU,
affermando che il pericolo di subire atti di tortura nel Paese terzo non necessariamente deve
scaturire dall’apparato governativo ma puo anche provenire da gruppi su cui lo Stato non ha alcun
controllo ovvero da soggetti privati®’. Qualora i potenziali autori di atti contrari all’art. 3 della
CEDU siano agenti non statuali, il ricorrente dovra soddisfare un “doppio test”, dimostrando non
solo la sussistenza di un timore di essere sottoposto a tortura in caso di espulsione o estradizione
(fear test), ma anche I’incapacita o la mancanza di volonta del Paese terzo di fornirgli un’adeguata

protezione contro le attivita di tali soggetti privati (protection test)**.

La Corte ha esteso il divieto di refoulement anche ai casi in cui il rischio di trattamenti
contrari all’art. 3 derivi dalle condizioni socio-economiche del Paese verso cui ¢ disposta
I’espulsione o il rimpatrio dell’individuo®’. In particolare, i giudici di Strasburgo hanno ritenuto
che il rimpatrio di una persona affetta da una grave malattia fisica o mentale pud costituire una

violazione dell'articolo 3, qualora nel Paese terzo non siano disponibili cure mediche adeguate e ciod

1 Soering contro Regno Unito, cit. Si veda: C. Zanghi, Emigrazione e respingimento in mare, in A. Di Stati e L. Kalb
(a cura di), La gestione dei flussi migratori tra esigenze di ordine pubblico, sicurezza interna ed integrazione europea,
Editoriale scientifica, pp. 9-21, 2013 (p. 13).

652 K. Buchinger, A. Steinkellner, Litigation before the European Court of Human Rights and Domestic
Implementation: Does the European Convention Promote the Rights of Immigrants and Asylum Seekers?, European
Public Law, 419-435, 2010 (pp. 423-425).

633 Ad esempio, la Corte ha ritenuto in violazione dell'articolo 3 I'allontanamento del ricorrente in Paesi dove rischia di
subire violenze domestiche (N. contro Svezia, ricorso n. 23505/09, del 20 luglio 2010), maltrattamenti da parte di
trafficanti di droga (H.L.R. contro Francia, ricorso n. 11/1996/630/813, del 29 aprile 1997), o da clan impegnati in una
guerra civile (Ahmed contro Austria, ricorso n. 71/1995/577/663, del 17 dicembre 1996 ), qualora venga dimostrato che
lo Stato ricevente sia incapace di garantire un'adeguata forma di protezione contro tali attori privati. Si veda: European
Legal Network on Asylum (ELENA), Research paper on non-state agents of persecution, Londra, novembre 1998 ,
pp.9-13.

04 p. Lenzerini, 4silo e diritti umani, cit., p. 222

853K Greenman, A Castle Built on Sand? Article 3 ECHR and the Source of Risk in Non-Refoulement Obligations in
International Law, International Journal of Refugee Law, 264-296, 2015, (p. 266).
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56 Anche in

comporti estreme sofferenze per il ricorrente e una ridotta aspettativa di vita
riferimento ai casi di espulsione dei richiedenti asilo, la Corte ha affermato che le condizioni di vita
e l’accoglienza garantita nel Paese terzo possono integrare trattamenti contrari al divieto di cui
all’art. 3 CEDU®. Tuttavia, ’assenza di adeguate cure mediche o di sistemi di accoglienza nel
Paese di rinvio possono configurare una violazione indiretta dell’art. 3 solo in circostanze
eccezionali, poiché, come ribadito piu volte dalla Corte, la Convenzione non garantisce allo
straniero il diritto di rimanere nello Stato contraente al fine di beneficiare dell'assistenza medica,
sociale o finanziaria che non sarebbe invece accessibile nel Paese terzo®®. Quindi, I’espulsione e il
rimpatrio dell’individuo sono impediti ai sensi dell’art. 3 CEDU solo qualora le carenze nel Paese di

destinazione raggiungano una soglia di gravita particolarmente elevata®”.

La graduale estensione dell’ambito di operativita del principio di non- refoulement ¢ fondata
sull’idea che la Convenzione rappresenta uno strumento “vivente”, e deve quindi essere interpretata
alla luce delle condizioni di vita attuali e degli standard di tutela dei diritti umani raggiunti al
momento della decisione®. Inoltre, il carattere assoluto e inderogabile del divieto di tortura
impedisce agli Stati contrenti di effettuare un bilanciamento tra il diritto individuale di non subire
atti vietati dall’art 3 CEDU e quello collettivo di tutelare la sicurezza nazionale e 1’ordine
pubblico®'. Infatti, la Corte ha evidenziato che la condotta dell’individuo o il pericolo derivante
dalla presenza di quest’ultimo sul territorio del Paese contrente non possono attenuare la tutela
apprestata dalla disposizione in esame®®. Quindi la giurisprudenza della Corte EDU ha contribuito
a superare 1 limiti dell’applicabilita ratione personae del divieto di refoulement previsti dalla

Convenzione di Ginevra sullo status di rifugiato®®.

836 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, D. contro Regno Unito, ricorso n. 30240/96, , del 2 maggio 1997, par.53; N.
contro Regno Unito, ricorso n. 26565/05, del 27 maggio 2008, par. 22. Si veda: S. Greer, Is the Prohibition against
Torture, Cruel, Inhuman and Degrading Treatment Really ‘Absolute’ in International Human Rights Law?, Human
Rights Law Review, pp. 101-137, 2015.

7], Mink, EU Asylum Law and Human Rights Protection: Revisiting the Principle of Non-refoulement and the
Prohibition of Torture and Other Forms of lll-treatment, European Journal of Migration and Law, pp. 119-149, 2012;
E. Rebasti, Corte europea dei diritti umani e sistema comune europeo in materia d’asilo, Diritti umani e diritto
internazionale, pp. 343-355, 2011; E. Corcione, L'ltalia e il trattamento dei richiedenti asilo: sistema di accoglienza e
valutazione del rischio, Giurisprudenza di merito, pp. 2416-2426, 2013.

%8 Corte europea dei diritti umani, M.S.S. contro Belgio e Grecia, ricorso n. 30696/09, sentenza del 21 gennaio 2011,
par. 249, N. contro Regno Unito, cit., parr. 42—-44.

9 M. Bossuyt, The Court of Strasbourg Acting as an Asylum Court, European Constitutional Law Review, pp. 203-
245,2012, (pp. 323 ss.).

6 G. Cataldi, Osservazioni sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani in materia di tortura, cit., pag
62-63

1S Greer, Is the Prohibition against Torture, Cruel, Inhuman and Degrading Treatment Really ‘Absolute’ in
International Human Rights Law?, Human Rights Law Review, pp. 101-137, 2015.

662 Soering contro Regno Unito, cit., par. 43; Chahal contro Regno Unito, cit., par. 79, 96 e 151 ; Ahmed contro Austria,
ricorso n. 25964/94, 17 dicembre 1996.

53T limiti dell’ambito di applicazione della Convenzione di Ginevra sono rappresentati dai requisiti per attribuzione
della qualifica di rifugiato (art. 1 A), dalle cause di esclusione di detto status (Art. 1 F.) e dai gravi motivi di ordine
pubblico e sicurezza nazionale giustificativi di un provvedimento di espulsione (Art. 32. 1).
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La protezione par ricochet degli stranieri o degli apolidi sottoposti alla giurisdizione dello
Stato contraente non si esaurisce alle fattispecie riconducibili all'applicazione dell'articolo 3 CEDU.
Il divieto di allontanamento ¢ stato, infatti, affermato anche qualora da una misura di espulsione o

respingimento possa derivare una grave violazione di altri diritti garantiti dalla Convenzione, quali

664 665

il quello alla vita (art. 2)*"", a un equo processo (art.6)" e quello al rispetto della vita privata e

familiare (art.8)°*

. In particolare, la violazione di quest’ultima disposizione ¢ stata spesso invocata
in riferimento sia ai provvedimenti di allontanamento sia alle decisioni di diniego del rilascio o del
rinnovo del permesso di soggiorno®’. Nella prima fattispecie, assume rilevanza 1’obbligazione
“negativa” prevista dall’art. 8 CEDU, la quale vieta ogni arbitraria ingerenza da parte dell’autorita
pubblica nella sfera dell’individuo e dei suoi rapporti familiari. Invece, nei casi relativi al diniego
dell’ingresso o del soggiorno dello straniero nello Stato contraente, ha assunto fondamentale

importanza la dimensione positiva dell’art. 8 CEDU, ossia 1’obbligo di adoperarsi al fine di

. . . . . N J 668
assicurare la conservazione o la ricostituzione dell’unita familiare™°.

Nell’ambito dell’accertamento della conformita di tali provvedimenti rispetto all’art. 8
CEDU, la Corte ha preso in considerazione la vita familiare del ricorrente, nozione che include
anche i legami de facto privi di un riconoscimento legale; piu recentemente ha dato rilevanza anche

alla vita privata dell’individuo, valutando diversi fattori indicativi del suo livello di integrazione

669

nello Stato contraente” . Tuttavia 1’efficacia della tutela fornita dalla disposizione in esame ¢

limitata dalla possibilita di deroga prevista in caso di stato d’urgenza®’’, e dall’ampio margine di

discrezionalita lasciato agli Stati nel bilanciamento di tale diritto individuale con gli interessi

671

generali stabiliti dal paragrafo 2 dell’articolo 8 CEDU”"". Quindi i provvedimenti relativi al

54 Corte europea dei diritti umani, Bader e altri contro Svezia, ricorso n. 13284/04, 8 novembre 2015.

895 Corte europea dei diritti umani, Othman (Abu Qatada) contro Regno Unito, ricorso n. 8139/09, 17 gennaio 2012;
Maaouia contro Francia, ricorso n. 39652/98, 5 ottobre 2000.

866 Corte europea dei diritti umani, F. contro Regno Unito, ricorso n. 17341/03, 22 giugno 2004; Uner contro Paesi
Bassi, ricorso n. 46410/99, 18 ottobre 2006; Slivenko contro Lettonia, ricorso n. 48321/99, 9 ottobre 2003, M. Levinet,
L’éloignement des étrangers délinquants et I’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme, Revue
Trimestrielle des Droits de ’Homme, pp. 89-118, 1999.

57 A. Del Guercio, Il diritto dei migranti all'unita familiare nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani e
nell'ordinamento dell'Unione Europea, in A. Caligiuri, G. Cataldi, N. Napoletano, (a cura di), La tutela dei diritti umani
in Europa, Cedam, pp. 387-413, 2010.

% F. Pesce, La tutela europea dei diritti fondamentali in materia familiare: recenti sviluppi, Diritti umani e diritto
internazionale, pp. 5-46, 2016, p. 21.

69 A. Del Guercio, Il diritto dei migranti all'unita familiare nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani e
nell'ordinamento dell'Unione Europea, cit., pp. 387-401.

670 Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, Art. 15, par. 1: “In caso di guerra o in caso di altro pericolo pubblico
che minacci la vita della nazione, ogni Alta Parte contraente puo adottare delle misure in deroga agli obblighi previsti
dalla presente Convenzione, nella stretta misura in cui la situazione lo richieda e a condizione che tali misure non siano
in conflitto con gli altri obblighi derivanti dal diritto internazionale.”

71 Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, Art. 8, par. 2: “Non pud esservi ingerenza di una autorita pubblica
nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una
societa democratica, ¢ necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese,
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controllo dell’immigrazione possono comprimere il diritto al rispetto della vita familiare e privata
dell’individuo, qualora essi siano previsti dalla legge e siano proporzionali e necessari al
perseguimento di un interesse meritevole di tutela. La giurisprudenza della Corte EDU ¢
caratterizzata da un andamento altalenante in riferimento alla valutazione della legittimita

8% In

dell’ingerenza da parte dell’autorita pubblica nell’esercizio del diritto sancito dall’art.
particolare, qualora il provvedimento di allontanamento dello straniero sia fondato sulla presenza di
una condanna penale, ¢ emersa la tendenza ad attribuire un peso maggiore alla natura e alla gravita

dei reati commessi dal soggetto rispetto ai legami familiari e sociali di quest’ultimo®”,

Per quanto riguarda gli obblighi positivi derivanti dall’applicazione dell’art. 8, la Corte di
Strasburgo ha affermato che essi non impongono agli Stati contraenti di rispettare la scelta degli
immigrati di risiedere sul loro territorio e di autorizzare il ricongiungimento familiare®”*. E’
riconosciuta quindi ampia discrezionalita alle autorita pubbliche nella tutela dell’unita familiare
dell’immigrato regolarmente residente, essendo stata affermata solo in ipotesi eccezionali

I’obbligatorieta della concessione del diritto di ingresso o di soggiorno ai suoi familiari.®”

A fronte dell’incertezza della giurisprudenza relativa I’applicazione dell’art. 8 nell’ambito
delle misure di controllo dell’immigrazione, il divieto di tortura sancito all'art. 3 rimane il mezzo
piu efficace a tutela degli stranieri colpiti da un provvedimento di allontanamento. Infatti, il suo
carattere assoluto e non derogabile ha consentito di estendere 'obbligo di non-refoulement anche
nei confronti di coloro che sono esclusi dal sistema di protezione internazionale stabilito dalla
Convenzione di Ginevra®’®. Inoltre, ai fini dell’applicazione dell’art. 3, non & necessario che il
soggetto sia presente sul territorio dello Stato contraente, poiché la giurisprudenza della Corte EDU

ha consentito 1’estensione applicativa ratione loci del divieto di refoulement anche alle zone

alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti
e delle liberta altrui.”

672 Corte europea dei diritti umani, Beldjoudi contro Francia, ricorso n 12083/86, 26 febbraio 1992, par. 67,
Moustaquim contro Belgio, ricorso n. 12313/86, 25 febbraio 1991, par 43. Sentenze della Corte EDU in cui ¢ stata
affermata la violazione dell’art 8 CEDU da parte dello Stato autore del provvedimento di espulsione: Maslov contro
Austria, ricorso n. 1638/03, del 23 giugno 2008, par. 74-75; Boultif v. Switzerland, ricorso n. 54273/00, 2 agosto 2011 ;
Benhebba contro Francia, ricorso n. 53441/99, 10 luglio 2003; Kaushal e altri contro Bulgaria, ricorso n. 1537/08, 2
settembre 2010, Geleri contro Regno Unito, ricorso n. 33118/05, 15 febbraio 2011.

673 Corte europea dei diritti umani, Uner contro Paesi Bassi, cit.; Cherif e altri contro Italia, ricorso n. 1860/07, 7 aprile
2009.

674 Corte europea dei diritti umani, Giil contro Svizzera, ricorso n. 23218/94, 19 febbraio 1996; Rodrigues da Silva e
Hoogkamer c. Paesi Bassi, sentenza del 31 gennaio 2006 (ric. n. 50435/99

%75 Corte europea dei diritti umani, Sen contro Paesi Bassi, ricorso n. 31465/96, 21 dicembre 2001, Tuquabo-Tekle e
altri contro Paesi Bassi, ricorso n. 60665/00, 1 marzo 2006.

676 Corte europea dei diritti umani, Chahal c. Regno Unito, cit, par. 79; Ahmed contro Russia cit.; Saadi contro Italia,
ricorso n. 37201/06, 28 febbraio 2008. Si veda: N. Plastina, Lotta al terrorismo. la Corte di Strasburgo conferma la
natura assoluta dell'obbligo di "non refoulement” in relazione all'art. 3 CEDU, Cassazione Penale, pp. 3205-3215,
2009; A. Giannelli, Il carattere assoluto dell’obbligo di non-refoulement: la sentenza Saadi della Corte europea dei
diritti dell’'uomo, Rivista di diritto internazionale, pp. 449-456, 2008.
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extraterritoriali in cui lo Stato eserciti, de jure o de facto, la propria giurisdizione®”’. In particolare,
nel caso Hirsi®®la Corte di Strasburgo ha affermato che I’art. 3 trova applicazione anche
nell’ambito delle operazione di respingimento in alto mare, vietando il rinvio delle persone
intercettate verso un Paese in cui rischiano di essere sottoposte a tortura o a altri trattamenti inumani

o degradanti®”.

Nella valutazione della legittimita delle misure di respingimento alla frontiera o nelle zone
internazionali rileva, oltre all’art. 3, anche I’art. 4 del quarto Protocollo addizionale alla CEDU, il
quale vieta le espulsioni collettive degli stranieri®®. Infatti, la Corte ha precisato che le azioni di
respingimento devono essere precedute dall’esame della situazione di ogni individuo destinatario
della misura di espulsione, prendendo in considerazione tutti gli elementi che possono diversificare
la posizione del singolo rispetto a quella del gruppo®'. Inoltre la Corte ha constatato un legame
diretto tra le espulsioni collettive e la violazione del diritto a un ricorso affettivo sancito all’art. 13
della CEDU®®. Infatti, le modalita di respingimento sommario implicano I’impossibilita per i
ricorrenti di avere accesso a una forma di tutela giurisdizionale che consenta loro di impugnare il

provvedimento di espulsione o di chiederne la sospensione.

Infine, la Corte di Strasburgo ha precisato che il divieto di refoulement non si esaurisce
nell’obbligo di astenersi dal rimpatriare I’individuo nello Stato di origine o di provenienza, dove
sussiste il pericolo che egli possa subire un grave pregiudizio alla propria vita, liberta o integrita
psicofisica, ma si estende anche al trasferimento verso qualsiasi Paese terzo in cui emerge tale
rischio®. Di conseguenza, il rinvio del soggetto da parte delle autorita pubbliche in uno Stato
ritenuto sicuro richiede una verifica approfondita dell’effettiva tutela garantita in tale Paese®™*.

Infatti, come vedremo meglio nei prossimi paragrafi, i giudici di Strasburgo hanno rifiutato

77F. Lenzerini, Il principio del non-refoulement dopo la sentenza Hirsi della Corte europea dei diritti dell’uomo,

Rivista di diritto internazionale, pp. 721-761, 2012, pp. 750- 761.

578 Corte europea dei diritti umani, Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ricorso n. 27765/09, 23 febbraio 2012.

679V Moreno-Lax, Hirsi Jamaa and Others v Italy or the Strasbourg Court versus Extraterritorial Migration control?,
Human Rights Law Review, pp. 574-598, 2012; B. Nascimbene, Condanna senza appello della “politica dei
respingimenti”? La sentenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo Hirsi e altri c. Italia, Istituto affari
internazionali, Documenti IAI 12/02, marzo 2012; M. den Heijer, Reflections on Refoulement and Collective Expulsion
in the Hirsi Case, International Journal of Refugee Law, pp. 265-290, 2013.

6% protocollo no 4 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti del’Uomo e delle Liberta fondamentali, che
riconosce alcuni diritti e liberta oltre quelli che gia figurano nella Convenzione e nel Protocollo addizionale alla
Convenzione Strasburgo, 16 novembre 1963, Articolo 4: Divieto di espulsioni collettive di stranieri “Le espulsioni
collettive di stranieri sono vietate”.

881 p_ Palermo, 11 diritto di asilo e le misure collettive, Aracne editrice, 2014, pp. 213-285.

82 Ibidem, pp. 368-400.

%3 G. Cataldi, Osservazioni sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani in materia di tortura, cit. pp. 67-
69. A. Lang, [l divieto di refoulement tra CEDU e Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, in S. Amedeo, F.
Spitaleri (a cura di), Le garanzie fondamentali dell immigrato in Europa, Giappichelli, 209-244, 2015,(pp. 209-214).

%% F. Lenzerini, I/ principio del non-refoulement dopo la sentenza Hirsi della Corte europea dei diritti dell'uomo, cit,
pp. 742-748.
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I’operativita di presunzioni assolute circa la sicurezza dello Stato terzo verso cui ¢ disposto il rinvio

del ricorrente.

3.2 La rilevanza della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea in materia di

asilo.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha contribuito in maniera determinante all’evoluzione
della protezione dei diritti umani e delle liberta fondamentali nell’ordinamento dell’Unione
Europea. Essa ha, infatti, sopperito alla lacuna del Trattato istitutivo della Comunita europea, il
quale non conteneva alcuna disposizione in materia, includendo i diritti fondamentali tra i principi
generali del diritto comunitario di cui garantisce 1’osservanza®’. Il Trattato di Maastricht si ¢
conformato a tale giurisprudenza, stabilendo che “L’Unione rispetta i diritti fondamentali quali sono
garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberta
fondamentali [...] e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in

786 Con il Trattato di Amsterdam, la Corte di

quanto principi generali del diritto comunitario
Giustizia ha acquisito formalmente la competenza sul controllo del rispetto dei diritti fondamentali
sanciti dalla Carta di Nizza®’, ruolo che poi ¢ stato rafforzato dal Trattato di Lisbona, il quale ha
abolito le restrizioni concernenti il rinvio pregiudiziale nel settore dello spazio di liberta, sicurezza e
giustizia. Infine, la tutela dei diritti fondamentali assume un ruolo centrale nel diritto primario

dell’Unione Europea, in seguito al riconoscimento della natura vincolante della Carta dei diritti

fondamentali dell’Unione Europea®®®.

Le disposizioni della Carta trovano applicazione esclusivamente nell’attuazione del diritto UE e, a
parte il capitolo V dedicato alla cittadinanza, si riferiscono a tutti gli individui, siano essi cittadini
dell’Unione o di Paesi terzi®. Inoltre, alcuni dei diritti previsti dalla Carta incidono in maniera

rilevante sul trattamento degli immigrati e dei richiedenti asilo ovvero si riferiscono espressamente

683 Corte di Giustizia, causa 26/96, Stauder, 12 novembre 1969, par. 7. Si veda: N.Napoletano, L ‘evoluzione della tutela
dei diritti fondamentali nell’'Unione Europea, in A. Caligiuri, G. Cataldi, N. Napoletano (a cura di), La tutela dei diritti
umani in Europa, cit., pp. 3-50 (pp. 3-16).

6% Trattato di Maastricht sull’Unione Europea, Art. F par. 2.

8711 Trattato di Amsterdam ha esteso le competenze della Corte di Giustizia all’art. 6 par. 2 TCE (ora art. 6 par 3 TUE)
Si veda: N. Napoletano, L evoluzione della tutela dei diritti fondamentali nell’Unione Europea, A. Caligiuri, G.
Cataldi, N. Napoletano, (a cura di) La tutela dei diritti umani in Europa, pp. 3-50, Cedam, 2010 (p. 18).

688 S Civitarese Matteucci, F. Guarriello, P. Puoti (a cura di), Diritti fondamentali e politiche dell’Unione Europea
dopo Lisbona, Maggioli, 2013.

89S, Peers, Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights, in E. Guild, P. Minderhoud
(a cura di), The first decade of EU Migration and Asylum Law, pp. 437-468, 2011, (p. 446-447).
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a questa categoria, come avviene per il diritto di asilo sancito all’art. 18°*

e per il principio di non-
refoulement previsto dall’art. 19. La Carta, separando queste due ipotesi e distinguendo il diritto di
asilo dal divieto di refoulement, sembra affermare un diritto individuale che va oltre a quanto
stabilito dagli obblighi internazionali comuni agli Stati membri e dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia e della Corte EDU. Inoltre, la formulazione dell’art. 18, secondo cui “i/ diritto di asilo é
garantito nel rispetto della Convenzione di Ginevra” fa presumere che il suo contenuto non sia
equivalente a quello dello status di rifugiato. Con tale disposizione, la Carta intende fare riferimento
alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, le quali hanno esteso il diritto di asilo a tutti
coloro a cui ¢ impedito nel Paese di provenienza 1’esercizio dei diritti dell’'uomo e delle liberta
democratiche®'. Infatti, gli ordinamenti nazionali hanno previsto delle forme di protezione
complementari a quella stabilita dalla Convenzione di Ginevra, al fine di fornire una tutela agli
stranieri che, in caso di rimpatrio, rischino di subire gravi lesioni dei propri diritti fondamentali,
sebbene tale rischio non equivalga a persecuzione o non sia connesso a uno dei motivi previsti dalla

. 692
Convenzione " “.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha confermato I’autonomia dell’istituto dell’asilo rispetto
allo status di rifugiato, evidenziando il maggiore campo di applicazione del primo rispetto al
secondo. In particolare, nelle cause riunite B & D la Corte ha avuto ’occasione di chiarire la
compatibilita con il diritto europeo del provvedimento che concede 1’asilo a una persona nei sulla
quale penda una causa di esclusione dallo status di rifugiato. Il caso in esame riguardava due
cittadini turchi di etnia curda, ai quali era stato negato lo status di rifugiato dalle autorita tedesche,
perché appartenenti a delle organizzazioni®® ritenute “coinvolte in atti terroristici”®’. Tale
decisione era stata adottata sulla base della clausola di esclusione dello status di rifugiato, stabilita

dalla Convenzione di Ginevra e recepita dalla Direttiva Qualifiche, che si applica qualora il

% Le Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali (in GU 303 del 14 dicembre 2007, 2007/C 303/02)
stabiliscono che la Carta deve essere interpretato alla luce del Protocollo sull’asilo per i cittadini degli stati membri. Si
veda: M. den Heijer, Article 18- Right to Asylum, in S. Peers, T. Hervey, J. Kenner, A. Ward, (a cura di), The EU
Charter of Fundamental Rights, A commentary, Hart publishing, 2014, pp. 519-541, (p. 520-521).

%1 M. T. Gil-Bazo, Asylum as a general principle of international law, International Journal of Refugee Law, pp. 3-28,
2015.

692 3. Mc. Adam, Complementary Protection in International Refugee Law, cit. Ad asempio I’ordinamento italiano
prevede il rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari. Per un’analisi di tale forma di protezione
complementare si veda: V. Marengoni, I/ permesso di soggiorno per motivi umanitari, Diritto immigrazione e
cittadinanza, pp. 59-86, 2012.

893 CGUE, Cause riunite, C 57/09 e C 101/09, Bundesrepublik Deutschland contro B & D, 9 novembre 2010.

%Al ricorrente B. ¢ stata rigettata la domanda per il riconoscimento dello status di rifugiato perché appartenente all
Esercito/Fronte/Partito rivoluzionario popolare di liberazione (DHKP/C) mentre al ricorrente D. ¢ stata revocata la
decisione di riconoscimento dello status di rifugiato perché appartenente al Partito dei lavoratori del Kurdistan (PKK).
%93 Tali organizzazioni sono inserite nell’elenco redatto dall’Unione Europea in cui sono indicate le persone, i gruppi e
I’entita coinvolti in atti terroristici. Posizione Comune Del Consiglio del 2 maggio 2002 che aggiorna la posizione
comune 2001/931/PESC relativa all'applicazione di misure specifiche per la lotta al terrorismo (2002/340/PESC),
Gazzetta Ufficiale delle Comunita europee n. L 344 del 28/12/2001 (pag. 93 - 96).
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89 La Corte ha affermato che

richiedente abbia commesso un reato grave di diritto comune
I’esclusione di una persona dallo status di rifugiato non comporta necessariamente l'adozione nei
suoi confronti di una decisione di espulsione verso il suo paese d’origine™’, potendo, infatti, gli
Stati Membri “riconoscere un diritto d'asilo in forza del loro diritto nazionale [...] purché
quest altro tipo di protezione non comporti un rischio di confusione con lo status di rifugiato®™*”.
Quindi, nell’attuale sistema multilivello®” di protezione dei diritti umani, i rifugiati “convenzionali”
rappresentano solo una specifica categoria del piut ampio gruppo di persone cui deve essere
concesso il diritto di asilo. Infatti, I’elemento qualificante 1 rifugiati lato sensu, e distintivo rispetto
al migranti economici, ¢ 1’assenza di una tutela giuridica da parte del proprio Paese di origine, la
quale fa sorgere 1’esigenza di ottenere una protezione internazionale’®”.

Tuttavia, il contenuto del diritto di asilo risulta ancora controverso a livello internazionale’™®' e

finora la Corte di Giustizia non ha chiarito il significato da attribuirgli nell’ambito dell’ordinamento
dell’Unione, evitando di pronunciarsi sull’interpretazione dell’art. 18 della Carta. Nella causa
N.8.%%il giudice (inglese) del rinvio aveva chiesto alla Corte di specificare se I’ambito della
protezione attribuita dall’art. 18 della Carta sia piu ampio di quello riconosciuto dall’art. 3 della
CEDU. Inoltre, una delle questioni pregiudiziali della causa Halaf""* concerneva espressamente il

0 .. .
795 In entrambe le occasioni la Corte ha ritenuto

contenuto del diritto di asilo ai sensi dell’art. 18
non necessario rispondere a tali questioni ai fini della decisione’” e solo nelle conclusioni della
causa N.S’” vengono accennati gli obblighi discendenti da tale disposizione. In particolare,

I’avvocato generale Trstenkjak ha ritenuto che il rinvio esplicito dell’art. 18 alla Convenzione di

6% Al tempo dell’adozione della sentenza in esame era in vigore la Direttiva 2004/83/CE, quindi la sentenza fa
riferimento all’art. 12 par. 2 di tale direttiva. Le clausole di esclusione nella Direttiva 2011/95/UE attualmente in vigore,
sono stabilite all’art. 17.

%7 CGUE, Cause riunite, C 57/09 e C 101/09, cit., par. 110.

% Ibidem, par. 121.

% G. Di Federico, Fundamental rights in the EU: legal pluralism and multi-level protection after the Lisbon Treaty, in
G. Di Federico (a cura di), The EU Charter of fundamental rights: from declaration to binding instrument, pp. 15-54,
2011, Springer.

"0 De Lucas, La signification du recul du droit d’asile: I’exclusion globale, in S. Nair, J. De Lucas (a cura di), Le
déplacement du monde, Editions Kimé, pp. 24-26, 1996. ECRE, European Consultation on Refugees and Exiles,
Working paper on the need for a supplementary refugee definition, aprile 1993.

VW, T. Worster, The Contemporary International Law Status of the Right to Receive Asylum, International Journal of
Refugee Law, pp. 477-499, 2014; J. Kuosmanen, Perfecting Imperfect Duties: The Institutionalisation of a Universal
Right to Asylum, The Journal of Political Philosophy, pp. 2443, 2013.

"2 CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department e M.E. e altri contro
Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, 21 dicembre 2011.

7% Ibidem, par. 50.

"% CGUE, causa C-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf contro Darzhavna agentsia za bezhantsite pri Ministerskia savet, 30
maggio 2013.

7% Ibidem, par. 25

% CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, cit, par. 109-115; CGUE, causa C-528/11, cit., par. 48.

7 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Verica Trstenjak, Causa C-411/10, N. S. controSecretary of State for the Home
Department, 22 settembre 2011.
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Ginevra ha I’effetto di circoscrivere il diritto di asilo alla “protezione da trasferimenti incompatibili

con la convenzione di Ginevra sui rifugiati”’.

Quindi, sebbene la struttura e la formulazione dell’art. 18 della Carta sembrino andare oltre il
principio di non-refoulement, garantendo il pitt ampio diritto di asilo’”, la giurisprudenza non fa
discendere da tale disposizione un diritto soggettivo chiaro e incondizionato all’ottenimento
dell’asilo’'’. Se da una parte I’art. 18 non produce effetti diretti, dall’altra ha assunto un ruolo
sempre piu importante nell’ambito dell’interpretazione del diritto derivato in materia. Infatti, la
normativa che costituisce il sistema europeo comune di asilo ¢ permeata di richiami alle
disposizioni della Carta, tra cui anche I’art. 18’"", ¢ i giudici di Lussemburgo hanno piu volte
ribadito che i diritti fondamentali e i principi riconosciuti nella Carta devono costituire il referente

interpretativo privilegiato’'>

. La Corte di Giustizia ha dunque evocato tale strumento al fine di
espandere la sfera protettiva e accrescere I’intensita delle garanzie del diritto derivato, nonché di
privilegiare la tutela dell’individuo nell’ambito del bilanciamento tra i diritti del rifugiato e gli

interessi degli Stati Membri’ .

I diritti fondamentali sanciti dalla Carta hanno giustificato le scelte interpretative della Direttiva
Qualifiche orientate all’allargamento dei soggetti beneficiari dello status di rifugiato, della
protezione sussidiaria e del divieto di refoulement’'*. Per quanto riguarda la prima categoria, la
Corte ha interpretato estensivamente i requisiti necessari per il riconoscimento della protezione
internazionale, sostanziando in modo ampio la nozione di atti di persecuzione per motivi religiosi’ "
o a causa dell’orientamento sessuale’'®. Parallelamente, la Corte ha adottato un approccio restrittivo

717

nell’interpretazione delle cause di esclusione """ e cessazione '® dello status di rifugiato,

focalizzando la propria valutazione sull’effettivo bisogno di protezione dell’individuo piuttosto che

7% Ibidem, par. 154.

"% Con tale nozione si fa riferimento, in questo contesto, al diritto all’ottenimento dell’ asilo. Si veda: V. K.
Hailbronner, J. Gogolin, Asylum, Territorial, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2009.

"OF_ Ippolito, Migration and Asylum Cases before the Court of Justice of the European Union: Putting the EU Charter
of Fundamental Rights to Test?, European Journal of Migration and Law, pp. 1-38, 2015.

" Direttiva 2011/95/UE, considerando 16); Direttiva 2011/33/UE, considerando 35); Regolamento 604/2013,
considerando 39); Direttiva 2013/32, considerando 60).

" CGUE, cause riunite C-175/08,C-176/08,C-178/08 e C-179/08, Aydin Salahadin Abdulla, Kamil Hasan,Ahmed
Adem, Hamrin Mosa Rashi and Dier Jamal v Bundesrepublik Deutschland, 2 marzo 2010, par. 51-54; Cause riunite, C-
57/09 e C-101/09, cit, par. 76-78; C-364/11, Mostafa Abed El Karem EIl Kott e altri contro Bevandorldsi és
Allampolgdrsdgi Hivatal, 19 dicembre 2012, par. 42-43.

'S, Amadeo, La funzione dei diritti fondamentali nel diritto dell’ immigrazione e dell asilo dell’Unione europea, in S.
Amadeo, F. Spitaleri (a cura di), Le garanzie fondamentali dell immigrato in Europa, cit., pp, 343-393.

"4 p. Palermo, 11 diritto di asilo e le misure collettive, cit., pp.309-322.

15 CGUE, cause riunite C-71/11 e C-99/11, Bundesrepublik Deutschland contro Y e Z, 5 settembre 2012.

16 CGUE, cause riunite C-148/13, C-149/13 e C-150/13, A. B. e C. contro Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 2
dicembre 2014.

""" CGUE, causa C-31/09, Nawras Bolbol contro Bevandorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal, 17 giugno 2010; CGUE,
Cause riunite, C 57/09 ¢ C 101/09, cit; C-364/11, cit.

7'8 CGUE, cause riunite C-175/08,C-176/08, C-178/08 e C-179/08, cit.
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sul rispetto formale delle condizioni sancite dalla Convenzione di Ginevra e contenute nella
Direttiva Qualifiche. In merito alla concessione della protezione sussidiaria, la Corte ha risolto 1
dubbi interpretativi relativi al concetto di “minaccia grave e individuale [...] derivante dalla

s 719

. . 4. .. . . . 20
violenza indiscriminata e di “conflitto armato interno” ’

, scegliendo il significato

maggiormente inclusivo, alla luce dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta’*".

Infine, la definizione del principio di non-refoulement quale diritto fondamentale dell’ordinamento
giuridico dell’Unione Europea ha contribuito ad una riduzione del margine discrezionale degli Stati
Membri circa la possibilita di derogarvi’>%. L’art. 21, parr. 2 ¢ 3, della Direttiva Qualifiche consente
ai Paesi UE di respingere un rifugiato “qualora vi siano ragionevoli motivi per considerare che detta

72 oppure “costituisca un pericolo per la comunita

persona rappresenti un pericolo per la sicurezza
di tale Stato membro”, avendo commesso un reato di particolare gravita’>*. Nel caso H.T.'* la
Corte di Giustizia si ¢ pronunciata sulla portata di tale disposizione, adottando un’interpretazione
restrittiva del potere di deroga al principio di refoulement, in base agli articoli 18 e 19 par 2 della
Carta’*® nonché in funzione dello scopo perseguito dalla Direttiva Qualifiche, ossia assicurare una
tutela alle persone che hanno effettivamente bisogno di protezione internazionale *’. Nel
ragionamento ermeneutico della Corte, ¢ stato richiamato espressamente il decimo considerando
della direttiva 2004/83, il quale precisa che quest’ultima “rispetta i diritti fondamentali e osserva i
principi riconosciuti nella Carta”, assicurando, in particolare, “il pieno rispetto della dignita umana

e il diritto di asilo dei richiedenti asilo e dei familiari al loro seguito”’*®.

Sulla base di tali parametri interpretativi, la Corte ha evidenziato che il respingimento del rifugiato ¢
assoggettato a condizioni rigorose’> e “costituisce I’estrema ratio alla quale uno Stato membro puod

ricorrere quando nessun’altra misura ¢ possibile o sufficiente per affrontare il pericolo al quale tale

" CGUE, causa C-465/07, Meki Elgafaji e Noor Elgafaji v. Staatssecretaris van Justitie, sentenza del 17 febbraio
2009,

" CGUE, causa C-285/12, Aboubacar Diakité contro Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, 30 gennaio
2014.

7! L’interpretazione dei requisiti per la concessione della protezione sussidiaria ¢ stata analizzata nel capitolo II
paragrafo 3.4.2. del presente lavoro.

"2 K. Lenaerts, Exploring the Limits of the EU Charter of Fundamental Rights, European Constitutional Law Review,
pp. 375-403, 2012.

3 Direttiva 2004/83/CE, Art. 21 par. 1 “Gli Stati membri rispettano il principio di «non refoulement» in conformita dei
propri obblighi internazionali Art. 21 par 2 “Qualora non sia vietato dagli obblighi internazionali previsti dal paragrafo
1, gli Stati membri possono respingere un rifugiato, formalmente riconosciuto o meno, quando: a) vi siano ragionevoli
motivi per considerare che detta persona rappresenti un pericolo per la sicurezza dello Stato membro nel quale si trova”.
Tale diposizione € rimasta inalterata nella Direttiva 2011/95/UE.

2% Direttiva 2004/83/CE, Art. 21 par. 2 b): “quando, essendo stato condannato con sentenza passata in giudicato per un
reato di particolare gravita, costituisce un pericolo per la comunita di tale Stato membro”.

2 CGUE, C-373/13, H.T. contro Land Baden-Wiirttemberg, 24 giugno 2015.

2% Ibidem, par. 65.

7 Ibidem, par. 62-64.

28 Ibidem, par. 66.

™ Ibidem par. 72.

128



rifugiato espone la sicurezza o la comunita di tale Stato membro””*’. Quindi, la Corte nel bilanciare
il bisogno di protezione internazionale del rifugiato e 1’esigenza degli Stati membri di tutelare i
propri interessi essenziali, ha dato prevalenza al diritto individuale alla protezione contro il

respingimento””",

Nell’ambito dell’interpretazione della Direttiva Procedure’* e della Direttiva Accoglienza’, i
diritti fondamentali sanciti dalla Carta sono stati utilizzati soprattutto per integrare le lacune ivi
presenti, allo scopo di assicurare 1’effettivita delle garanzie processuali’”*e degli standard di
accoglienza’™ riconosciuti ai richiedenti asilo. Tuttavia il maggiore impatto della giurisprudenza
della Corte di Giustizia, orientata alla garanzia del principio di non-refoulement e dei diritti
fondamentali, si ¢ avuto nell’applicazione del regolamento Dublino. Infatti la CGUE ha si ¢
pronunciate in moltissime occasioni’*® ¢ ha sempre ha ribadito il rispetto dei diritti umani del
richiedente asilo quale limite all’operativita di tale meccanismo, spingendo 1’Unione Europea a
recepire tale giurisprudenza, seppur parzialmente, attraverso I’adozione del Regolamento Dublino

I1I.

3.1- La presunzione di sicurezza degli Stati membri

Il Regolamento Dublino, sia nella sua versione precedente sia in quella attuale, afferma che

“gli Stati membri, tutti rispettosi del principio di non respingimento, sono considerati Stati sicuri

7 Ibidem par. 71.

'S, Amadeo, La funzione dei diritti fondamentali nel diritto dell’ immigrazione e dell asilo dell’Unione europea, in S.
Amadeo, F. Spitaleri (a cura di), Le garanzie fondamentali dell immigrato in Europa, cit., p. 368-370.

2 Direttiva 2013/32/UE che ha sostituito la precedente Direttiva 2005/85/CE.

3 Direttiva 2013/33/UE che ha sostituito la precedente Direttiva 2003/9/CE.

%Si veda ad esempio: CGUE, C-277/11, M. M. contro Minister for Justice, Equality and Law Reform, Ireland e
Attorney General, 22 novembre 2012; CGUE, C-239/14, Abdoulaye Amadou Tall contro Centre public d’action sociale
de Huy, 17 dicembre 2015; C-148/13-150/13 — 4. B. e C. contro Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 2 dicembre
2014; CGUE, C- 69/10, Brahim Samba Diouf contro Ministre du Travail, de I’Emploi et de I'Immigration, 28 luglio
2011, par. 57-60.

3 Sj veda ad esempio: CGUE, C-179/11, Cimade, Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) contro
Ministre de |’Intérieur, de I’Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I’Immigration, 27 settembre 2012; CGUE,
C-601/15, J.N. contro Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 15 febbraio 2016; CGUE, C-79/13, Saciri e altri
contro Federaal agentschap voor de opvang van asielzoekers, 27 febbraio 2014; CGUE, cause riunite C-473/13 e C-
514/13, Adala Bero contro Regierungsprdsidium Kassel e Ettayebi Bouzalmate c. Kreisverwaltung Kleve, 17 luglio
2014.

7% CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department e M.E. e altri c. Refugee
Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, sentenza del 21 dicembre 2011; CGUE,
causa C-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf contro Darzhavna agentsia za bezhantsite pri Ministerskia savet, sentenza del 30
maggio 2013; CGUE, C-648/11, The Queen, su istanza di MA e altri contro Secretary of State for the Home Department,
6 giugno 2013, par. 59; CGUE, causa C-394/12, Shamso Abdullahi c. Bundesasylamt, 10 dicembre 2013; CGUE, C-
4/11, Bundesrepublik Deutschland contro Kaveh Puid, 14 novembre 2013.
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per i cittadini di paesi terzi”"’. Tale presunzione discende, come abbiamo visto, anzitutto dal diritto
primario, attraverso il Protocollo n. 24, il quale enuncia che gli Stati UE si considerano
reciprocamente paesi d’origine sicuri>*. Tuttavia il Regolamento Dublino non chiarisce se la
presunzione di sicurezza abbia carattere assoluto o relativo e, in quest’ultimo caso, quando e in che
modo ¢ possibile superarla’’. La risposta a questi quesiti ¢ fornita dalla giurisprudenza che, nel

tempo, & pill volte intervenuta sul concetto assai problematico di “Paese terzo sicuro™”*.

T.I. c. Regno Unito”" ¢ il primo caso in cui la Corte EDU ha posto in discussione la
legittimita di trasferire automaticamente un richiedente asilo sulla base dell’allora Convenzione di
Dublino. Il ricorrente, originario dello Sri Lanka, aveva presentato istanza di protezione in
Germania e, di fronte a un provvedimento di rigetto, si era trasferito nel Regno Unito dove aveva
nuovamente richiesto asilo. Quest’ultimo, in applicazione della Convenzione di Dublino, non aveva
esaminato la domanda nel merito e aveva disposto il trasferimento del ricorrente verso la Germania,
Stato competente nel caso di specie. La Corte ha quindi sostenuto 1’eventuale responsabilita del
Regno Unito, qualora il trasferimento in Germania avesse comportato un refoulement indiretto
verso il Paese di origine. I giudici di Strasburgo hanno infatti riconosciuto che:

“Where States establish international organisations, or mutatis mutandis international

agreements, to pursue co-operation in certain fields of activities, there may be

implications for the protection of fundamental rights. It would be incompatible with the
purpose and object of the Convention if Contracting States were thereby absolved from

their responsibility under the Convention in relation to the field of activity covered by
such attribution”” ",

Di conseguenza, ’applicazione della Convenzione di Dublino non esonera gli Stati aderenti
dalla responsabilita per la violazione della CEDU e, quindi, il trasferimento del richiedente asilo
verso lo Stato competente non pud essere automatico ma deve essere preceduto dalla verifica, da
parte dello Stato inviante, del rispetto dei diritti sanciti dalla CEDU da parte del Paese competente

nei confronti del richiedente trasferito’*.

737
738

Regolamento n. 343/2003 secondo considerando; Regolamento n. 604/2013, terzo considerando.

Protocollo (n.24) sull’asilo per i cittadini degli Stati membri dell’Unione Europea. Si veda cap. 3 par. 1.1. del
presente elaborato.

3%y, Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece , cit., p. 5.

9 C. Costello, Courting Access to Asylum in Europe: Recente Supranational Jurisprudence Explored, Human Rights
Law Review, pp. 287-339, 2012.

1 Corte europea dei diritti dell’uomo, T.I. ¢. Regno Unito, no. 43844/98, 7 marzo 2000. Sul caso si veda S. Lipparini,
Commento della decisione della Corte europea dei diritti dell 'uomo del 7.3.2000, Diritto, immigrazione e cittadinanza,
n. 1,2002.

2 Corte europea dei diritti dell’'uomo, T.I. c. Regno Unito, cit. para. 15, la quale cita la sentenza Waite e Kennedy c.
Germania, no. 26083/94, 18 febbraio 1999, para 67.

™3 L. Magi, Protezione dei richiedenti asilo “par ricochet” o protezione “par moitié”? La Grande Camera ripartisce
fra gli Stati contraenti le responsabilita per violazione della Convenzione europea conseguenti al trasferimento di un
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La natura relativa della presunzione di sicurezza viene riaffermata dalla Corte EDU nel caso
KRS ¢. Regno Unito’", riguardante il trasferimento del ricorrente da tale Paese verso la Grecia, a
norma del Regolamento Dublino II. Tuttavia, nello sviluppare la suddetta presunzione, la Corte
applica la dottrina della “tutela equivalente”, la quale esclude la responsabilita dello Stato membro
per le condotte meramente esecutive del diritto europeo, a condizione che quest’ultimo garantisca
una protezione dei diritti fondamentali equivalente rispetto alla Convenzione’*. In particolare, la
Corte afferma che:

“Returning an asylum seeker to another European Union Member State, is the

implementation of a legal obligation on the State in question which flows from its

participation in the asylum regime created by that Regulation. The Court observes,

though, that the asylum regime so created protects fundamental rights, as regards both

the substantive guarantees offered and the mechanisms controlling their
observance”’*®,

Tale passaggio della sentenza risulta criticabile per due ordini di ragioni: innanzitutto la
giurisprudenza Bosphorus’* & applicabile solo qualora lo Stato membro non abbia alcun potere
discrezionale nell’esecuzione dell’obbligo imposto dal diritto europeo. Cid non si verifica nel
Regolamento Dublino, poiché ¢ prevista la c.d. “clausola di sovranita”, la quale consente allo Stato
membro di esaminare la domanda di asilo presentata sul suo territorio, nonostante tale esame non
gli competa in base ai criteri stabiliti dal Regolamento Dublino stesso’*®. Di conseguenza, il
trasferimento del richiedente asilo verso lo Stato competente non costituisce un obbligo assoluto
derivante dal diritto europeo e, quindi, non pud escludersi la responsabilita dello Stato inviante
attraverso D’applicazione della giurisprudenza Bosphorus. In secondo luogo, I’approccio
formalistico adottato dalla Corte per I’accertamento del rispetto dei diritti umani da parte dello Stato
competente all’esame della domanda di asilo -in questo caso la Grecia-, rende la presunzione di
sicurezza difficilmente attaccabile da parte del ricorrente. Infatti, alla presunzione che la Grecia, in

quanto Stato contraente della Convenzione, rispetti i diritti fondamentali, si aggiunge quella

richiedente asilo in attuazione del regolamento “Dublino 11", Rivista di diritto internazionale, pp. 824-832, 2011 (p.
828).

4 Corte europea dei diritti dell’uvomo, K.R.S. ¢. Regno Unito, ricorso n. 32733/08, 2 dicembre 2008.

™5C. Costello, The Bosphours Ruling of the European Court of Human Rights: Fundamental Rights and Blurred
Boundaries in Europe, pp. 87-130, 2006.

74 Corte europea dei diritti dell’uomo, K.R.S. ¢. Regno Unito, cit., p. 16.

7 Corte europea dei diritti dell’'uomo, Bosphorus Airlines c. Irlanda, ricorso n. 45036/98, 30 giugno 2005; su tale
dottrina si veda J. P. Jacqué, L arrét Bosphorus, une jurisprudence « Solange II » de la Cour européenne des droits de
I’homme ?, Revue Trimestrielle des droits de I’homme, pp. 749-767, 2005; S. Douglas-Scott, Bosphorus Hava Yollari
Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, Application No. 45036/98, Judgement of the European Court of Human
Rights (Grand Chamber) of 30 June 2005, Common Market Law Review, pp. 243-254, 2006; V. Costantinesco, C est
comme si c’était fait ? Observations a propos de l’arrét de la Cour européenne des droits de I’homme Bosphorus
Airlines, du 30 juin 2005, Cahiers de droit européen, pp. 363-375, 2006.

™8 Direttiva n. 604/2013, art. 17 para. 1.
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secondo cui il suo sistema sia conforme agli obblighi derivanti dal diritto dell’UE in materia di asilo
e che quest’ultimo fornisca una tutela equivalente rispetto alla Convenzione’*. La Corte, quindi,
assume una posizione di favore verso la cooperazione sovranazionale, attenuando il regime di
responsabilita degli Stati membri, giacché nel valutare la conformita alla Convenzione del
trasferimento del richiedente asilo, espressione di un atto di cooperazione, presume il rispetto delle

norme dell’Organizzazione di cui gli Stati sono parte’™".

Con la sentenza MSS c. Belgio e Grecia', la Corte di Strasburgo rimedia alle lacune e
incongruenze mostrate nelle pronunce precedenti, chiarendo che la presunzione della tutela
equivalente non & applicabile ai trasferimenti disposti sulla base del Regolamento Dublino”% Lo
Stato membro puo infatti derogare i criteri sanciti dal Regolamento Dublino, grazie alla clausola di
sovranita, al fine di evitare il trasferimento del richiedente verso un Paese di destinazione in cui
ritiene che non siano garantiti i diritti CEDU”. A cio si aggiunge che il principio di mutua fiducia
tra gli Stati membri, su cui si basa il Regolamento Dublino, non consente di presumere che ciascuno
di essi garantisca ai richiedenti i diritti e gli standard di tutela stabiliti dall’Unione’*. Quindi,
contrariamente a quanto affermato nel caso KRS, la Corte pone sugli Stati membri 1’ulteriore
obbligo di assicurarsi che il sistema di asilo del Paese indentificato come competente ad esaminare
la domanda sia conforme alla CEDU e, quindi, di astenersi dal trasferimento laddove cid non si

verifichi”>,

Con questa pronuncia la Corte sembra conformarsi all’inversione di tendenza della
giurisprudenza concernente il trasferimento di poteri ad un’Organizzazione internazionale, la quale
attribuisce agli Stati aderenti un obbligo specifico di vigilanza reciproca del rispetto dei diritti

sanciti dalla Convenzione °.

"9 F. Maiani, Fitting EU asylum standards in the Dublin equation : recent case law, legislative reforms, and the

position of Dublin ‘associates’, Revue suisse pour la pratique et le droit d’asile, pp. 9-19, 2010.

OB, Rebasti, Corte europea dei diritti umani e sistema europeo comune in materia di asilo, Diritti umani e diritto
internazionale, pp. 343-355, 2011 (p. 349).

I M.S.S. ¢. Belgio e Grecia, no. 30696/09, sentenza del 21 gennaio 2011.

21 Y. Carlier, S. Sarolea, Le droit d’asile dans I’Union européenne contrélé par la Cour européenne des droits de
I’homme. A propos de l'arrét M.S.S. c. Belgique et Gréce, Journal des Tribunaux n°6436, pp. 353-357, 2011; H.
Labayle, Le droit européen de l’asile devant ses juges : précisions ou remises en question ?, Revue frangaise de droit
administraf, pp. 273-290, 2011.

3 M.S.S. c. Belgio e Grecia, cit, para. 340 “The Court concludes that, under the Dublin Regulation, the Belgian
authorities could have refrained from transferring the applicant if they had considered that the receiving country,
namely Greece, was not fulfilling its obligations under the Convention. Consequently, the Court considers that the
impugned measure taken by the Belgian authorities did not strictly fall within Belgium’s international legal obligations.
Accordingly, the presumption of equivalent protection does not apply in this case”.

% Ibidem, para. 342.

>3 Ibidem, para. 359.

% E. Rebasti, Corte europea dei diritti umani e sistema comune europeo in materia d’asilo, cit., p. 352. Nel paragrafo
successivo vedremo che 1’obbligo di vigilanza sorge solo in presenza di “lacune strutturali” dell’Organizzazione
internazionale.

132



Tuttavia, la sentenza M.S.S. non definisce i limiti entro cui lo Stato Membro puo esercitare il
suo potere discrezionale di derogare ai criteri definiti dal Regolamento Dublino e, quindi, non
disporre il trasferimento del richiedente verso lo Stato competente ad esaminare la domanda di
asilo. Tale operazione ¢ stata svolta dalla Corte di Giustizia UE che, in occasione del caso N.S.7,
ha evidenziato i rischi che conseguirebbero dall’esercizio sistematico del diritto di avocazione
previsto dalla clausola di sovranita. In particolare, se qualsiasi violazione di un diritto fondamentale
da parte dello Stato competente fosse ritenuta sufficiente per impedire il trasferimento del
richiedente asilo, si esonererebbe il suddetto Stato dagli obblighi derivanti dal regolamento Dublino
e si comprometterebbe la realizzazione dell’obiettivo di designare rapidamente lo Stato membro
competente’”". Inoltre, mettere in discussione, nell’ambito di ogni procedura di asilo, il rispetto
degli obblighi derivanti dal diritto UE da parte dello Stato competente risulterebbe incompatibile
con il principio di fiducia reciproca e la presunzione di osservanza, da parte degli altri Stati membri,

dei diritti fondamentali’>’.

La Corte ha sottolineato che tale principio costituisce il fondamento del sistema europeo
comune di asilo e il suo mancato rispetto pregiudicherebbe non solo la sua effettivita ma anche la
ragion d’essere dell’Unione e la realizzazione dello spazio di liberta, di sicurezza e di giustizia’®.
Quindi, I’applicazione del regolamento Dublino dovrebbe partire dalla premessa che il trattamento
riservato ai richiedenti asilo in ciascuno Stato membro sia conforme a quanto prescritto dalla Carta,
dalla Convenzione di Ginevra e dalla CEDU’®'. A giustificazione di tale presunzione, la Corte
evidenzia che tutte le normative europee in materia di asilo prevedono esplicitamente 1’obbligo di
osservare 1 diritti fondamentali, inoltre gli Stati membri sono tenuti ad interpretare le norme di
diritto derivato conformemente ai principi generali UE e ai diritti fondamentali tutelati

dall’ordinamento giuridico dell’Unione " .

Tuttavia, la Corte conferma, in linea con la
giurisprudenza CEDU, che il rispetto dei diritti umani non puo costituire una presunzione assoluta

e, per fare cio, richiama il concetto di “Paese terzo sicuro” previsto dall’allora direttiva 2005/85"%.

Esso stabiliva che uno Stato terzo pud essere considerato sicuro a condizione che, oltre ad

T CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department ¢ M.E. e altri c. Refugee
Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, sentenza del 21 dicembre 2011, Racc.
13905. 11 caso riguarda un cittadino afgano entrato illegalmente in Grecia e giunto nel Regno Unito, dove presentava
domanda di asilo. Quest’ultimo avviava il procedimento per il trasferimento del richiedente verso la Grecia, giacché, in
applicazione del Regolamento Dublino, risultava essere competente all’esame della richiesta il paese di primo ingresso
illegale.

%8 Ibidem, para. 85.

%% Ibidem, para. 83.

760 Tyi,

7%! Ibidem, para 80.

762 Ibidem, para 76-79.

7% Ibidem para. 100-104.
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aver ratificato la Convenzione di Ginevra e la CEDU, ne rispetta le disposizioni, ammettendo quindi
la prova contraria consistente nella violazione dei diritti sanciti da tali strumenti’®*. Allo stesso
modo, dovrebbe essere data al richiedente asilo la possibilita di confutare tale presunzione di
sicurezza qualora sussista un serio rischio, in caso di trasferimento verso suddetto Paese, che sia

trattato in modo incompatibile con i suoi diritti fondamentali’®.

La Corte, quindi, effettua un bilanciamento tra il principio di effettiva applicazione del diritto
UE e la tutela dei diritti umani affermando che:

“gli Stati membri sono tenuti a non trasferire un richiedente asilo verso lo «Stato membro
competentey ai sensi del regolamento n. 343/2003 quando non possono ignorare che le carenze
sistemiche nella procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza dei richiedenti asilo in tale

Stato membro costituiscono motivi seri e comprovati di credere che il richiedente corra un rischio
. . .. . .. . . . .. 766
reale di subire trattamenti inumani o degradanti ai sensi di tale disposizione.”

La sentenza N.S ha avuto il merito di essere riuscita ad incorporare nell’ordinamento europeo
la giurisprudenza M.S.S senza perd pregiudicare I’integrita e 1’effettivita del sistema Dublino’®’. A
tal fine, la CGUE non ha rifiutato in toto la presunzione della tutela dei diritti fondamentali da parte
degli Stati Membri, a differenza della Corte EDU, ma ha affermato la natura relativa di tale
presunzione. Per lo stesso motivo, non ha attribuito agli Stati Membri 1’obbligo specifico di
vigilanza, previsto invece nella sentenza M.S.S, sul rispetto dei diritti del richiedente asilo da parte
del Paese competente. Infatti, la sentenza N.S. si ¢ limitata ad obbligare lo Stato membro ad
astenersi dal trasferire il richiedente solo quando sia impossibile ignorare una situazione di carenza

sistemica nel sistema di asilo dello Stato di destinazione.

A questo punto occorre capire quali sono 1 criteri per accertare una “situazione di carenza
sistemica” e sulla base di quali fattori puo affermarsi che ¢ impossibile ignorare tale situazione. Nei
prossimi paragrafi si esaminera, quindi, come le due Corti hanno affrontato le questioni concernenti
le tipologie e il grado di violazione dei diritti fondamentali che fanno sorgere un obbligo di non

trasferire il richiedente asilo nonché i criteri e le modalita di prova di tale violazione.

764 Direttiva 2005/85, art. 36 n. 2, lett. a) e c); nel paragrafo(...) si analizzeranno le modifiche apportate dalla Direttiva

32/2013.

7% CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, cit., par. 103-104.

7% Ibidem, par. 106.

767's, Douglas-Scott, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, Application No. 45036/98,
Judgement of the European Court of Human Rights (Grand Chamber) of 30 June 2005, Common Market Law
Review, cit., p. 1774-1776.
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3.2 - La valutazione del rischio di refoulement nello Stato membro competente

La sentenza M.S.S. rappresenta un punto di svolta nell’accertamento del rischio di violazione
dei diritti protetti dalla CEDU da parte dello Stato membro verso cui ¢ disposto il trasferimento del
richiedente -a norma del Regolamento Dublino-, giacché individua per la prima volta gli elementi di
prova e i parametri di valutazione attraverso cui ¢ possibile superare la presunzione di sicurezza
dello Stato membro di destinazione’®®. Essa, inoltre, introduce un nuovo criterio di giudizio che
valorizza gli indicatori concreti relativi all’effettiva tutela dei diritti fondamentali, mettendo fine

%9 Infatti, sia il

all’approccio formalistico che aveva caratterizzato la giurisprudenza precedente
caso T.I. c. Regno Unito che KRS c. Regno Unito, si sono conclusi con una decisione di
inammissibilita, fondata sull’accertamento della sicurezza degli Stati di destinazione,
rispettivamente la Germania e la Grecia, nonostante la stessa Corte avesse menzionato delle

evidenze pratiche che dimostravano il contrario.

In particolare, nel primo caso menzionato, il ricorrente contestava che il Regno Unito,
disponendo il trasferimento in Germania, avrebbe violato gli artt. 2, 3, 8 e 13 della Cedu, poiché il

sistema di asilo tedesco non lo avrebbe tutelato dal refoulement verso lo Sri Lanka’”®

. In primo
luogo, la Corte ha quindi ritenuto sussistente , nei confronti del ricorrente, il rischio di subire torture
e trattamenti inumani, in caso di espulsione verso lo Sri Lanka, ad opera di soggetti la cui condotta

non era direttamente attribuibile allo Stato’’'

. In secondo luogo, la Corte di Strasburgo non ha
considerato rilevante ai fine della decisione, la costante giurisprudenza tedesca secondo cui gli atti
persecutori provenienti da privati —intesi come singoli o come collettivita- non costituiscono validi

motivi per il riconoscimento dello status di rifugiato’ .

La decisione, invece, si sofferma sul dato normativo, il quale prevede la concessione di una
protezione nazionale a coloro che, seppur non qualificabili come rifugiati stricto sensu, rischiano
ugualmente di subire la violazione dei propri diritti fondamentali nel paese di origine’”*. Tale forma
di tutela € infatti stata ritenuta sufficiente a colmare 1’assenza, nel sistema tedesco, di una

protezione internazionale nei confronti delle vittime di persecuzioni da parte di soggetti privati.

768 . . P T . . . . L
L. Magi, Protezione dei richiedenti asilo “par ricochet” o protezione “par moitiée’? La Grande Camera ripartisce

fra gli Stati contraenti le responsabilita per violazione della Convenzione europea conseguenti al trasferimento di un
richiedente asilo in attuazione del regolamento “Dublino II”, cit., p. 829.

%S, Lieven, Case Report on C-411/10, N.S. and C-493/10, M.E. and Others, 21 December 2011, European Journal of
Migration and Law, pp. 223-238, 2012.

T . Regno Unito, ricorso no. 43844/98, cit, p. 11.

" Le torture e maltrattamenti subiti dal ricorrente erano stati compiuti dai Tigri Tamil, gruppo militante
indipendentista, e da parte di pubblici ufficiali che agivano a titolo personale e in violazione della normativa vigente
nello Sri Lanka.

T . Regno Unito, ricorso no. 43844/98, cit, pp. 17-18.

" La tutela prevista dall’ordinamento tedesco nei confronti del ricorrente rientra nell’ambito della categoria delle
forme di protezione complementari. Sul tema si veda J. McAdam, Complementary Protection in International Refugee
Law, Oxford University Press, 2007.
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Questa affermazione si scontra, tuttavia, con la natura discrezionale e la tutela minima garantita
dallo strumento in questione nonché la mancata prova della sua applicazione nei confronti dei

richiedenti asilo denegati’’*.

Allo stesso modo, nell’ambito della valutazione delle garanzie procedurali fornite dal sistema
di asilo tedesco, non ¢ stato dato il dovuto peso alle difficolta che avrebbe incontrato il ricorrente
per ottenere una nuova audizione, produrre nuove prove e, in generale, vedere accolto il proprio
ricorso. La Corte ha, infatti, relegato tali preoccupazioni al campo delle “speculazioni e congetture”,
limitandosi a constatare che I’ordinamento tedesco, consentendo al ricorrente di presentare una
nuova domanda di asilo e di sospendere 1’ordine di espulsione, rispettava ugualmente ’art. 13 della

CEDU’”.

Il rischio maggiore derivante dall’applicazione della giurisprudenza T.I. c. Regno Unito ¢ il
rafforzamento del concetto di paese terzo sicuro, poiché esso riduce notevolmente la possibilita per
il ricorrente di superare la presunzione di sicurezza dello Stato competente secondo il Regolamento
Dublino. Come ¢ stato evidenziato anche in altri ambiti del diritto di asilo, ’introduzione della
nozione di “paese terzo sicuro” pud rappresentare uno strumento per raggirare il divieto di
refoulement, disponendo [’espulsione dello straniero senza verificare prima i rischi che ne
potrebbero conseguire’’®. Ne ¢ una prova la storia del ricorrente che, nonostante fosse bisognoso di
protezione internazionale, non aveva ottenuto un esame nel merito della propria domanda di asilo
né dal Regno Unito, avendo applicato il Regolamento Dublino, né dalla Germania, a causa del

particolare regime dell’onere della prova vigente in tale Paese.

La decisione K.R.S. c. Regno Unito sembra discostarsi dalla giurisprudenza appena
commentata poiché si sofferma sul requisito dell’effettivita per individuare le obbligazioni che gli
artt. 3 e 13 fanno discendere sugli Stati contraenti’’’. Essa richiama, in particolare, i precedenti in
materia di estradizione per affermare che 1’art. 3 comporta I’obbligo, in campo allo Stato che ha
ricevuto la domanda di asilo, di effettuare un esame rigoroso e nel merito della situazione del

richiedente, al fine di verificare la sussistenza nei confronti di quest’ultimo del rischio di subire

™TLe. Regno Unito, ricorso no. 43844/98, cit, pp. 17-18.

" Ibidem, p. 17, “While it may be that on any re-examination of the applicant’s case the German authorities might still
reject it, this is largely a matter of speculation and conjecture.”

77 Tale concetto ¢ stato implementato, ad esempio, attraverso la stipulazione di accordi di riammissione, con i quali lo
Stato contraente si impegna a riammettere sul proprio territorio determinate categorie di persone su richiesta dell’altro
Stato contraente. Le organizzazioni internazionali hanno evidenziato I’impatto negativo che puo avere questa tipologia
di accordi sul sistema di protezione dei rifugiati, dato che non necessariamente sono contemplati specifici obblighi dello
Stato ricevente circa 1’esame delle richieste d’asilo e 1’accoglienza dei rifugiati. Inoltre, il concetto di paese sicuro si
concretizza anche nella Direttiva n. 604/2013, la quale ha stabilito delle procedure accelerate per I’esame delle richieste
d’asilo qualora lo Stato d’origine, di primo asilo o di transito del richiedente asilo siano definibili come sicuri. Per
un’analisi delle normative europee implicanti il concetto di paese sicuro si rinvia al paragrafo (...).

K R.S. c. Regno Unito, ricorso n. 32733/08, cit., p. 15.
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torture o trattamenti inumani o degradanti in caso di espulsione’’”®. Analogamente il diritto ad un
ricorso effettivo, sancito all’art. 13 della CEDU, richiede che le garanzie procedurali non siano solo
previste dalla normativa ma siano accessibili nella pratica e che la presentazione del ricorso

. . . . . 9
sospenda automaticamente il provvedimento di espulsione’””.

Tuttavia la Corte, nel valutare la Grecia come paese sicuro in quanto competente ad esaminare
la domanda di asilo, ha seguito i criteri stabiliti dalla sentenza 7./ c¢. Regno Unito, giungendo alla
medesima conclusione, ossia la manifesta infondatezza del ricorso. Nel caso in esame, il ricorrente
era fuggito dall’Iran per poi entrare nell’Unione attraverso il confine ellenico e domandare asilo nel
Regno Unito che, in applicazione del Regolamento Dublino, ne aveva disposto il trasferimento in
Grecia. Nel periodo rilevante ai fini della decisione, ossia dal dicembre 2006 al dicembre 2008, il
sistema di asilo greco gia mostrava gravi carenze nel procedimento per la concessione della
protezione internazionale e nell’accoglienza dei richiedenti asilo e rifugiati, come riportato da

numerose organizzazioni internazionali, governative ¢ non’™".

La Corte si sofferma, in particolare, sul position paper dell’Unhcr del 2008, relativo ai
richiedenti asilo trasferiti in Grecia, in applicazione del Regolamento Dublino, il quale esprime forti
perplessita sulla conformita del trattamento di queste persone rispetto agli obblighi internazionali e,
in particolare, al diritto ad un ricorso giurisdizionale pieno ed effettivo sancito dall’art. 13 CEDU™™".
Sulla base di queste osservazioni, I’Unhcr raccomanda agli Stati membri dell’UE di astenersi dal
disporre i trasferimenti verso la Grecia ma di esercitare il potere di esaminare la domanda di asilo,
in deroga ai criteri previsti dal Regolamento Dublino, facendo ricorso alla c.d. clausola di sovranita.
La Corte sottolinea che ’'UNHCR ¢ un’organizzazione indipendente, affidabile e obiettiva e le
preoccupazione espresse riguardo al sistema di asilo greco sono confermate anche da Amnesty

International, dal Norvegian Organisation for Asylum Seekers e da altre ONG'™.

Tuttavia, tali informazioni sulle carenze strutturali del sistema di asilo greco, cosi come
quelle relative alle condizioni detentive dei richiedenti asilo, sono state si definite preoccupanti ma

non al punto tale da impedire il trasferimento del ricorrente verso la Grecia. La Corte ha infatti

"8 La corte nell’affermare la natura effettiva della tutela dell’art. 3 CEDU menziona le sentenze Saadi c. Italia, no.

37201/06, 28 febbraio 2008, para 125 e NA. c. Regno Unito, no. 25904/07, 17 luglio 2008, para. 109.

" 11 contenuto del diritto ad un ricorso effettivo ¢ definito dalla Corte attraverso il richiamo alle sentenze Jabari v.
Turkey, no. 40035/98, 11 luglio 2000; Conka v. Belgium, no. 51564/99, 5 febbraio 2002; Gebremedhin
[Gaberamadhien] v. France, no. 25389/05, 26 aprile 2007.

0T documenti sulla situazione generale in Grecia riportati nella sentenza K.R.S. sono la relazione della Commissione
per la prevenzione della tortura relativo alle condizioni di detenzione dei richiedenti asilo in Grecia e pubblicato 1’8
febbraio 2008; il report pubblicato il 9 aprile 2008 da tre ONG norvegesi e intitolato “A gamble with the right to
asylum in Europe-Greek asylum policy and the Dublin 2 Regulation” e il comunicato stampa di Amnesty International
del 28 febbraio 2008, intitolato “No place for an asylum-seeker in Greece”.

"SI UNHCR, Position on the return of asylum seekers to Greece under the “Dublin Regulation”, 15 aprile 2008.

"2 K R.S. c. Regno Unito, ricorso n. 32733/08, cit., pp. 16-17.

137



accertato la sicurezza di tale Paese, nonostante la documentazione menzionata nella decisione

dimostrasse il contrario, affermando la non sussistenza del rischio di un rimpatrio sommario.

A sostegno di tale conclusione vengono menzionati il sistema di asilo europeo, che definisce
degli standard minimi di tutela a cui gli Stati membri non possono derogare in peius, e la stessa
CEDU, che consentirebbe al ricorrente di far censurare dalla Corte di Strasburgo le eventuali
violazioni dei propri diritti fondamentali subite una volta trasferito in Grecia’. Inoltre, i giudici
tengono conto dell’introduzione di una nuova normativa nazionale sull’asilo e delle assicurazioni
fornite dalle autorita elleniche circa il rispetto del diritto di impugnare i provvedimenti di espulsione

e di ottenerne la sospensione, sulla base dell’art. 39 del regolamento CEDU’*,

In conclusione, anche nel caso K.R.S c. Regno Unito gli argomenti formali, quali aver aderito
alla CEDU ed essere parte del sistema di asilo europeo, hanno prevalso sulle prove concrete del
rischio di violazione dei diritti fondamentali del ricorrente, blindando cosi il principio di mutua

fiducia tra gli Stati Membri.

Un brusco freno all’utilizzo incontrollato delle presunzioni di sicurezza degli Stati membri,
secondo I’orientamento giurisprudenziale analizzato, si verifica con la pronuncia M.S.S c. Belgio e

. . N [ . . 85
Grecia, la quale dimostra che & possibile superare in concreto tale presunzione’®’.

I fatti alla base della sentenza sono simili a quelli dei casi T.I. e K.R.S: il soggetto entra
illegalmente in Grecia e raggiunge il Belgio dove richiede protezione ma, in applicazione del
Regolamento Dublino, viene trasferito in Grecia, essendo quest’ultimo lo Stato competente ad
esaminare la sua domanda di asilo. Tuttavia, una differenza rilevante rispetto alle pronunce
precedenti ¢ che il trasferimento del ricorrente viene effettivamente realizzato e, quindi, la Corte ¢
messa di fronte alle conseguenze che esso pud avere sui diritti fondamentali degli individui’™.
Infatti le autorita belghe lo trasferiscono coattivamente in Grecia, dove egli viene immediatamente
trattenuto in un centro di detenzione per immigrati irregolari, che risulta essere sovraffollato e con
gravi carenze igieniche. Dopo circa una settimana viene rilasciato ma, non ricevendo alcuna
assistenza materiale dalle autorita elleniche, ¢ costretto al vagabondaggio nell’attesa che la sua
richiesta di asilo venga esaminata. Inoltre, in seguito alla presentazione del ricorso dinanzi alla

Corte di Strasburgo, egli tenta due volte di fuggire dalla Grecia, senza riuscirci, e per questo motivo

vengono emessi nei suoi confronti due ordini di espulsione, il primo dei quali € revocato -essendo

™ Ibidem, pp. 17-18.

8 Ibidem, p. 17.

" F. Maiani, E. Néraudau, L arrét M.S.S./Gréce et Belgique de la Cour EDH du 21 janvier 2011, De la détermination
de [’Etat responsable selon Dublin a la responsabilité des Etats membres en matiére de protection des droits
fondamentaux, Revue du droit des étrangers, pp. 3-19, 2011 (pp. 5-7).

8¢S Douglas-Scott, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, Application No. 45036/98,
Judgement of the European Court of Human Rights (Grand Chamber) of 30 June 2005, cit, p. 1740.
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stata presentata istanza di asilo prima dell’emissione di tale provvedimento-, il secondo invece non

viene eseguito dalla polizia greca.

L’accoglimento del ricorso da parte dei giudici di Strasburgo -i quali hanno condannato sia il
Belgio che la Grecia per la violazione degli artt. 3 e 13 CEDU- ¢ dovuto essenzialmente
all’adozione di un nuovo criterio di valutazione delle prove sulla situazione del sistema di asilo
ellenico’’. Infatti, le evidenze sulle base delle quali la Corte fonda il proprio giudizio sono
prevalentemente le stesse del caso K.R.S., a cui se ne aggiungono altre che si limitano a ribadire le
gravi carenze della procedura di asilo e del sistema di accoglienza in Grecia nonché la prassi delle

espulsioni individuali o collettive, in violazione dell’obbligo di non refoulement’”.

Tuttavia la Corte, nel valutare la responsabilita dello Stato inviante, giunge ad una
conclusione opposta rispetto a quella adottata nella decisione K.R.S, affermando che le autorita
belghe, tenuto conto della vasta quantita di informazioni disponibili sul sistema di asilo ellenico e
della gravita dei problemi di quest’ultimo, sapevano o avrebbero dovuto sapere che il trasferimento
del ricorrente sarebbe stato incompatibile con il principio di non refoulement’®’. Quindi la Corte
statuisce che il Belgio, trasferendo il ricorrente, ha esposto consapevolmente quest’ultimo al rischio
di refoulement diretto -essendo le condizioni di accoglienza dei richiedenti asilo in Grecia contrarie
all’art. 3 CEDU"- e indiretto, poiché la procedura di esame della domanda di protezione in Grecia

non tutelava il ricorrente dal rischio di subire un rimpatrio arbitrario verso 1’ Afghanistan”".

Come evidenziato dal giudice Bratza nella sua opinione parzialmente dissenziente, la
sopravvenienza di nuovi elementi di fatto sulle carenze strutturali del sistema greco rappresenta solo
un escamotage adottato dalla Corte per non dover contraddire esplicitamente quanto affermato nella

792
S

decisione K.R.S""*. Le informazioni disponibili al momento dei fatti di quest’ultima consentivano

ancora di ritenere, secondo la Corte, che la Grecia rispettasse gli obblighi internazionali ed europei

a cui & vincolata nel trattamento dei richiedenti’”.

Tuttavia, occorre precisare che quando le autorita belghe hanno deciso di trasferire M.S.S.

erano trascorsi solo pochi mesi dall’adozione della decisione K.R.S e che, fino a quel momento, la

787
788

E. Rebasti, Corte europea dei diritti umani e sistema europeo comune in materia di asilo, cit., p. 351.

E’ la stessa Corte europea a costatare che le informazioni sul sistema di asilo in Grecia sono state rese note a partire
dal 2006 e con maggiore frequenza nel 2008 e nel 2009. La maggior dei documenti sulla situazione generale in Grecia
erano quindi gia di dominio pubblico al momento dell’adozione della decisione K.R.S.

I M.S.S. c. Belgio e Grecia, cit., para. 358: “at the time of the applicant’s expulsion the Belgian authorities knew or
ought to have known that he had no guarantee that his asylum application would be seriously examined by the Greek
authorities”.

7 Ibidem, para. 205-264.

! Ibidem, pp. 265-322.

72 Ibidem, partly dissenting opinion of judge Bretza.

7% Ibidem, para. 343.
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Corte EDU aveva sistematicamente respinto le numerose richieste di misure cautelari, tra cui anche

quella presentata da M.S.S, contro i provvedimenti di trasferimento in Grecia’**

. Non ¢ quindi
condivisibile il ragionamento della Corte secondo cui il Belgio sarebbe stato obbligato ad astenersi
dal trasferire il ricorrente in ragione esclusivamente dell’introduzione di nuovi e determinanti
elementi sul rischio di refoulement in Grecia. Come anticipato sopra, il motivo della condanna dello
Stato inviante nel caso M.S.S. ¢ invece da attribuire principalmente all’adozione di un diverso

metodo di valutazione delle informazioni relative allo Stato di destinazione.

Infatti nella sentenza M.S.S. viene operata una distinzione tra quelle che si riferiscono al
dover essere, ossia le normative europee e nazionali relative ai richiedenti asilo e rifugiati, i trattati
internazionali sui diritti umani, le assicurazioni fornite dal governo Greco sul rispetto dei diritti del
ricorrente; e quelle che appartengono all’essere, cio¢ la prassi e I’effettiva applicazione della
normativa da parte delle corti e delle autorita elleniche””. I giudici di Strasburgo danno prevalenza
alla seconda categoria di dati rispetto alla prima, al fine di accertare la situazione concreta che
vivrebbe il ricorrente qualora fosse trasferito in Grecia. Essi infatti richiamano espressamente la
giurisprudenza Saadi c. Italia’®, osservando che:

“the existence of domestic laws and accession to international treaties guaranteeing respect
for fundamental rights in principle are not in themselves sufficient to ensure adequate protection
against the risk of ill-treatment where, as in the present case, reliable sources have reported

practices resorted to or tolerated by the authorities which are manifestly contrary to the principles
of the Convention”’.

Quindi, la sentenza M.S.S. afferma anche nel contesto del sistema Dublino il principio, gia
adottato nei casi di estradizione, secondo cui lo Stato inviante deve verificare in concreto se il Paese
di destinazione rappresenta un luogo sicuro per il ricorrente e, qualora tale verifica dia esito

negativo, deve astenersi dall’adottare la misura di espulsione’".

Per quanto riguarda la valutazione delle assicurazioni diplomatiche fornite dallo Stato di

. . . .. . . . 99
destinazione, si scorge una critica da parte della Corte verso le procedure di presa in carico’” o

% Ibidem, partly dissenting opinion of judge Bretza, para. 14-15.

"3 F. Maiani, E. Néraudau, L arrét M.S.S./Gréce et Belgique de la Cour EDH du 21 janvier 2011, De la détermination
de [’Etat responsable selon Dublin a la responsabilité des Etats membres en matiere de protection des droits
fondamentaux, cit., p. 10.

7° Saadi c. Italia, n. 37201/06, 28 febbraio 2008.

TM.S.S. c. Belgio e Grecia, cit. para. 353.

"% Soering ¢. Regno Unito, no. 1403/88, 7 luglio 1989; Chahal c. Regno Unito, no. 22414/93, 15 novembre 1996;
Shamayev e Altri c. Georgia e Russia, no 363708/02, 12 aprile 2005; Baysakov e Altri c. Ucraina, no. 54131/08, 18
febbraio 2010; Klein c. Russia, no. 33379/96, 1 aprile 2010; Khaydarov c. Russia, no. 21055/09, 20 maggio 2010;
Zokhodv c. Russia, 5 febbraio 2013. Sull’argomento si veda M. Bossuyt, The Court of Strasbourg Acting as an Asylum
Court, European Constitutional Law Review, pp. 203-245, 2012.

79 Regolamento n. 604/2013 Art. 18, para 1, lett a).
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ripresa in carico™” del richiedente asilo, stabilite dal Regolamento Dublino. Ricordiamo che la
prima si riferisce ai casi in cui la domanda di protezione ¢ stata presentata in uno Stato membro
diverso da quello individuato come competente in base ai criteri di cui al Capo III. La seconda si
applica, invece, nei confronti dei richiedenti asilo che hanno inoltrato istanza in uno Stato membro e
poi si sono spostati in un altro Paese UE, per cui la competenza dell’esame ¢ attribuita al primo.
Entrambe le procedure prevedono che il Paese inviante, al fine di disporre il trasferimento, deve
presentare una richiesta di presa o ripresa in carico allo Stato individuato come competente, il quale
deve rispondere entro un termine e, qualora non lo faccia, si ritiene che abbia accettato
tacitamente®”'. Cio significa, nella prassi, che lo Stato membro richiedente pud effettuare il
trasferimento anche quando non ha ottenuto alcuna risposta da parte dello Stato richiesto, come ¢
avvenuto nel caso di specie, in cui il Belgio ha emesso il provvedimento di espulsione non appena ¢
scaduto il termine per la risposta alla richiesta di presa in carico. Inoltre, il Regolamento Dublino
non specifica la formulazione e i requisiti dell’accordo stipulato tra lo Stato membro richiedente e

quello richiesto, lasciando a questi ultimi piena liberta di scelta del contenuto e della forma.

Ad esempio, le autoritd elleniche hanno utilizzato, nel caso M.S.S, un documento
standardizzato in cui si limitavano a confermare la propria competenza ad esaminare la domanda
del ricorrente, in applicazione del Regolamento Dublino. Secondo la Corte, tale documento non
rappresenta una garanzia sufficiente contro il rischio di refoulement in Grecia, dato che non indica
le tutele specifiche nei confronti del ricorrente ma si limita a richiamare solo la legislazione

. . . C. . . . . .1 802
nazionale senza fornire informazioni sulla situazione concreta del sistema di asilo ° -.

La sentenza M.S.S. fa rientrare, quindi, I’accordo di presa o ripresa in carico del richiedente
asilo nella categoria delle assicurazioni diplomatiche, applicando i rigorosi parametri di giudizio sul
grado di affidabilitd e idoneita di queste ultime, definiti dalla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo™”. La premessa ¢ analoga a quella espressa nel caso Saadi: le assicurazioni fornite dallo
Stato di destinazione non sono di per sé sufficienti a proteggere il ricorrente contro il rischio di
trattamenti vietati dalla Convenzione ma costituiscono solo uno dei fattori da prendere in
considerazione nella valutazione del rischio®*. In aggiunta, vi ¢ la tendenza da parte della Corte di

correlare I’apprezzamento delle assicurazioni diplomatiche alla valutazione del livello di tutela dei

%00 Ibidem, Art. 18, para 1, lett b), ¢), d).

%! Ibidem, Capo VI — Procedure di presa in carico o di ripresa in carico (artt. 20-33).

82 M.S.S.c. Belgio e Grecia, cit., para. 354.

%3N. Larsacus, The use of diplomatic assurances in the prevention of prohibited tratment, Refugee studies center,
2006; L. Skoglund, “Diplomatic Assurances Against Torture — An Effective Strategy? ”, Nordic Journal of International
Law, pp. 319-364, 2008; Hirsi Jamaa e Altri c. Italia, no. 27765/09, 23 febbraio 2012.

%4 Cfr. V. Moreno-Lax, Hirsi Jamaa and Others v Italy or the Strasbourg Court versus Extraterritorial Migration
control?, Human Rights Law Review, pp. 574-598, 2012; Othman (Abu Qatada) c. Regno Unito, ricorso n. 8139/09, 17
gennaio 2012.
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diritti riscontrato nel Paese di destinazione®”. Di conseguenza, nei casi in cui ¢ emersa una
situazione di violazione endemica dei diritti CEDU da parte dello Stato autore delle rassicurazioni,
la Corte ha ritenuto che queste ultime non costituivano una garanzia affidabile per la sicurezza del

ricorrente’ .

In conclusione, la sentenza M.S.S. afferma il primato della tutela dei diritti umani sul
principio di fiducia reciproca tra gli Stati dell’Unione, pretendendo che il trasferimento del
richiedente asilo sia preceduto da una verifica sull’effettiva garanzia dei diritti CEDU da parte del

Paese di destinazione.

La Corte di Giustizia, pronunciandosi sulle due cause riunite N.S., M.E e altri®®’, ha recepito i
criteri di valutazione adottati dai giudici di Strasburgo relativamente alla situazione del sistema di
asilo greco. La CGUE, infatti, nel rigettare la contestazione sollevata da alcuni Stati membri,
secondo 1 quali essi non disporrebbero di strumenti adeguati per valutare il rispetto dei diritti
fondamentali da parte dello Stato membro competente, afferma che:

“informazioni come quelle citate dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo sono idonee a
permettere agli Stati membri di valutare il funzionamento del sistema di asilo nello Stato membro

competente, che rendera possibile la stima (dei rischi realmente corsi da un richiedente asilo nel
. . 808
caso in cui venga trasferito verso tale Stato membro).”

Quindi, sia i giudici di Strasburgo che quelli di Lussemburgo conferiscono un valore
probatorio rilevante alle informazioni sulla situazione generale degli Stati fornite dalle
organizzazioni non governative internazionali. Tuttavia, le posizioni delle due Corti si distanziano
notevolmente per quanto riguarda il ruolo svolto dall’UNHCR nell’accertamento di una situazione

di carenza strutturale nel sistema di asilo dello Stato competente®”’.

Nella giurisprudenza CEDU la sussistenza o meno di frequenti e radicali posizioni critiche
del’UNHCR nei confronti del trattamento riservato ai richiedenti asilo da parte di alcuni Stati

Membri ¢ risultata spesso determinante ai fini della constatazione di un obbligo di astensione dal

810

trasferimento del ricorrente Al contrario, la Corte di Giustizia sembra restringere 1’influenza

%05 A. Tancredi, Assicurazioni diplomatiche e divieto “assoluto” di refoulement alla luce di alcune recenti pronunzie
della Corte europea dei diritti umani, Diritti umani e diritto internazionale, pp. 1-24, 2010, (p. 22).

806 Corte europea dei diritti umani, Ismoilov e altri c. Russia, no. 2947/06, 24 aprile 2008; Ryabikin c. Russia, no.
8320/04, 19 giugno 2008; Soldatenko c. Ucraina, no. 2440/07, 23 ottobre 2008.

%7 CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department e M.E. e altri contro
Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, cit.

8% Ibidem, para. 91.

%9 M. Marchegiani, Sistema di Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola di sovranita nella
giurisprudenza europea recente, Diritti umani e diritto internazionale, pp. 159-182, 2014, (pp. 170-172).

10 Ad esempio, nella sentenza Mohamed c. Austria, ricorso n. 2283/12, 6 settembre 2012, 1’assenza di una condanna
del sistema ungherese da parte dell’UNHCR ¢ stata determinante nell’affermazione da parte della Corte della mancata
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della documentazione e dei pareri prodotti dall’UNHCR sulle valutazioni del comportamento degli

Stati membri® .

Questo atteggiamento di maggiore chiusura da parte della Corte di Giustizia ¢ rinvenibile, in
particolare, nel caso Halaf*', in occasione del quale la Corte era chiamata a rispondere, tra le altre
questioni, sull’obbligatorieta o meno della richiesta del parere del’UNHCR durante la procedura

per I’individuazione della competenza a esaminare la domanda di asilo.

Ai sensi della Convenzione di Ginevra, gli Stati Contraenti sono tenuti a cooperare con
I’UNHCR e a facilitare il suo compito di sorveglianza sull’applicazione della suddetta
Convenzione®'?. Tale obbligo internazionale ¢ implementato a livello europeo dalla Direttiva
23/2013%" 1a quale prevede che il personale incaricato di esaminare la domanda di asilo deve poter
disporre di informazioni da parte del’UNHCR circa la situazione generale esistente nel Paese di

origine del richiedente e, ove occorra, nei paesi in cui questi ha transitato®"”.

Inoltre, una specifica
disposizione della Direttiva in questione ¢ dedicata al ruolo del’UNHCR nell’ambito della
procedura di asilo europea, grazie alla quale ¢ consentito a tale Ufficio di presentare pareri a

qualsiasi autoritd competente e in qualsiasi fase della procedura sulle singole domande di asilo®'®.

A differenza della Direttiva Procedure, nel Regolamento Dublino I’ Alto Commissariato non ¢
neanche menzionato; tuttavia il giudice del rinvio chiede se dagli strumenti di cui sopra debba
dedursi 1’obbligo, in capo allo Stato membro in cui si trova il richiedente asilo, di chiedere il parere
del’UNHCR, qualora dagli atti di tale Ufficio emerga che il Paese competente viola le norme di
diritto dell’Unione in materia di asilo. A tal proposito, la Corte ha sottolineato che la Direttiva
23/2013 non si applica nell’ambito della procedura di determinazione dello Stato competente, la
quale ¢ disciplinata esclusivamente dal Regolamento 604/2013 e, quindi, le disposizioni relative alla
cooperazione tra 'UNHCR e gli Stati membri nell’esame della domanda di asilo non sono

applicabili anche alla c.d. procedura Dublino®’. Pertanto, la Corte conclude affermando la natura

violazione dell’art. 3.

$'' M. Marchegiani, Sistema di Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola di sovranita nella
giurisprudenza europea recente, cit, p. 172; per un approfondimento sul ruolo del’UNHCR nell’ambito della
giurisprudenza della CGUE si veda M. Garlick, International Protection in Court: The Asylum Jurisprudence of th
Court of Justice of the EU and UNHCR, Refugee Survey Quarterly, pp. 107-130, 2015.

812 CGUE, causa C-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf c. Darzhavna agentsia za bezhantsite pri Ministerskia savetsentenza
del 30 maggio 2013.

813 Statuto dell’Alto Rappresentante delle Nazioni Unite per i Rifugiati, art. 35 para 1; sul punto si veda E. Guild, V.
Moreno-Lax, Current Challenges for international refugee law, with a focus on EU policies and Eu co-peration with
the UNHCR, briefing paper, PE 433.711, 2013.

814 Direttiva 23/2013 recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione
internazionale.

813 Ibidem, art. 10, para, lett) a.

$16 Ibidem, art. 29.

817 CGUE, causa C-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf c. Darzhavna agentsia za bezhantsite pri Ministerskia savetsentenz, cit.,
para. 43-47.
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facoltativa della richiesta del parere del’UNHCR, anche nei casi in cui le informazioni sulla
situazione generale dello Stato competente evidenziano il mancato rispetto degli standard di tutela

europei.

La giurisprudenza analizzata nel presente paragrafo ci consente di affermare che i criteri di
valutazione e gli elementi probatori utilizzati per 1’accertamento della sicurezza dello Stato
competente sono in linea con quelli adottati nell’ambito delle misure implicanti il concetto di “paese
sicuro”™®'®. Al pari di queste ultime, il Regolamento Dublino rappresenta uno strumento della
politica c.d. di protezione altrove, giacché consente allo Stato membro ricevente la domanda di asilo
di non esaminarla nel merito, sulla base della presunzione di sicurezza dello Stato membro

19 'In tal modo, il Paese di destinazione del richiedente puo

individuato come competente
esternalizzare verso un Paese terzo le proprie responsabilita relative alla procedura di asilo e alla

tutela dei rifugiati, senza violare formalmente il principio di non-refoulement.

I numerosi casi portati dinanzi alle corti, relativi a provvedimenti di espulsione emessi sulla
base del concetto di “paese sicuro”, hanno tuttavia mostrato I’impatto negativo che puo avere tale
politica sul rispetto dei diritti dei richiedenti asilo e sulla tutela dal refoulement. La giurisprudenza
ha quindi avuto il ruolo di arginare questi rischi valutando, caso per caso e sulla base di elementi
concreti, la sussistenza, nel Paese verso cui ¢ disposto il trasferimento, di sufficienti garanzie di
protezione del richiedente asilo. Analogamente, la Corte EDU e la Corte di Giustizia, hanno
valutato rigorosamente la legittimita dei trasferimenti di richiedenti asilo, in applicazione del
Regolamento Dublino, affermando il carattere relativo della presunzione di sicurezza dello Stato

competente.

3.3 L’onere della prova e la situazione di carenza sistemica.

La giurisprudenza ha generalmente attribuito al richiedente asilo, destinatario del
provvedimento di espulsione, I’onere di confutare la presunzione di sicurezza dello Stato

competente all’esame della domanda, attraverso la produzione di elementi di prova che dimostrino

818 Per un approfondimento sulla giurisprudenza relativa alle disposizioni della Direttiva Procedure che includono il

concetto di “paese sicuro” si veda M. Reneman, Speedy Asylum Procedures in the EU: Striking a Fair Balance Between
the Need to Process Asylum Cases Efficiently and the Asylum Applicant’s EU Right to an Effective Remedy,
International Journal of Refugee Law, pp. 717-748, 2014.
819 Sulle politiche di protezione altrove si veda M. Foster, Responsibility Sharing or Shifting? “Safe” Third Countries
and International Law, Revue canadienne sur les réfugies, pp. 64-78, 2008; S. Taylor, Protection Elsewhere/Nowhere,
International Journal of Refugee Law, pp. 283-312, 2006.
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820 .
Tuttavia,

la sussistenza del rischio di refoulement in caso di trasferimento verso tale Paese.
nell’ambito della procedura di asilo, tale onere probatorio riceve un'attenuazione, permettendo
all’interessato di provare in via presuntiva il rischio di persecuzione cui andrebbe eventualmente
incontro in caso di rimpatrio, alla luce della sua particolare situazione di vulnerabilita®'. Puo infatti
risultare molto difficile e rischioso per 1I’individuo in questione reperire documenti dal suo Paese di
origine, che provino la persecuzione temuta o il rischio di violazione dei propri diritti fondamentali.
Quindi l'autorita esaminante ha un ruolo attivo ed integrativo nella procedura di asilo, dovendo

cooperare con il ricorrente nell'accertamento e nella valutazione dei fatti rilevanti e, in particolare,

nella ricerca delle informazioni riguardanti il Paese di origine®**.

Il ricorrente che impugna la decisione di trasferimento, oltre a dover affrontare le difficolta di
cui sopra per il reperimento delle prove attestanti il rischio di refoulement, ha ’ulteriore onere di

dover superare la presunzione di sicurezza degli Stati membri, su cui si fonda il sistema Dublino.

Tale criticita viene affrontata per la prima volta nella sentenza M.S.S., la quale riconosce la
condivisione dell'onere della prova tra ricorrente e autoritd esaminante anche nell’ambito della
procedura di determinazione dello Stato competente per la richiesta di asilo®>. Secondo la Corte di
Strasburgo, le autorita esaminanti sono tenute ad acquisire d’ufficio le informazioni sulla situazione
generale del Paese competente e a prendere in considerazione gli eventuali elementi probatori

avversi alla presunzione di sicurezza di tale Stato™*

. Nel caso di specie, la Corte procede, quindi,
all’accertamento della situazione in Grecia, sviluppando una specifica metodologia di valutazione
delle prove, che dovrebbe essere seguita dagli Stati membri nella determinazione dello Stato
competente **>. Qualora le informazioni acquisite dall’autoritd esaminante attestino carenze
generalizzate nel sistema di asilo del Paese competente sorge, in capo allo Stato inviante, un
obbligo specifico di vigilanza sulla conformita alla Convenzione del comportamento del Paese
ricevente®*. In questi casi si realizza, quindi, un’inversione della presunzione di sicurezza: lo Stato

di trasferimento deve dimostrare che non disponeva di elementi sufficienti a ribaltare la presunzione

del rispetto dei diritti CEDU da parte di quello competente; mentre ¢ alleviato 1’onere del ricorrente

$20B. Gorlik, Common burdens and standards: legal elements in assessing claims to refugee status, International

Journal of Refugee Law, pp. 357-376, 2003; S. Douglas-Scott, cit., p. 1747..

821 K. Wouters, International Legal Standards for the Protection from Refoulement, Hart, 2009.

%22 UNHCR, Note on Burden and Standard of Proof in Refugee Claims p.2, si veda anche S. Rossi, Nella mancata
collaborazione delle autorita un ostacolo alla valutazione dei requisiti, Corte di cassazione - Sezioni Unite civili -
Sentenza 21 ottobre-17 novembre 2008 n. 27310 in 11 Sole 24 Ore - Guida al Diritto, 17/1/2009, n.3 pag. 72.

823 F. Maiani, C. Hruschka, Le partage des responsabilités dans l'espace Dublin, entre confiance mutuelle et sécurité
des demandeurs d'asile, Revue suisse pour la pratique et le droit d’asile, pp. 12-19, 2011.

29 M.S.S. c. Belgio e Grecia, cit., para. 346.

$2°F. Maiani, C. Hruschka, Le partage des responsabilités dans l'espace Dublin, entre confiance mutuelle et sécurité
des demandeurs d'asile, cit., p.15; M.S.S. c. Belgio e Grecia, cit., para. 344 ss.

820 E. Rebasti, Corte europea dei diritti umani e sistema comune europeo in materia d’asilo, cit., pp. 352-353.
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. . . . . . . . 82 . .
di provare il rischio di refoulement in caso di espulsione®”’. Inoltre, tenuto conto che in tali
circostanze 1’autorita esaminante sapeva o avrebbe dovuto sapere che lo Stato competente non
garantiva un’adeguata tutela ai richiedenti asilo, ¢ irrilevante, ai fini della decisione, la mancata

. . . . . . .. . . 828
prova da parte del ricorrente del rischio di refoulement nei suoi confronti in caso di trasferimento™".

Dall’analisi del regime probatorio definito nella sentenza M.S.S. emerge 1’intenzione della
Corte di Strasburgo di ribadire I’obbligo delle autorita esaminanti di salvaguardare motu proprio i
diritti fondamentali, attraverso una verifica proattiva del loro rispetto da parte dello Stato

competente®”.

La Corte di Giustizia, pronunciandosi sul caso N.S. e altri*°, sviluppa ulteriormente il
ragionamento intrapreso dalla Corte Europea relativamente all’accertamento del livello di tutela
garantito al ricorrente da parte dello Stato competente. Con I’introduzione del termine “carenza
sistemica” viene fissata la soglia della gravita delle lacune, nella procedura di asilo e nelle
condizioni di accoglienza, oltre la quale sorge 1’obbligo di non trasferire il richiedente asilo verso lo
Stato membro competente®'. Lo scopo di tale requisito ¢ duplice: da un lato si intende evitare che
qualsiasi violazione di un diritto fondamentale da parte del Paese competente consenta di derogare 1
criteri stabiliti dal regolamento 343/2003%*%; dall’altra si ribadisce che la sussistenza di una carenza
strutturale del sistema di asilo costituisce un motivo sufficiente al divieto del trasferimento, pertanto

non ¢ necessario che I’individuo provi di essere esposto individualmente al rischio di refoulement.

La Corte di Giustizia prosegue la sua interpretazione specificando che la suddetta carenza
sistemica deve implicare un trattamento inumano o degradante, ai sensi dell’art. 4 della Carta, dei
richiedenti trasferiti nel territorio dello Stato in questione®®. L’accostamento del concetto di
carenza sistemica al ben noto criterio del rischio individuale di subire trattamenti inumani o
degradanti, ha indotto alcuni giudici nazionali a ritenere che la sentenza N.S. richiedesse la
sussistenza di entrambi i requisiti al fine di superare la presunzione di sicurezza®*. Tale
interpretazione ¢ criticabile poiché confligge con la consolidata giurisprudenza sull’obbligo di non

refoulement, la quale vieta D’espulsione del ricorrente qualora questi dimostri che tale

%27M.S.S. c. Belgio e Grecia, par. 352-358.

**Ibidem, par. 366.

$29F. Maiani, C. Hruschka, Le partage des responsabilités dans l'espace Dublin, entre confiance mutuelle et sécurité
des demandeurs d'asile, cit., pp.14-15.

%39 CGUE, cause riunite C-411 e 493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department e M.E. e altri contro
Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, cit.

531 ibidem, para. 106.

%32 Ibidem, para. 82-84.

%33 Ibidem, para 106.

8% A. Lubbe, “Systemic Flaws” and Dublin Transfers: Incompatible Tests before the CJUE and the ECtHR?,
International Journal of Refugee Law, 135-140, 2015.
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provvedimento lo esporrebbe al rischio di subire trattamenti inumani o degradanti®*.

La giurisprudenza fin qui esaminata ci porta, invece, ad affermare la sussistenza di un
rapporto di proporzionalita inversa tra il requisito di carattere generale della carenza sistematica e
quello di natura individuale del rischio di trattamenti inumani o degradanti. Pertanto, lo Stato
membro deve astenersi dal trasferire il richiedente asilo verso lo Stato competente, sia quando ¢
dimostrata la sussistenza del primo o del secondo requisito, sia quando la situazione del Paese
competente e quella del ricorrente, se valutate congiuntamente, dimostrino il rischio di

836
refoulement™".

4. - 1l dialogo tra la Corte di Giustizia e la Corte EDU sul principio di fiducia reciproca

tra gli Stati membri.

L’operativita del sistema Dublino ha fatto emergere una tensione tra il principio di mutua
fiducia tra gli Stati membri e il rispetto dei diritti fondamentali dei richiedenti asilo®’. La Corte di
Giustizia, con la sentenza N.S., ha tentato di risolvere tale conflitto stabilendo che la presunzione di
sicurezza dello Stato Membro ¢ superabile quando “le carenze sistemiche nella procedura di asilo e
nelle condizioni di accoglienza dei richiedenti asilo nello Stato costituiscono motivi seri e
comprovati di credere che il richiedente corra un rischio reale di subire trattamenti inumani o

99838

degradanti ai sensi dell’art. 4 della Carta.””". Tuttavia, la sentenza N.S. non ha sviluppato

ulteriormente il concetto di “carenza sistemica”, lasciando irrisolta la questione sulla natura, la
tipologia e la gravita delle violazioni del diritto europeo sufficienti ad integrare tale concetto e,

quindi, bloccare il trasferimento del richiedente verso lo Stato membro competente®”.

833 C. Costello, M. Mouzourakis, Reflections on reading Tarakhel: Is “How Bad is Bad Enough” Good Enough?, Asiel
& migrantenrecht, pp. 404-411, 2014. Tra la giurispudenza CEDU rilevante, ricordiamo Soering c¢. Regno Unito, no.
1403/88, 7 luglio 1989; Vilvarajah c. Regno Unito, no. 13163/87, 30 ottobre 1991; HLR c. Francia, 24573/94, 29 aprile
1997; Jabari c. Turchia, no. 40035/98, 11 luglio 2000; Salah Sheekh c. Olanda, no. 1948/04, 11 gennaio 2007; Saadi c.
Italia, no. 37201/06, 28 febbraio 2008.

%36 La conferma di tale interpretazione ci ¢ fornita della sentenza Elgafaji cit., relativa all’interpretazione dell’art. 15,
lett. ¢), della Direttiva Qualifiche. Essa ha risolto il contrasto apparente tra i concetti di “violenza indiscriminata” e
“minaccia individuale” affermando che: “I’esistenza di una minaccia grave e individuale alla vita o alla persona puo
essere considerata, in via eccezionale, provata qualora il grado di violenza indiscriminata che caratterizza il conflitto
armato in corso, raggiunga un livello cosi elevato che sussistono fondati motivi di ritenere che un civile rientrato nel
paese o nella regione in questione correrebbe, per la sua sola presenza sul territorio, un rischio effettivo di subire la
detta minaccia”.

7M. den Heijer, Joined Cases C-411 & 493/10, N.S. v. Secretary of State for the Home Department and M.E. and
Others v. Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, Judgment of the Court
(Grand Chamber) of 21 December 2011, Common Market Law Review, pp. 1735-1754, 2012, (p. 1744); F. Maiani, E.
Néraudau, cit., p. 5.

B¥N. S., cit., par. 94.

39 G. Mellon, The Charter of Fundamental Rights and the Dublin Convention: An Analysis of N.S. v. Secretary of State
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La giurisprudenza sovranazionale immediatamente successiva alla sentenza N.S ha fornito
un’interpretazione restrittiva della nozione di “carenza sistemica”, richiedendo un livello probatorio
particolarmente elevato del rischio di subire trattamenti inumani o degradanti a causa delle carenze
sussistenti nei sistemi di asilo dello Stato competente. Infatti, I’Avvocato generale Jaaskinen, nelle
conclusioni sul caso Puid, ha ritenuto che la Corte con la sentenza N.S. “ha inteso fissare una
barriera elevata alla violazione del principio della fiducia reciproca sottostante al regolamento
n.343/2003°**°. In seguito, la Corte di Giustizia, in occasione della sentenza Abdullahi, ha
rafforzato la presunzione di sicurezza degli Stati membri, limitando la possibilita da parte
dell’individuo di contestare il suo trasferimento solo ai casi in cui sia provata una situazione di

. . . . . . R . 841
carenza sistemica, da cui derivi un rischio di violazione dell’art. 4 della Carta™ .

Analogamente, la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo ha escluso la violazione dell’art. 3

CEDU in numerosi ricorsi riguardanti il trasferimento di richiedenti asilo, in applicazione del

842 843

Regolamento Dublino, verso I’Italia™ o 1’Ungheria™". Infatti, la Corte EDU, nonostante abbia
rilevato la presenza di consistenti lacune nel sistema di asilo degli Stati in questione, ha ritenuto che
esse non erano sufficienti ad integrare una situazione di carenza sistemica. In particolare, degna di
nota & la sentenza Mahammed Hussein c. Paesi Bassi e Italia®®, poiché a partire da essa sono stati

ritenuti conformi all’art. 3 CEDU i trasferimenti verso I’Italia®*®.

La ricorrente era una cittadina somala che, entrata in Italia, aveva ottenuto un permesso di
soggiorno per protezione sussidiaria e poi, una volta raggiunta 1’Olanda, presentava nuovamente
domanda di asilo, respinta perd in applicazione del Regolamento Dublino. La ricorrente aveva
quindi impugnato dinanzi alla Corte EDU la decisione di trasferimento verso I’Italia, sostenendo,
inter alia, che tale Paese non sarebbe stato in grado di garantire una tutela adeguata alla sua
situazione di vulnerabilita, in quanto divenuta madre di due bambini. La Corte, nel valutare il
sistema di accoglienza e la procedura di esame delle domande di asilo in 1’Italia, ha evidenziato le

differenze rispetto al caso ellenico, oggetto della sentenza M.S.S., affermando che, benché le

for the Home Department (C-411/10), European Public Law, pp. 655-663, 2012 (p. 662).

%9 Conclusioni dell’Avvocato generale Nilo Jadskinen, presentate il 18 aprile 2013, causa C-4/11, Bundesrepublik
Deutschland contro Kaveh Puid, par. 62.

1 CGUE, causa C-394/12, Shamso Abdullahi c. Bundesasylamt, sentenza del 10 dicembre 2013, non ancora pubblicata
in Racc, par. 60.

842 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Mohammed Hussein c. Paesi Bassi e Italia, no. 27725/10, 2 aprile 2013 , par.
78; Halimi c. Austria e Italia, no. 53852/11, 18 giugno 2013, par. 58; Abubeker c. Austria e Italia, no. 73874/11, 18
giugno 2013, par. 69; Mohammed Hassan e altri c. Paesi Bassi e Italia, no. 40524/10, 27 agosto 2013, par. 176; Miruts
Hagos c. Paesi Bassi e Italia, no. 9053/10, 27 agosto 2013, par. 38; Hussein Diirshi e altri c. Paesi Bassi e Italia, no.
2314/10, 10 settembre 2013 par. 138.

3 Mohammed c. Austria, no. 2283/12, 6 giugno 2013, par. 106 ¢ 110.

$4% Mohammed Hussein c. Paesi Bassi ¢ Italia, cit.

¥ E. Corcione, L’Italia e il trattamento dei richiedenti asilo: sistema di accoglienza e valutazione del rischio,
Giurisprudenza di merito, p. 2416-2426, 2013.
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condizioni di vita in Italia dei richiedenti asilo e dei beneficiari di protezione internazionale o
umanitaria mostrino dei difetti, “non e dimostrato che sussista un’omissione sistematica nel
fornire supporto o strutture adeguate ai richiedenti asilo appartenenti a un gruppo di persone
particolarmente vulnerabile, come nel caso della sentenza M.S.S. c. Belgio e Grecia”*. Circa il
probabile peggioramento della situazione economica della ricorrente una volta rientrata in Italia,
esso non ¢ stato ritenuto sufficiente a integrare un trattamento vietato dall’art. 3 CEDU, poiché da
tale norma non deriva I’obbligo positivo in capo agli Stati di fornire un alloggio a tutte le persone
che si trovano sotto la loro giurisdizione oppure di garantire ai rifugiati I’assistenza finanziaria

necessaria per mantenere un certo standard di vita®*’.

Tuttavia, la Corte riporta solo parzialmente
quanto affermato in merito dalla sentenza M.S.S., la quale ha invece aggiunto che, per quanto
riguarda gli Stati UE, tale obbligo sussiste sulla base della Direttiva Accoglienza, la quale sancisce

il diritto del richiedente asilo ad un alloggio o ad un’assistenza finanziaria adeguata®*®.

La copiosa documentazione sulle insufficienze del sistema di asilo italiano™*, richiamata nelle
decisioni della Corte di Strasburgo, e la gravita di tali denunce®, dimostrano ’elevato standard di
prova necessario ad accertare una situazione di carenza sistemica, il quale ha reso maggiormente
difficile per il ricorrente impugnare il provvedimento di espulsione verso lo Stato competente.
Tuttavia, come segnalato nella stessa sentenza Hussein™’, le corti nazionali di alcuni Paesi UE,
indotte dalle raccomandazioni dell’Unhcr e dai reports di organizzazioni internazionali o di
associazioni attive nel settore, avevano sospeso i trasferimenti verso quegli Stati Membri che nella
prassi non rispettavano gli standard minimi europei®”. Quindi, i giudici nazionali si erano avvalsi
del loro margine di discrezionalita, giudicando illegittimo il rinvio dell’individuo verso lo Stato
competente, qualora le carenze del suo sistema di asilo mettevano a repentaglio il rispetto dei diritti

fondamentali dell’individuo, a prescindere dalla sistematicitda o meno di tali carenze. Rilevante a

846
847
848
849

Mohammed Hussein c. Paesi Bassi e Italia, cit., par. 78.

Ivi, par 70.

M.S.S. c. Belgio e Grecia,cit., par. 250.

Documentazione presa in considerazione nel caso Mohammed c. Austria, cit.,,, UNHCR, Reccomendations on
Importants Aspect of Refugee Protection in Italy, luglio 2012; Special Rapporteur on the human rights of migrants
concludes his third country visit in his regional study on the human rights of migrants at the borders of the European
Union, Italy, 8 ottobre 2012, Juss-Buss, Asylum procedure and reception conditions in Italy, maggio 2011; European
Council on Refugees and Exiles, Dublin II Regulation, Lives on hold, 3 febbraio 2013; European Network for
technical cooperation of the application of the Dublin II Regulation, Dublin II Regulation National Report, 19 dicembre
2012.

0P, Mori, Profili problematici dell’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale in Italia , 11 diritto
dell’Unione Europea, pp. 127-144, 2014.

85! Mohammed Hussein c. Paesi Bassi e Italia, cit., par. 51-52.

2 In particolare erano stati sospesi i trasferimenti verso la Grecia, I’Italia, la Bulgaria e 1’Ungheria. UNHCR,
Observations on the current asylum system in Bulgaria, Apr 2014; UNHCR, Position on the Return of Asylum-Seekers
to Greece under the ‘Dublin Regulation’, 15 Aprile 2008, Swiss Refugee Council, Reception conditions in Italy: Report
on the current situation of asylum seekers and beneficiaries of protection, in particular Dublin returnees, Ottobre
2013, Note on Dublin transfers to Hungary of people who have transited through Serbia, ottobre 2012.
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riguardo ¢ la sentenza EM (Eritrea) della Supreme Court del Regno Unito®> la quale, chiamata a
giudicare sulla legittimita del provvedimento di trasferimento verso 1’Italia, in applicazione del
Regolamento Dublino, rigetta I’interpretazione della sentenza N.S. fornita dalla Court of Appeal,
secondo cui I’accertamento di una carenza sistemica costituisce una conditio sine qua non della

. . 854
sospensione del trasferimento stesso

. Infatti, secondo la Supreme Court inglese, il punto su cui
deve incentrarsi la valutazione della legittimita dei trasferimenti continua ad essere il rischio
individuale di subire una violazione dei propri diritti fondamentali, aspetto che deve essere accertato
caso per caso, alla luce delle circostanze individuali del soggetto. Sulla base di tale premessa, la
sentenza N.S. ha specificato che il pericolo in questione pud derivare anche dalla presenza di
problemi operativi nel sistema di asilo dello Stato competente e che, quindi, le “carenze sistemiche”

costituiscono uno degli elementi da prendere in considerazione per valutare se il trasferimento

esponga I’individuo al rischio di subire trattamenti inumani o degradanti.

A fare chiarezza in questo intenso dialogo tra le Corti, in merito alla valutazione dei rinvii dei
richiedenti da uno Stato membro ad un altro®”, & intervenuta la sentenza della Corte di Strasburgo
Tarakhel c. Svizzera®’. Essa afferma che, per valutare se il ricorrente rischi di subire trattamenti
contrari all’art. 3 CEDU in caso di rinvio verso un altro Stato Membro, occorre prendere in
considerazione la situazione generale del sistema di accoglienza di quest’ultimo congiuntamente

.. . . 5
alla condizione particolare del ricorrente™’.

Applicando tale principio al caso di specie, concernente I’espulsione di una famiglia afghana
dalla Svizzera verso I’Italia, la Corte ha ritenuto che i seri dubbi sulla capacita del sistema italiano
non siano tali da impedire qualsiasi rinvio verso I’Italia ma, al contempo, non consentono di
considerare manifestamente infondato il rischio che in alcuni casi specifici possa verificarsi una
violazione dell’art. 3 CEDU. Quindi la Corte passa a considerare la situazione individuale dei
ricorrenti, che risulta estremamente vulnerabile a causa, in particolare, della minore eta dei cinque
figli della coppia afghana®®. Pertanto, i giudici di Strasburgo dichiarano che la Svizzera, al fine di
non incorrere in una violazione dell’art. 3, deve ottenere, preliminarmente alla disposizione del

rinvio dei ricorrenti in Italia, delle specifiche garanzie da parte di quest’ultima sull’adeguatezza

%3 Suprem Court , R (on the application of EM (Eritrea)) v. Secretary of State for Home Department , 19 febbraio 2014
8% Court of Appeal (Civil Division), EM (Eritrea) v. Secretary of State for Home Department, 17 ottobre 2010.

5M. Bossuyt, The Court of Strashourg Acting as an Asylum Court, European Constitutional Law Review, pp. 203-
245, 2012; R. Bank, The Potential and Limitations of the Court of Justice of the European Union in Shaping
International Refugee Law, International Journal of Refugee Law, 213-244, 2015, Piu in generale cfr. anche G De
Vergottini., Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, il Mulino, 2010.

836 Tarakhel c. Svizzera, no. 29217/12, 4 novembre 2014.

7 Ivi, par. 105.

¥ Ivi, parr. 9, 19.
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delle condizioni di accoglienza rispetto all’eta dei minori e sul mantenimento dell’unita familiare®”.
Come osservato nell’opinione parzialmente dissenziente allegata alla sentenza, 1’obbligo
incombente sulla Svizzera di procurarsi delle garanzie risulta particolarmente gravoso in base alla

pronuncia della Corte®®

. Infatti, secondo quest’ultima, la semplice comunicazione da parte delle
autorita italiane che i ricorrenti verranno accolti in una struttura di Bologna finanziata dal Fondo
europeo per i rifugiati non costituisce una garanzia sufficiente. Affinché tale rassicurazione sia
soddisfacente occorre, in aggiunta, che le autorita italiane forniscano delle informazioni dettagliate
e affidabili riguardo alla struttura specifica dove saranno ospitati i ricorrenti, alle condizioni di

accoglienza e al mantenimento dell’unita familiare®'.

Il rigore delle argomentazioni adottate in questa sentenza riguardo alle assicurazioni
diplomatiche ¢ evidente se viene fatto un confronto con il gia citato caso Mohammed Hussein c.
Paesi Bassi e Italia®”. Anche in questo precedente i ricorrenti erano persone bisognose di speciale
protezione (si trattava di una madre con due minori), tuttavia, contrariamente a quanto avvenuto nei
confronti della famiglia Tarakhel, tale elemento ha contribuito alla valutazione positiva sulla
sicurezza del trasferimento in Italia. Infatti, 1 giudici affermano, sulla base del mero dato normativo
e senza alcuna assicurazione in proposito da parte delle autorita italiane, che quest’ultime avrebbe
tenuto in particolare considerazione le esigenze di protezione dei ricorrenti, poiché i nuclei familiari
con minori sono qualificati, dal sistema di accoglienza di diritto interno, come persone vulnerabili

che necessitano di una tutela specifica rispetto alla generalita dei richiedenti asilo®®.

In conclusione ¢ possibile affermare che la sentenza Tarakhel sviluppa ulteriormente la
soluzione giurisprudenziale al conflitto emerso nel sistema Dublino tra il principio di fiducia
reciproca, elemento imprescindibile per 1’operativita di tale meccanismo, e il rispetto dei diritti

fondamentali degli individui*®*. Essa ha indicato due elementi su cui fondare la valutazione della

9 Ivi, 120 e 122.

%69 Opinione parzialmente dissenziente, giudici Casadevall, Berro-Lefévre e Jaderblom, Tarakhel c. Svizzera, no.
29217/12, 4 novembre 2014.

%1 Tarakhel c. Svizzera, cit. par. 121.

%62 Mohammed Hussein c. Paesi Bassi e Italia, cit. Occorre tuttavia segnalare come I’importanza di quanto enunciato
nella sentenza Tarakhel sulla valutazione delle garanzie da parte dello Stato competente si riduca sensibilmente se
andiamo a vedere gli effetti che € essa ha avuto sul trasferimento dei ricorrenti. Il 26 novembre 2014 si ¢ tenuto un
incontro tra il direttore dell’Ufficio federale della migrazione svizzero e il suo omologo italiano nell’ambito del quale
I’Italia ha assicurato di fornire un’accoglienza adeguata alle famiglie con minori. A ci0 ha fatto seguito una
dichiarazione scritta di tali garanzie da parte dell’Italia nei confronti della famiglia Tarakhel che sono state verificate
dall’autorita svizzera la quale si ¢ recata sul posto nel febbraio 2015. Quindi la Svizzera, ritenuta soddisfatta dalle
garanzie fornitegli dall’Italia ha proceduto al trasferimento della famiglia Tarakhel. (fonte: Dipartimento federale di
giustizia e polizia, [talia e svizzera concordano il modo di procedere per i rinvii Dublino, 27 novembre 2014; Consiglio
d’Europa, Communication from Switzerland concerning the case of Tarakhel against Switzerland, DH-DD(2015)30, 17
aprile 2015).

863 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Mohammed Hussein c. Paesi Bassi e Italia, cit. p. 77.

864 L. Rosentein, L ‘exigence d ‘une garantie individuelle des conditions d’accueil des familles en demande d'asile dans
le cadre du mécanisme Dublin II Droits des étrangers (Art. 3 CEDH), La Revue des Droits de I’'Homme, 2014; C.
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sicurezza dell’allontanamento del soggetto verso lo Stato competente: la situazione generale del
sistema di asilo di quest’ultimo e la condizione specifica delle persone, nei cui confronti ¢ disposta
I’espulsione®®”. Tali elementi devono essere valutati congiuntamente perché hanno una funzione
inversamente proporzionale nell’ambito della determinazione del livello di prova richiesto per
dimostrare il rischio di trattamenti inumani o degradanti: tanto piu sono presenti delle lacune nel
sistema di asilo dello Stato competente, tanto meno sara necessario dimostrare il rischio individuale
di violazione dei diritti fondamentali, a cui verrebbe esposto il soggetto in caso di trasferimento.

Quindi, sulla base di tale argomento, si possono verificare tre ipotesi in cui il rinvio del richiedente
95866

9 ¢¢

debba considerarsi illegittimo: ipotesi “eccezionale”, “intermedia” e “residuale
b

La prima ¢ quella descritta nella sentenza N.S., ossia quando la situazione di carenza sistemica
verificatisi nel sistema di asilo di uno Stato membro pone a rischio qualsiasi richiedente presente
nel Paese in questione e, quindi, non occorre provare, al fine di bloccare il trasferimento, che il
singolo sia specificamente esposto al pericolo di trattamenti inumani o degradanti. La seconda
ipotesi ¢ quella verificatasi nei confronti della famiglia Tarakhel: la presenza di problemi operativi
nel sistema di asilo dello Stato competente, letta congiuntamente alla specifica situazione del
soggetto destinatario del provvedimento di espulsione, fa emergere un rischio nei confronti di
quest’ultimo di subire una violazione dei propri diritti fondamentali®®’. Infine, la terza ipotesi ¢
quella residuale, grazie alla quale qualsiasi richiedente puod ottenere 1’annullamento del proprio
rinvio verso lo Stato competente, a condizione che dimostri 1’esistenza di un pericolo individuale —
dimostrato in base alle sue caratteristiche personali - di essere esposto, in caso di trasferimento, a

trattamenti contrari ai diritti fondamentali®®®.

Il metodo di valutazione della legittimita dei rinvii fin qui esposto dovrebbe rappresentare, a
nostro avviso, la linea guida da seguire nell’interpretazione della disposizione introdotta dal
Regolamento Dublino III in merito all’ipotesi, in cui € “impossibile trasferire il richiedente verso lo
Stato membro inizialmente designato come competente”™®. Essa recepisce quasi letteralmente il

principio enunciato dalla Corte di Giustizia nella sentenza N.S., stabilendo che il trasferimento ¢

Costello, M. Mouzourakis, Reflections on reading Tarakhel: Is “How Bad is Bad Enough” Good Enough?, Asiel &
migrantenrecht, 2014, pp.404-411, 2014.

%5 M. Pastore, La sentenza della Corte EDU Tarakhel c. Svizzera e le sue implicazioni per I'Italia e per il controverso
rapporto tra sistema Dublino e rispetto dei diritti fondamentali, Diritto, immigrazione e cittadinanza, pp. 115-123,
2014.

866, Peers, Tarakhel v. Switzerland: Another nail in the coffin of the Dublin system?, www.eulawanalysis.blogspot.fr
%7 Tale interpretazione ¢ confermata della prima giurisprudenza successiva della Corte EDU. In particolare si veda la
pronuncia di inammissibilita per manifesta infondatezza del ricorso A.M.E ¢ Paesi Bassi, n. 51428/10, 13 gennaio
2015.

%% H. Battjes, The Soering Threshold: Why Only Fundamental Values Prohibit Refoulement in ECHR Case law,
European Journal of Migration and Law, pp. 205-219, 2009.

%69 Regolamento (UE) n. 604/2013, cit. art. 3 co. 2.
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impossibile quando “si hanno fondati motivi di ritenere che sussistono carenze sistemiche nella
procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza dei richiedenti in tale Stato membro che
implichino il rischio di un trattamento inumano o degradante ai sensi dell’articolo 4 della Carta

dei diritti fondamentali dell’Unione europea™'".

La giurisprudenza successiva alla sentenza N.S. ci ha mostrato come tale enunciato si presti a
interpretazioni restrittive, poiché non chiarisce i parametri per individuare una situazione di carenza
sistemica e la relazione tra quest’ultima e la prova del rischio individuale di un trattamento inumano
o degradante®’’. E> quindi probabile che in futuro la Corte di Giustizia sara investita di rinvii
pregiudiziali sull’interpretazione della norma. Cido non solo offrira alla Corte la possibilita di
chiarire una disposizione chiave dell’intero sistema di asilo europeo ma rappresentera anche

I’occasione per uniformare il proprio standard di tutela rispetto a quello dei giudici di Strasburgo®”’.

Ricordiamo che la Corte EDU ha gia adottato una soluzione interpretativa simile, nell’ambito
di un'altra area del diritto di asilo europeo, con la famosa sentenza Elgafaji’”. La Corte era stata

chiamata a specificare il significato dell’art. 15, lett. ¢) della Direttiva Qualifiche®”*

, il quale
prevede che un soggetto ¢ ammissibile alla protezione sussidiaria qualora provi la sussistenza di una
minaccia grave e individuale alla sua vita o alla sua persona derivante dalla situazione di violenza
indiscriminata presente nel suo Paese di origine. In particolare, tale disposizione conteneva due
concetti che apparivano in contraddizione tra loro (la minaccia individuale e la violenza
indiscriminata) cosi come nell’art. 3 co. 2 del Regolamento Dublino III una situazione generale
(carenze sistemiche) ¢ accostata ad una requisito individuale (rischio di trattamento inumano o
degradante). La contraddizione interna presente nella Direttiva Qualifiche ¢ stata risolta in maniera

esemplare dall’Avvocato generale Maduro che, nelle conclusioni al caso Elgafaji, ha affermato

quanto segue:

“questi due aspetti possono in realta essere strettamente connessi: pii una persona e
individualmente interessata (ad esempio, a causa della propria appartenenza a un
determinato gruppo sociale) e meno necessario sara dimostrare che nel proprio
paese o su una parte del territorio si trova esposta a una violenza indiscriminata di

%70 La proposta originaria della Commissione relativa a tale disposizione prevedeva la sospensione del trasferimento del

richiedente asilo nell’ipotesi in cui lo Stato competente non rispettava gli standard europei. European Commission,
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing the criteria and mechanisms for
determining the Member State responsible for examining an application for international protection lodged in one of the
Member States by a third-country national or a stateless person (Recast), COM(2008) 820, 3 December 2008, Brussels.
STTH. Labayle, Droit d’asile et confiance mutuelle: Regard critique sur la jurisprudence européenne, Cahiers de Droit
Européen pp. 501-534, 2014.

82C. Costello, M. Mouzourakis, cit., p.411.

873 Elgafaji cit.

874 Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011, recante norme sull'attribuzione,
a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione
internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione
sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione riconosciuta.
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una gravita tale per cui sussiste un serio rischio che ne risulti personalmente vittima.
Allo stesso modo, meno la persona potra dimostrare di essere individualmente
interessata, piu la violenza dovra risultare grave e indiscriminata per poter
beneficiare della protezione sussidiaria richiesta”™”.

Seguendo tale ragionamento, i giudici di Lussemburgo sono giunti alla conclusione
che:

“I’esistenza di una minaccia grave e individuale alla vita o alla persona puo essere
considerata, in via eccezionale, provata, qualora il grado di violenza indiscriminata,
che caratterizza il conflitto armato in corso, raggiunga un livello cosi elevato che
sussistono fondati motivi di ritenere che un civile rientrato nel paese o nella regione
in questione correrebbe, per la sua sola presenza sul territorio, un rischio effettivo di
subire la detta minaccia™’°

L’interpretazione adottata dalla Corte di Giustizia nel caso Elgafaji ricorda 1’ipotesi descritta
nella sentenza N.S.: in entrambe le decisioni, la presenza di un’eccezionale situazione di rischio
generalizzato, dovuta nel primo caso a violenza indiscriminata e nel secondo a carenze sistemiche,
solleva il singolo dall’onere di provare di essere esposto in modo specifico, a causa della sua
situazione personale, ad una minaccia grave ed individuale alla vita o alla persona (caso Elgafaji),
oppure al rischio reale di subire trattamenti inumani o degradanti (sentenza N.S.). Le similitudini
tra le due interpretazioni confermano quanto detto in precedenza circa I’opportunita di un’ulteriore
pronuncia della CGUE, che evidenzi la possibilita di un’ipotesi “intermedia” che comporti
ugualmente il divieto di trasferimento verso lo Stato competente, allorquando le lacune del sistema
di asilo di quest’ultimo - unite alla situazione specifica del richiedente asilo - dimostrino la

sussistenza del rischio di trattamenti contrari all’art. 4 della Carta in caso di rinvio.

4.1 - L’impatto della giurisprudenza N.S. sul principio di fiducia reciproca.

L’analisi della giurisprudenza della Corte EDU e della CGUE in merito ai trasferimenti dei
richiedenti asilo, ai sensi del Regolamento Dublino, evidenzia il diverso ruolo e valore riconosciuto
dalla due Corti al principio di fiducia reciproca tra gli Stati membri. Per i1 giudici di Lussemburgo

esso costituisce uno degli elementi fondativi dell’ordinamento europeo e, di conseguenza, pone un

875 Conclusioni dell’ Avvocato generale M. Poiares Maduro, presentate il 9 settembre 2008, causa C- 465/07, Meki
Elgafaji, Noor Elgafaji, contro Staatssecretaris van Justitie, par. 37.

%70 Elgafaji cit., par. 45. H. Gorter, La protezione sussidiaria dopo la sentenza C-465/07 della Corte di giustizia delle
Comunita europee, Diritto, immigrazione e cittadinanza, pp. 98-111, 2009; H. Lambert, The Next Frontier: Expanding
Protection in Europe for Victims of Armed Conflict and Indiscriminate Violence, International Journal of Refugee Law,
pp. 207-234, 2013.
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limite alla possibilita degli Stati membri di verificare il rispetto dei diritti fondamentali da parte del

Paese UE competente all’esame della domanda di asilo®”’

. Al contrario, secondo quelli di
Strasburgo, il principio di fiducia reciproca non puo attenuare I’obbligo generale incombente sugli
Stati aderenti alla Convenzione di verificare, nel caso concreto, se 1’allontanamento dell’individuo

. . . . . 878
verso un Paese terzo, sia esso UE o extra-UE, integri una misura di refoulement”°.

Tale discordanza negli orientamenti delle due Corti ha rappresentato anche uno dei motivi che
ha impedito, finora, il raggiungimento di un accordo per 1’adesione dell’Unione Europea alla
CEDU®”. Infatti, la Corte di giustizia, chiamata ad emettere un parere sulla compatibilita con i
Trattati UE del progetto di accordo in questione, ha espresso la preoccupazione che 1’adesione alla
CEDU, cosi come prospettata, “e idonea a compromettere 1’equilibrio sul quale |’Unione si fonda,
nonché I’autonomia del diritto dell’Unione”, poiché omette di considerare il principio della fiducia

reciproca tra gli Stati membri vigente nel diritto UE®*

. In particolare, nel parere viene menzionata
la sentenza N.S. per ribadire che il principio in oggetto impone a ciascuno Stato membro
“segnatamente per quanto riguarda lo spazio di liberta, di sicurezza e di giustizia, di ritenere,
tranne in circostanze eccezionali, che tutti gli Stati membri rispettano il diritto dell’Unione e, piu in

»881 " L’espresso richiamo alla

particolare, i diritti fondamentali riconosciuti da quest ultimo
sentenza N.S. dimostra I’influenza che ha avuto sul parere della CGUE la giurisprudenza della Corte
EDU in merito al Regolamento Dublino®**, nonché, piu in generale, la lunga strada che devono
ancora percorrere le due Corti per trovare un compromesso sull’applicazione del principio di fiducia

reciproca tra gli Stati Membri in riferimento alla protezione dei diritti umani.

Nonostante la volonta della CGUE di preservare tale principio, ¢ evidente che esso sia stato
scalfito nell’ambito del sistema di asilo europeo, giacché la stessa Corte di Giustizia con la
pronuncia N.S., poi recepita anche nel nuovo Regolamento Dublino III, ha affermato la natura

relativa della presunzione del rispetto dei diritti fondamentali da parte degli Stati membri,

S7TH. Labayle, Droit d asile et confiance mutuelle : regard critique sur la jurisprudence européenne, Cahiers de droit

européen, pp. 501-534, 2014; E. Nanopoulos, Trust issues and the european common asylum system: finding right
balance, The Cambridge Law Journal, pp 276 — 280, 2013.

Y E. Berry, The Extra Territorial Reach of the ECHR, European Public Law, pp. 629-655, 2006; L. Lavrysen,
European Asylum Law and the ECHR: An Uneasy Coexistence, Goettingen Journal of International Law, pp. 217-262,
2012.

879 C. Favilli, Reciproca fiducia, mutuo riconoscimento e liberta di circolazione di rifugiati e richiedenti protezione
internazionale nell’Unione Europea, Rivista di diritto internazionale, pp. 701-747, 2015, (p. 717); per un’analisi
generale del parere di adesione si veda J. P. Jaqué, Pride and/or prejudice? Les lectures possibile de I’avis 2/13 de la
Cour de justice, Cahiers des droits européen, pp. 19- 45, 2015; Editorial comments: The EU’s Accession to the ECHR —
a “NO” from ECJ!, Common Market Law Review, pp. 1-15, 2015.

880 parere della Corte in seduta plenaria del 18 dicembre 2014, 2/13, 18 dicembre 2014, non ancora pubblicato in Racc.
par. 191-195.

%1 ivi par. 191.

%2 S. Peers, Opinion 2/13 on EU accession to the ECHR: looking for the silver lining, www.eulawanalysis. blogspot.fr.
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specificando che in casi eccezionali & possibile ribaltarla. Come osservato da molti autori®®’, la
sentenza N.S. rappresenta un punto di svolta nella cooperazione interstatale nell’ambito dello spazio
di liberta, sicurezza e giustizia, poiché ha posto un freno all’automaticita dei trasferimenti di
persone da uno Stato membro ad un altro, imponendo all’autorita inviante di verificare la
compatibilita di tale operazione con il rispetto dei diritti fondamentali e di astenersi dal darne
attuazione qualora sussistano dei rischi di violazione degli stessi. Vedremo, di seguito, come
I’impatto di tale giurisprudenza non si limita, infatti, al sistema di asilo europeo, ma potrebbe
estendersi al settore della cooperazione giudiziaria, giacché anch’essa prevede dei meccanismi di
trasferimento di individui all’interno dell’Unione fondati sul principio della fiducia reciproca tra gli

Stati membri.

La limitata armonizzazione dei sistemi penali e civili nazionali fa si che la cooperazione
giudiziaria si realizzi principalmente attraverso il principio del riconoscimento reciproco dei
provvedimenti nazionali, che consente I’estensione della loro validita in tutto il territorio
dell’Unione®®. L operativita di tale cooperazione si basa, quindi, su un alto livello di fiducia tra le
autorita competenti dei Paesi UE, poiché presume che gli ordinamenti nazionali soddisfino

determinati standard qualitativi e garantiscano il rispetto dei diritti fondamentali®*

. Nello specifico,
I’Unione Europea ha adottato delle misure di diritto derivato volte a facilitare, in materia penale, la
consegna transfrontaliera di una persona ricercata®® o condannata®’ e, in materia civile, il rinvio
verso un Paese UE del figlio minore trattenuto o trasferito illecitamente in un altro Stato membro da

uno dei genitori®*®,

Tali strumenti hanno quindi applicato il principio di mutuo riconoscimento, al fine di
innalzare il grado di cooperazione giudiziaria all’interno dell’Unione Europea rispetto a quello

raggiunto nell’ambito dell’ordinamento internazionale®®’. Strumenti caratterizzati, in particolare, da

883 C. Costello, Dublin-case NS/ME: Finally, an end to blind trust across the EU?’, Asiel & migrantenrecht, pp. 83-92,
2012; V. Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece , European Journal of Migration
and Law, pp. 1-31, 2012; G. Morgese, Regolamento Dublino Il e applicazione del principio di mutua fiducia tra Stati
membri: la pronunzia della Corte di giustizia nel caso N.S. e altri., Studi sull'integrazione europea, pp. 147 — 162, 2012.
84 C. Janssens, The principle of Mutual Recognition in EU Law, Oxford University Press, 2013 (pp.132- 260); S. Peers,
Mutual recognition and criminal law in the European Union: has the Council got it wrong?, Common Market Law
Review, 2004, pp. 5-36.

% Programme of measures to implement the principle of mutual recognition in criminal matters, 2001/C12/02.

%6 Decisione quadro del Consiglio del 13 giugno 2002 relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di
consegna tra Stati membri (2002/584/GAI).

%7 Decisione quadro del Consiglio 2008/909/GAI del 27 novembre 2008 relativa all’applicazione del principio del
reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della liberta personale, ai
fini della loro esecuzione nell’Unione Europea; Decisione quadro 2008/947/GAI del Consiglio del 27 novembre 2008,
relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle decisioni di sospensione condizionale e delle
sanzioni sostitutive.

588 Regolamento 2201/2003 relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia
matrimoniale e in materia di responsabilita genitoriale, che abroga il regolamento (CE) n. 1347/2000.

89 C. Rijken, Re-balancing security and justice: protection of fundamental rights in police and judicial cooperation in
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procedure accelerate e semplificate, dalla limitata possibilita di rifiutare [’esecuzione del
trasferimento da parte dello Stato UE destinatario della richiesta, e dalla mancata previsione del
rischio di violazione dei diritti fondamentali quale motivo ostativo del trasferimento™". Inoltre,
nell’ambito della procedura di consegna di una persona ricercata o condannata, non ¢ necessario, ai

fini del’esecuzione, che quest’ultima acconsenta al suo trasferimento™ .

La quasi automaticita delle operazioni di rinvio transfrontaliero di un soggetto nell’ambito
della cooperazione giudiziaria ¢ giustificata dal presupposto che all’interno dell’Unione Europea ¢
assicurato un livello di tutela “equivalente” e, di conseguenza, si presume che lo Stato membro,
verso cui ¢ disposto il trasferimento dell’individuo, garantira i diritti processuali e sostanziali di

quest’ultimo®”

. Quindi, al pari del sistema Dublino, gli strumenti di cooperazione giudiziaria fin
qui descritti si fondano sul principio della fiducia reciproca tra gli Stati membri. In aggiunta, sia gli
strumenti di cooperazione giudiziaria sia il Regolamento Dublino sono stati adottati al fine di
controbilanciare il deficit di sicurezza derivante dall’eliminazione dei controlli alle frontiere interne
e limitare, quindi, I’abuso del diritto alla libera circolazione all’interno dell’area Schengen. Si
ricorda, infatti, che uno dei principali obiettivi del sistema Dublino ¢ quello di evitare il fenomeno
dell’asylum shopping, ossia la presentazione di pit domande di asilo in diversi Stati membri o la
scelta, da parte dell’individuo, del Paese UE in cui chiedere protezione®”. Parallelamente, gli
strumenti di cooperazione giudiziaria intendono evitare che 1’assenza dei controlli alle frontiere

interne sia sfruttata per sfuggire alla giustizia da parte di persone che hanno commesso dei reati o

agevoli la sottrazione transfrontaliera di minori®*”,

Molteplici sono, quindi, gli aspetti che accomunano il sistema Dublino con gli altri
meccanismi di trasferimento di individui nell’ambito dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia.
Tuttavia, il principale tra questi risulta essere la tensione tra 1’esigenza di efficienza dei sistemi di
cooperazione, garantita dal principio di mutuo riconoscimento e di fiducia reciproca, e il rischio che

essa entri in conflitto con il rispetto dei diritti fondamentali®”

. Infatti, il presupposto che i sistemi
giuridici e di asilo degli Stati membri siano tra essi equivalenti e garantiscano un elevato standard

di tutela dei diritti fondamentali contrasta con il basso livello di armonizzazione raggiunto in tali

criminal matters, Common Market Law Review, 47, 1455-1492, 2010.

%0y, Mitsilegas, The Limits of Mutual Trust in Europe’s Area of Freedom, Security and Justice: From Automatic Inter-
State Cooperation to the Slow Emergence of the Individual, Y earbook of European Law, pp. 319-372, 2012.

1 Decisione quadro del Consiglio 2008/909/GAI, considerando 5); Decisione quadro del Consiglio (2002/584/GAI),
Art. 13.

%92 Consiglio europeo di Tamepere, 15-16 ottobre 1999, par. 33.

%93 Si veda capitolo 2 della presente lavoro.

894 V. Mitsilegas, cit., p. 319-336.

935S, Wolff, The Rule of Law in the Area of Freedom, Security and Justice: Monitoring at home what the European
Union preaches abroad, Hague Journal on the Rule of Law, 2013.
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settori®®. Oltre a tale elemento, la gravita delle possibili violazioni, che possono scaturire
dall’esecuzione del trasferimento™’, induce a ritenere che il principio di mutuo riconoscimento
nell’ambito dell’area di liberta, sicurezza e giustizia debba essere applicato con maggiore cautela

rispetto a quanto stabilito, a partire dalla giurisprudenza Cassis Dijon, per il mercato interno®”,

Tali problematiche hanno indotto le istituzioni europee, la giurisprudenza e la dottrina a
interrogarsi sull’operativita del principio di fiducia reciproca non solo nel campo dell’asilo, ma
anche nel settore della cooperazione giudiziaria, in particolare per quanto riguarda il mandato

59 Quest’ultimo realizza, attraverso 1’applicazione del principio di mutuo

d’arresto europeo (MAE)
riconoscimento, una sistema semplificato di consegna delle persone ricercate o sospettate, ai fini
dell’esercizio di un’azione penale o di una misura di sicurezza, che sostituisce, per le estradizioni
tra Stati membri, la disciplina internazionale in materia’’. Nonostante la violazione dei diritti
fondamentali dell’indagato o dell’imputato non risulti tra i motivi tassativi, per i quali lo Stato deve
o ha facolta di rifiutare la consegna”', 1’operativita di tale strumento ha messo in luce il rischio che
si configurino tali violazioni’”. In particolare, la presunzione del rispetto dei diritti dei detenuti da
parte degli Stati membri ¢ stata messa in discussione dalla Corte EDU, la quale ha in piu occasioni
affermato che le condizioni di detenzione presenti in alcune carceri dell’Unione europea possono
integrare trattamenti inumani o degradanti contrari all’art. 3 della Convenzione’”. Cio ha portato la
Commissione a specificare che la decisione quadro sul mandato d’arresto europeo “non impone la
consegna ove [’autorita giudiziaria dell’esecuzione sia persuasa, tenuto conto di tutte le circostanze
del caso, che detta consegna comporterebbe violazione dei diritti fondamentali del ricercato

2,904

derivante da inaccettabili condizioni detentive. . Inoltre, le numerose segnalazione circa la

%96 I >armonizzazione nei settori di cui al titolo V & basata su normative europee che stabiliscano degli “standard

minimi” e che lasciano agli Stati membri un ampio margine di discrezionalita nell’ambito del loro recepimento.

%7 E. H. Ballin, Towards Reinforcing Mutual Trust: Adding Evaluation of the Quality of National Legal Systems to EU
Criminal Justice Quality, M. Dane and A. Klip (a cura di), An Additional Evaluation Mechanism in the Field of EU
Judicial Cooperation in Criminal Matters to Strengthen Mutual Trust, pp. 7-16, Celsus legal publisher, 2009 (p. 10).

%% Corte di Giustizia, Causa 120/78, Rewe-Zentral AG contro Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein. 20 febbraio
1979; S. Peers, cit.Mutual recognition and criminal law in the European Union: has the Council got it wrong?.

%9 Decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle
procedure di consegna tra Stati membri - Dichiarazioni di alcuni Stati membri sull’adozione della decisione quadro. E.
Guild, L. Marin, Still not resolved: Constitutional Issues of the European Arrest Warrant, Wolf Legal Publishers, 2009;
O. Pollicino, European Arrest Warrant and Constitutional Principles of the Member States: A case law-based outline in
the attempt to strike the right balance between interacting legal systems, German Law Journal, pp. 1313—-1355, 2008.
1] mandato d’arresto ha sostituito, nell’ambito dei rapporti tra gli Stati membri, la Convenzione europea di
estradizione conclusa a Parigi il 13 dicembre 1957.

1 Gli articoli 3 e 4 della decisione sul mandato di arresto europeo prevedono rispettivamente i motivi obbligatori e
facoltativi di non esecuzione del mandato di arresto europeo.

%92 Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the implementation since 2007 of the
Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European Arrest Warrant and the surrender procedures between
Member States COM(2011) 175, 11.4.2011, p. 6.

%93 giuri in rapporto cedu.

%4 Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the implementation since 2007 of the
Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European Arrest Warrant and the surrender procedures between
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violazione dei diritti processuali e sostanziali degli indagati o degli imputati, nell’ambito
dell’applicazione del mandato di arresto europeo, ha indotto le istituzioni europee a rafforzare le
garanzie procedurali e ad ampliare le ipotesi nelle quali lo Stato membro puo rifiutare di eseguire il

MAE905

Anche la Corte di Giustizia si ¢ trovata in piu occasioni a verificare se I’esecuzione di un
mandato di arresto europeo possa comportare, in casi specifici, la violazione dei diritti dell’indagato
o dell’imputato’®. Le sue pronunce in materia hanno tentato di individuare un punto di equilibrio
tra il principio di mutuo riconoscimento e la tutela dei diritti della persona sottoposta al mandato. In
particolare, la Corte ha interpretato estensivamente la disposizione che consente allo Stato membro
di non eseguire la consegna del ricercato, qualora quest’ultimo dimori o risieda sul territorio di tale
Paese o ne sia cittadino’™’. Essa ha infatti chiarito che la norma in esame ¢& finalizzata a individuare
le migliori opportunita di reinserimento sociale della persona e che, quindi, lo Stato membro di
esecuzione puo rifiutare la consegna sulla base di elementi oggettivi che dimostrino i legami, anche

solo affettivi o economici, tra il soggetto in questione e tale Paese”".

Inoltre, I’ Avvocato generale Mengozzi ha affermato, nelle conclusioni alla sentenza Lopes, il
primato della salvaguardia dei diritti dell’indagato o dell’imputato rispetto all’applicazione del
principio di mutuo riconoscimento’”. Di conseguenza, egli ha ritenuto che tale principio “non puo
trovare applicazione automatica ma deve, al contrario, essere preso in considerazione alla luce del
contesto personale e umano, della situazione individuale alla base di ciascuna richiesta di

»10 1] ragionamento seguito dall’Avvocato generale

esecuzione di mandato d’arresto europeo
mostra qualche similitudine con la giurisprudenza sul regolamento Dublino’'', la quale ha sancito
un obbligo in capo agli Stati membri di non eseguire i trasferimenti dei richiedenti asilo in maniera

automatica, ma di valutare la situazione specifica di ciascuno di essi.

La sentenza N.S. ¢, inoltre, espressamente richiamata dall’Avvocato generale Sharpston, in

Member States, cit. p.7.

995 peers c. Greece, no. 28594/95, 19 aprile 2001; Sulejmanovic c. Italia, 22635/03, 16 luglio 2009; Orchowski c.
Repubblica di Polonia, no. 17885/04, 22 gennaio 2010.

%% g Righi, Il caso Lopes Da Silva Jorge: il difficile equilibrio tra mandato d’arresto europeo e diritti fondamentali, 1l
diritto dell’Unione Europea, pp. 860-885, 2013.

%7 Decisione quadro 2002/584/GAL art. 4 para 6.

%% CGUE, causa C-66/08, Procedimento avente ad oggetto 1’esecuzione di un mandato di arresto europeo emesso nei
confronti di Szymon Koztowski, sentenza del 17 luglio 2008, Racc. 06041, poi confermata in C-42/11, Joao Lopes de
Silva Jorge, sentenza del 5 settembre 2012, non ancora pubblicata in Racc..

%% Conclusioni dell’ Avvocato generale Mengozzi, presentate il 5 settembre 2012, C-42/11, Lopes de Silva Jorge, par.
28. Tale tesi trova riscontro in numerose conclusioni degli avvocati generali della Corte vertenti sull’interpretazione
della decisione quadro sul mandato d’arresto europeo. conclusioni causa I.B. pagrafo 43.; conclusioni dell’Avvocato
generale Bot nella causa Wolzenburg, paragrafi 148 e 151.

1% Ibidem, par. 28.

MM.S.S. c. Belgio e Grecia, cit.; N.S. cit.
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occasione di un recente rinvio pregiudiziale, in cui si chiedeva alla CGUE, inter alia, se lo Stato
membro possa rifiutare di eseguire un mandato di arresto europeo qualora la sua esecuzione
comporti una violazione, o un rischio di violazione, dei diritti garantiti dalla Carta e dalla CEDU’".
L’Avvocato generale ha evidenziato che I’art. 1 par. 3 della decisione quadro sul mandato d’arresto
europeo “indica chiaramente che quest ultima non puo incidere sull’ obbligo di rispettare i diritti
fondamentali e i fondamentali principi giuridici sanciti dall’art. 6 TUE”’". Di conseguenza,
sebbene il loro rispetto non rientri nel novero dei motivi di non esecuzione previsti dalla decisione
quadro, ¢ implicito che essi possano essere presi in considerazione come fondamento del rifiuto di
consegnare I’imputato o I’indagato. Tuttavia, I’Avvocato generale ha specificato che non ogni
violazione di un diritto fondamentale puo giustificare il rifiuto e, facendo riferimento alla

914

giurisprudenza Soering della CEDU” ™ e alla sentenza N.S. della Corte di Giustizia, ha individuato il

grado di violazione e il livello di prova necessari per bloccare la consegna della persona ricercata o

condannata’'’

. Ella ha ritenuto che cio0 si verifichi solo in circostanze eccezionali e pertanto, nei casi
riguardanti gli articoli 5 e 6 della Convenzione e/o dagli articoli 6, 48 e 52 della Carta, deve
sussistere un fondato timore che I’esecuzione del mandato esponga I’individuo ad una violazione
talmente grave da minare sostanzialmente 1’equita del processo’'®. Quindi, analogamente alla
sentenza N.S., si afferma la natura relativa della presunzione del rispetto dei diritti fondamentali da
parte degli Stati membri, essendo essa superabile solo in circostanze eccezionali, qualora si provi

che la persona corra un reale rischio di subire una grave violazione dei suoi diritti fondamentali da

parte dello Stato emittente il mandato.

Occorre precisare che [’interpretazione della Corte in merito ai motivi di rifiuto
dell’esecuzione del MAE ¢ molto piu cauta rispetto a quella adottata dagli Avvocati Generali ed
evidenzia la volonta di preservare il principio di fiducia reciproca tra gli Stati membri nell’ambito
della cooperazione giudiziaria’'’. Tuttavia, la quantita di ricorsi relativi alla violazione dei diritti
fondamentali nell’ambito dell’esecuzione del MAE, nonché le sostanziali differenze degli standard

di tutela garantiti dagli Stati membri’'®, dimostra che il principio di fiducia reciproca ¢ tuttora in

%12 Conclusioni dell’Avvocato generale Eleanor Sharpston, presentate il 18 ottobre 2012, causa C-396/11, Ministerul
Public - Parchetul de pe langa Curtea de Apel Constanta contro Ciprian Vasile Radu.

13 Ibidem, par. 70.

?1* Soering c. Regno Unito, cit.

°1% Ibidem, par. 74-77.

?1®5. Civello Conigliaro, S. Lo Forte, Cooperazione giudiziaria in materia penale e tutela dei diritti fondamentali
nell’Unione Europea, Diritto penale contemporaneo, pp. 1-11, 2013, (pp. 6- 9).

I E. Dubout, Le niveau de protection des droits fondamentaux dans [’Union européenne : unitarisme constitutif versus
pluralisme constitutionnel. Réflexions autour de I’arrét Melloni, Cahiers des droits européen, pp. 293- 317, 2013; N. De
Boer, Addressing rights divergences under the Charter: Melloni Case C-399/11, Stefano Melloni v. Ministerio Fiscal,
Judgment of the Court (Grand Chamber) of 26 February 2013, Common Market Law Review, pp. 1083-1104, 2013.

¥ Commissione Europea, Rafforzare la fiducia reciproca nello spazio giudiziario europeo — Libro verde
sull'applicazione della normativa dell'lUE sulla giustizia penale nel settore della detenzione libro verde, rapporto
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crisi anche in questo settore del diritto europeo.

4.2 - La crisi del principio di fiducia reciproca tra gli Stati membri e i possibili rimedi.

Il sistema di asilo ellenico non rappresenta I’unico caso in cui si ¢ verificata, all’interno
dell’Unione, una carenza strutturale. Sia la Grecia sia altri Paesi europei sono attualmente chiamati
ad affrontare problematiche che, per la loro natura e gravita, si possono ugualmente definire come
sistemiche. Rispetto alla generalitda delle violazioni, il verificarsi di una situazione di carenza
strutturale produce ’effetto ulteriore di pregiudicare la presunzione legale dell’osservanza dei valori
fondanti dell’Unione da parte degli Stati membri, la quale trova espressione nella lettura congiunta
degli art. 2 ¢ 7 TUE®". Infatti, tale presunzione opera in maniera inversa nei confronti del Paese UE
colpito da una lacuna strutturale, poiché¢ si ritiene sussistere nel territorio di quest’ultimo un rischio
generale di grave violazione del diritto europeo. Al contrario, il verificarsi di sue episodiche
infrazioni non influisce sul principio di fiducia reciproca tra gli Stati membri, poiché puod essere

considerata come una semplice eccezione alla “normalita” istituzionale”>.

Tuttavia, non risulta agevole distinguere le violazioni del diritto che presuppongono una
carenza endemica da quelle che rientrano nella fisiologia di ogni ordinamento giuridico. Un aiuto ci
¢ fornito dal Consiglio d’Europa, il quale ha sviluppato la nozione di “problemi sistemici” al fine di
indentificare quelle violazioni della Convenzione che sono associate a “disfunzioni”
dell’ordinamento giuridico nazionale, colpiscono un ampio numero di persone, producono numerosi

»921 Infatti,

ricorsi dinanzi alla Corte EDU e richiedono 1’adozione di misure correttive “strutturali
su richiesta del Comitato dei Ministri’>*, i giudici di Strasburgo hanno iniziato a evidenziare,
tramite le loro sentenze, le lacune sottostanti ai casi di violazione della Convenzione nonché le

misure che lo Stato convenuto dovrebbe adottare per porvi rimedio.

commissione, 16 giugno 2011.

1 A. Von Bogdandy, M. Ioannidis, Systemic deficiency in the rule of law: what it is, what has been done, what can be
done, Common Market Law Review, pp. 59-96, 2014.

%20 Ibidem, pp.65- 76.

2111 concetto di carenza sistemica & presente in documenti sia del Comitato dei Ministri sia dell’ Assemblea Generale,
Committee of Ministers, Supervision of the Execution of Judgments and Decisions of the European Court of Human
Rights: 6th Annual Report of the Committee of Ministers 2012 (Council of Europe, 2013).; Parliamentary Assembly,
Resolution 1914 (2013), Ensuring the Viability of the Strasbourg Court: Structural Deficiencies in States Parties, 22
Jan. 2013. Per quanto riguarda la giurisprudenza della Corte EDU: Broniowski c. Polonia, no. 31443/96, 22 giugno
2004, parr. 189 ss; Ananyev e altri c. Russia, no. 42525/07, 10 gennaio 2012 para. 184 e ss.; Manushaqe Puto e altri v.
Albania, no. 604/07, 31 Luglio 2012, para. 107 e ss. Il termine “strutturale” ¢ comparso per la prima volta nella
giurisprudenza della CEDU con la sentenza, Hutten-Czapka c. Polonia, no. 35014/97, 19 giugno 2006, par. 233.

% Comitato dei Ministri, Resolution Res (2004) 3 of the Committee of Ministers on Judgments Revealing an
Underlying Systemic Problem, 12 maggio 2004.
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Le istituzione europee hanno fatto ricorso al concetto di carenza sistemica non solo in materia
di asilo ma anche per descrivere le situazioni problematiche affrontate da alcuni Paesi dell’UE

2 Quest’ultimo rientra tra i valori

relativamente al rispetto del principio dello Stato di diritto
comuni essenziali sanciti dall’art. 2 TUE e impone, quale condizione minima, che il diritto sia
effettivo e che, quindi, le autorita pubbliche degli Stati membri rispettino la legge e ne assicurino
I’osservanza all’interno del proprio territorio anche da parte dei privati’>*. Tale principio risulta
minacciato, in particolare, negli ordinamenti nazionali di Grecia, Italia, Bulgaria e Romania, a
motivo della presenza di carenze strutturali nelle istituzioni giudiziarie o nell’apparato
amministrativo’>. Le istituzioni europee hanno quindi avvertito la necessita di definire ulteriori
strumenti finalizzati a risolvere queste situazioni, che vanno ad integrare la gamma di rimedi gia
attuabili in caso di violazione del diritto europeo, ossia le procedure d’infrazione e di rinvio

pregiudiziale nonché il meccanismo previsto dall’art. 7 TUE**®,

La fragilita del principio di fiducia interstatale relativamente al rispetto dello Stato di diritto ¢
solo un ulteriore esempio delle difficolta incontrate dai Paesi membri nell” adempiere agli obblighi
derivanti dall’adesione all’Unione. Infatti, eventi storici quanto imprevedibili quali la crisi
finanziaria ed economica e le emergenze umanitarie, associati all’avanzamento del processo di
integrazione, hanno reso particolarmente oneroso per gli Stati membri il raggiungimento degli

standard richiesti a livello europeo **’.

Di conseguenza, sta emergendo in diverse aree
dell’ordinamento dell’Unione il concetto di carenza sistemica al fine di individuare quelle
violazioni derivanti da problematiche strutturali del sistema giuridico nazionale, per poi trovare

delle soluzioni adeguate.

L’importanza di affrontare al piu presto tali carenze sistemiche deriva da due ordini di
ragioni: la prima ¢ che esse rischiano di pregiudicare la presunzione del rispetto del diritto europeo
da parte degli Stati membri, la quale ¢ necessaria ad assicurare ’efficienza della cooperazione
interstatale; la seconda ¢ che dette carenze possono ripercuotersi sulla stabilita dell’intero
ordinamento europeo, a motivo della profonda interdipendenza che lega gli Stati membri, sia per
vicinanza geografica sia per 1’integrazione dei rispettivi sistemi nazionali. Occorre, quindi, che

I’Unione Europea si impegni a recuperare il principio di fiducia interstatale, non limitandosi a

923 Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio del 18 luglio 2012 sui progressi compiuti dalla

Bulgaria in base al meccanismo di cooperazione e verifica COM (2012) 411 final, p.5; Relazione della Commissione al
Parlamento europeo e al Consiglio del 18 luglio 2012 sui progressi compiuti dalla Romani in base al meccanismo di
cooperazione e verifica COM (2012) 41 final, p.3, 9.

%S, Prechal, Direct effect, indirect Effect, Supremacy and the Evolving Constitution of the European Union, C.
Barnard (a cura di), The Fundamentals of EU Law Revisited, pp. 35-50, Oxford University Press, 2007.

2 A. Bogdandy, M. Toannidis, cit., pp. 76-83.

2% Ibidem, pp. 83 ss.

%27 Per tale argomento si rimanda al primo capitolo del presente lavoro.
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presupporre il rispetto dell’acquis da parte degli Stati membri. Infatti, tale presunzione, se non
accompagnata da un’effettiva armonizzazione degli ordinamenti nazionali, da una rigorosa
vigilanza su eventuali violazioni e dall’attuazione di misure volte a risolvere le carenze sistemiche,

rischia di ridursi ad un mero dogma di fede’*®.

Cio ¢ evidente nell’ambito del processo di creazione del sistema europeo comune di asilo, il
quale si ¢ incentrato, finora, sull’adozione di misure di diritto derivato finalizzate ad armonizzare i
sistemi nazionali. La giurisprudenza sui trasferimenti “Dublino” ha dimostrato I’insufficienza di tale
strategia, richiedendo che all’introduzione di nuovi atti legislativi consegua un maggiore sforzo nel
controllo della loro attuazione da parte degli Stati membri. Gli strumenti principali a disposizione
delle istituzioni europee, per garantire il corretto recepimento e la messa in pratica della normativa
dell’Unione, sono la procedura di infrazione e il rinvio pregiudiziale. Tuttavia, essi sono entrati a
pieno regime nello spazio di liberta, sicurezza e giustizia solo con I’entrata in vigore del Trattato di

Lisbona e tuttora risultano poco utilizzati nel settore dell’asilo’”.

Per quanto riguarda i rinvii pregiudiziali, la Corte ha emesso, dal 2009 ad oggi, solo 31

93
% 11 numero

sentenze relative all’interpretazione dell’acquis del Sistema Europeo Comune di Asilo
appare modesto se confrontato con quello delle sentenze della Corte EDU, decise nel medesimo
periodo, in merito ai casi di violazioni della Convenzione derivanti dall’applicazione della

normativa europea sull’asilo’'

. Il limitato ricorso allo strumento del rinvio pregiudiziale da parte
dei giudici nazionali ¢ difficilmente spiegabile se guardiamo alla complessita della legislazione in
materia di asilo, la quale solleva costanti dubbi interpretativi, a causa della formulazione generica e
talvolta oscura di alcune disposizioni. A tal riguardo ¢ significativo che la pronuncia della Corte di
Giustizia sui trasferimenti dei richiedenti asilo, in applicazione del Regolamento “Dublino”, ¢
giunta solo nel 2011, con la sentenza N.S., quindi dopo che la crisi di tale meccanismo era gia al
centro del dibattito nonché in seguito all’interpretazione fornita dalla Corte EDU sulla medesima

questione, in occasione del caso M.S.5”*%. Un probabile motivo di tale inattivita da parte degli

organi giurisdizionali nazionali ¢ che solo in tempi recenti ¢ stata riconosciuta ai giudici non di

928 S Wolff, cit., p. 122.

%% Per un approfondimento sullo sviluppo dell’area di liberta, sicurezza e giustizia si veda Peers, EU Justice and Home
Affairs Law, Oxford University Press, 2011.

%Y1 dati sono stati rilevati il 20 ottobre 2015 attraverso la banca dati della Corte di Giustizia. Un’analisi sull’attivita
della CGUE nell’interpretazione del diritto derivato in materia di asilo si trova in R. Bank, The Potential and
Limitations of the Court of Justice of the European Union in Shaping International Refugee Law, International Journal
of Refugee Law, 213-244, 2015.

»1E’ difficile individuare con precisione le sentenze in materia di asilo emesse dalla Corte EDU, non essendoci nella
Convenzione una disposizione espressamente dedicata al diritto di asilo. Tuttavia, i report annuali della Corte
constatano un alto numero di decisioni relative alla violazione dell’art. 3 nei confronti di richiedenti asilo. Tale
differenza quantitativa tra le due Corti ¢ dimostrata anche dallo studio di M. P. De Bruycker, M.H.Labaye Impact de la
Jjurisprudence de la CEJ et de la CEDU en matiére d’asile et d’immigration, Studio del Parlamento Europeo, 2012.

32 Ibidem, pp.101 ss.
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ultima istanza la facolta di adire la CGUE nei settori di cui al titolo V e, quindi, vi € ancora scarsa
consapevolezza di tale possibilita. Infatti, a partire dal 2009, si ¢ verificata una crescita costante

della presentazione di rinvii fino al 2014, in cui la Corte si & pronunciata su 9 di questi’.

Anche la Commissione Europea risulta piuttosto timida nell’avvio di procedure d’infrazione
nei confronti degli Stati membri che non rispettavano gli obblighi derivanti dalla normativa europea
in materia di asilo. Infatti, nella quasi totalita dei casi tali procedure riguardano il recepimento
tardivo delle direttive, mentre attualmente solo sei di queste sono basate sulla violazione o I’erronea

?3* Quindi il ruolo della Commissione quale guardiano dei trattati risulta

applicazione del diritto UE
marginale nell’ambito delle politiche di asilo, riducendosi al mero controllo formale sulla
tempestivita del recepimento e non addentrandosi in valutazioni qualitative circa la corretta
trasposizione o 1’attuazione pratica da parte degli Stati membri’*”. Tuttavia, in alcuni Stati membri
sono emersi nella prassi casi di violazione o mancata applicazione della normativa europea, nonché
situazioni di carenze sistemiche, che stanno pregiudicando I’effettivita e I’attuazione coerente del
sistema europeo comune di asilo e, di conseguenza, il principio di fiducia reciproca tra gli Stati

membri.

In particolare, sono stati riscontrati episodi di mancato adempimento dell’obbligo di
identificazione, registrazione e rilevamento delle impronte digitali dei migranti irregolari e dei
richiedenti asilo, ai sensi del regolamento EURODAC*, soprattutto da parte dei Paesi UE
posizionati sulle frontiere esterne dell’Unione”’. Le ragioni di tale tendenza sono duplici: in primo
luogo la recente pressione migratoria ha reso estremamente difficile per gli Stati membri in
questione procedere alle operazioni di identificazione nei confronti di tutti i migranti che
attraversano irregolarmente le loro frontiere; in secondo luogo vi ¢ anche una volonta da parte delle
autorita nazionali di eludere 1’applicazione dell’art. 13 del Regolamento Dublino, il quale

attribuisce allo Stato di primo ingresso la competenza all’esame della domanda di protezione”®.

93 La Corte di Giustizia ha emesso 2 sentenze pregiudiziali in materia di asilo nel 2009; 3 nel 2010; 3 nel 2011; 6 nel

2012; 7 nel 2013 e 9 nel 2014. Nell’anno in corso (2015) ¢ stato emessa un’unica sentenza interpretativa in materia di
asilo.

3% Dati rilevati il 20 ottobre attraverso la banca dati della Commissione Europea.

%33 Tuttavia ¢ da segnalare che recentemente si ¢ verificato un incremento delle procedure di infrazione fondate sulla
violazione o I’erronea applicazione del diritto europeo in materia di asilo.

3% Regolamento (UE) N. 603/2013 del 26 giugno 2013 che istituisce I’«Eurodac» per il confronto delle impronte
digitali per I’efficace applicazione del regolamento (UE) n. 604/2013 che stabilisce i criteri e i meccanismi di
determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in
uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide e per le richieste di confronto con i dati
Eurodac presentate dalle autorita di contrasto degli Stati membri e da Europol a fini di contrasto, e che modifica il
regolamento (UE) n. 1077/2011 che istituisce un’agenzia europea per la gestione operativa dei sistemi IT su larga scala
nello spazio di liberta, sicurezza e giustizia (rifusione).

7 Commission Staff working document on Implementation of the Eurodac Regulation as regards the obligation to take
fingerprints, SWD (2015) final, 27. 5.2015.

% C. Favilli, L’ Unione europea e la difficile attuazione del principio di solidarieta nella gestione dell’ “emergenza”
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Infatti, la finalita principale del sistema EURODAC ¢ quella di facilitare I’implementazione del
Regolamento Dublino, consentendo I’individuazione della prima frontiera esterna dell’Unione
attraversata irregolarmente dallo straniero cosi come I’eventuale presentazione di domande di asilo
multiple”’. Esso impone agli Stati membri I’obbligo di procedere al rilevamento delle impronte
digitali di ogni richiedente protezione internazionale o straniero che ha attraversato irregolarmente

. .. . .. .940
la frontiera, esclusi i minori di 14 anni

. L’operazione di rilevamento delle impronte digitali,
nonché la raccolta di altri dati previsti dal Regolamento EURODAC, deve avvenire in maniera
tempestiva e non oltre le 72 ore dalla presentazione dell’istanza di protezione o dal fermo da parte
delle autorita di controllo delle frontiere”*'. Tali informazioni vengono poi trasmesse all’Unita
Centrale e raccolte in una banca dati informatizzata, la quale consente di individuare, attraverso la
comparazione delle impronte digitali, lo Stato membro competente all’esame della domanda.
Qualora venga trovata una corrispondenza tra i dati dell’individuo e quelli presenti nel database
centrale di EURODAC, si procedera al trasferimento del soggetto in questione verso lo Stato di

primo ingresso’** oppure si avviera la procedura di ripresa in carico da parte del primo Paese UE in

. . . . 943
cui ¢ stata presentata istanza di protezione” .

Tralasciando le problematiche sollevate dal sistema EURODAC in riferimento alla tutela dei
dati personali’**, ai nostri fini & sufficiente rilevare la sua attuale inefficienza operativa dovuta, oltre
alle ragioni di cui sopra relative agli Stati di primo ingresso, anche ad una scarsa cooperazione dei
richiedenti asilo e immigrati irregolari con gli organi di polizia di tali Paesi nell’ ambito delle
operazioni di identificazione. Infatti, la maggior parte delle persone in fuga attraversa i confini
orientali o meridionali dell’UE con I’intenzione di raggiungere i paesi del nord Europa, dove hanno
maggiori prospettive di integrazione’*. Quindi, al fine di evitare che il loro viaggio si concluda nel
primo Stato membro raggiunto, a causa dell’applicazione del Regolamento Dublino, si sottraggono

alle operazioni di rilievo delle impronte digitali, a volte anche attraverso metodi estremi’*.

immigrazione, Quaderni costituzionali, pp. 785-788, 2015.

%% Commissione Europea, Press release, Le systeme d'identification des demandeurs d'asile EURODAC sera
opérationnel demain, 14 gennaio 2003, IP/03/07.

% Regolamento (UE) N. 603/2013, artt. 9, 14 Il regolamento prevede anche la facolta da parte degli Stati membri di
procedere alla raccolta di tali informazioni nei confronti delle persone illegalmente soggiornanti sul territorio

41 Regolamento (UE) N. 603/2013, artt. 9, 14 Il regolamento prevede delle ipotesi in cui & possibile prorogare I termini
per la il rilevamento e la trasmissione delle impronte digitali .

%2 Regolamento (UE) n. 604/2013, sezione II “Procedure per le richieste di presa in carico”.

943 Regolamento (UE) n. 604/2013, sezione III “Procedure per le richiesta di ripresa in carico”.

%% E. Dumorier, L utilisation de la biométrie et des RFIDs dans le cadre de | ‘espace européen de liberté, de sécurité et
de justice : une affaire de balance ou une question de dignité ?, ERA Forum, pp. 543-579, 2009; A. Sprokkereef, Data
Protection and the Use of Biometric Data in the EU, S. Fischer-Hubner, P. Duquenoy, A. Zuccato, L. Martucci (a cura
di), The Future of Identity in the Information SocietySpringer), pp. 277-286, 2009, Springer.

%3 E. Puumala, Political life beyond accommodation and return: rethinking relations between the political, the
international, and the body, Review of International Studies, pp. 949-968, 2013.

%4¢ Commission Staff working document on Implementation of the Eurodac Regulation as regards the obligation to take
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A partire dallo scorso anno la maggioranza dei richiedenti provenienti dalla Siria o
dall’Eritrea- -i quali in virtu della loro cittadinanza, hanno un’alta probabilita di ottenere il
riconoscimento della protezione internazionale- ha presentato domanda di asilo in Stati membri
diversi da quelli di primo ingresso, nonostante sia entrata in contatto con le autorita di quest’ultimo
nelle operazioni di salvataggio o di prima accoglienza’*’. Di conseguenza, la Commissione Europea
ha ritenuto opportuno verificare il rispetto del Regolamento EURODAC chiedendo agli Stati
membri interessati chiarimenti sulla conformita delle procedure nazionali con tale regolamento’*®.
Tuttavia, le reazioni piu dure alla carente applicazione del Regolamento EURODAC sono venute
dai Paesi UE di destinazione delle rotte migratorie, alcuni dei quali hanno temporaneamente
ripristinato i controlli delle frontiere interne o hanno intensificato le operazioni di polizia lungo il
tratto di confine coincidente con quello dello Stato Membro da cui provengono i flussi migratori’*.
In particolare, ¢ stata al centro delle polemiche la decisione della Francia di introdurre dei controlli
di frontiera nella zona di Ventimiglia, al fine di bloccare I’arrivo dei migranti transitati in Italia. In
merito si ¢ pronunciato anche il Consiglio di Stato francese, il quale ha affermato la legittimita di
tali operazioni, in quanto esse rientrerebbero nell’esercizio delle competenze di polizia degli Stati
membri’ . Infatti, la soppressione dei controlli sulle persone alla frontiere interne, realizzata con il
regolamento 562/2006°!, non pregiudica la possibilita da parte delle autorita nazionali di eseguire
delle verifiche nelle zone di frontiera, a condizione che non abbiano effetto equivalente a forme

sistematiche di controllo’>?.

Inoltre, la Germania, 1’Austria e la Slovenia si sono avvalse delle procedure di ripristino

temporaneo dei controlli , introdotte dal regolamento 1051/2013°>

, sostenendo che 1I’improvviso e
massiccio afflusso di richiedenti asilo sul loro territorio costituisse una grave minaccia per 1’ordine

pubblico e la sicurezza nazionale’*. Tali misure hanno carattere eccezionale, quindi lo Stato

fingerprints, punto 9.

*Ibidem, p. 2.

%4811 28 agosto 2015 la Commissione Europa ha inviato delle lettere amministrative a Cipro, Germania, Grecia,
Ungheria e Italia. Commissione Europea, Comunicato Stampa, Piu responsabilita nella gestione della crisi dei
rifugiati: la Commissione avvia 40 procedimenti di infrazione per rendere efficiente il sistema europeo di asilo, 23
settembre 2015.

%% G. Cornelisse, What’s wrong with Schengen? Border disputes and the nature of integration in the area without
internal borders, Common Market Law Review, pp.741-770, 2014.

% Conseil d’Etat, Section du contentieux Juges des référés Requéte en référé-liberté (article L. 521-2 CJA), Pour
(GISTI), (CIMADE,) (ADDE) (ANAf¢) contre Monsieur le ministre de I’intérieur, 22 giugno 2015.

! Regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 marzo 2006, che istituisce un codice
comunitario relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen)

92 Ibidem, art. 21.

%3 Regolamento (UE) n. 1051/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio del 22 ottobre 2013 che modifica il
regolamento (CE) n. 562/2006 al fine di introdurre norme comuni sul ripristino temporaneo del controllo di frontiera
alle frontiere interne in circostanze eccezionali.

% European Commission Statement following the temporary reintroduction of border controls by Germany,
particularly at the German-Austrian border, 13 settembre 2015; European Commission Statement following the
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membro che intende avvalersene deve verificare la loro necessita e proporzionalita, effettuando un
bilanciamento tra il pericolo che si intende scongiurare e il probabile impatto che avrebbe il
provvedimento in questione sulla libera circolazione delle persone nell’area Schengen®’. Per
quanto riguarda la decisione della Germania e dell’Austria di ripristinare le frontiere interne, la

. .. . . . . . 956
Commissione ha emesso parere positivo, ritenendo tali misure necessarie e proporzionate .

Sebbene le operazioni di controllo dei confini interni avviate dalla Francia, della Germania e
dell’Austria siano state ritenute legittime, esse mostrano diversi aspetti problematici’>’. Non &
questa la sede per entrare nel merito dei criteri adottati dal Consiglio di Stato francese per
distinguere ’esercizio legittimo di competenze di polizia dalla reintroduzione dei controlli alle
frontiere interne, questione complessa su cui, peraltro, si & pronunciata due volte la CGUE’®, Circa
la valutazione svolta dalla Commissione sulla necessita e proporzionalita delle misure adottate dalle
autorita tedesche e austriache, ci limitiamo a segnalare che, ai sensi del considerando n. 5 del
Regolamento 1051/2013, “la migrazione e [’attraversamento delle frontiere esterne di un gran
numero di cittadini di paesi terzi non dovrebbero in sé essere considerate una minaccia per

["ordine pubblico o la sicurezza interna”.

Al fini della nostra analisi ci preme evidenziare che, nonostante dal punto di vista formale le
misure in questione siano conformi al diritto europeo, esse risultano in contrasto con lo spirito di
solidarieta e di fiducia reciproca su cui si fonda il sistema Schengen. Infatti, I’incremento delle
operazioni di controllo nelle zone di frontiera interne dimostra la prevalenza degli interessi
nazionali sulla volonta di trovare una soluzione comune all’emergenza umanitaria che attualmente

interessa ’intera ’Unione Europea.

In conclusione, la risposta degli Stati membri alle recenti pressioni migratorie ha evidenziato
I’assenza di cooperazione e solidarieta interstatale, mettendo in discussione il principio di fiducia
reciproca su cui si fonda il sistema di asilo europeo e lo spazio Schengen. E’ emersa pertanto con
chiarezza la necessita di tradurre in concreto il principio di “burden-sharing”, favorendo una piu

equa ripartizione intra-europea degli oneri e delle responsabilita in materia di asilo.

temporary reintroduction of border controls by Austria, particularly at the Hungarian-Austrian border, 15 settembre
2015, European Commission Statement following the temporary reintroduction of controls by Slovenia at the border
with Hungary, 17 settembre 2015.

*>* Ibidem, art. 19 bis, 24, 25, 26.

%% Commissione Europea, Commission opinion of 23.10.2015 on the necessity and proportionality of the controls at
internal borders reintroduced by Germany and Austria, C(2015) 7100 final.

%7 G. Cornelisse, cit., pp.. 757- 763.

%38 Corte di Giustizia, cause riunite C-188/10 e C-189/10, Melki and Abdeli, sentenza del 22 giugno 2010, Racc. 5667;
causa C-278/12 PPU, Adil v. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel, sentenza del 19 luglio 2012, non ancora
pubblicato in Racc.
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CAPITOLO 1V

1. 1l burden-shifting nella protezione dei rifugiati - 2. La gestione dell’emergenza
umanitaria siriana: un esempio di burden-shifting — 2.1. La cooperazione tra UE e
Turchia nella gestione dell’immigrazione e della protezione dei rifugiati. - 2.2. Il
meccanismo di ricollocazione — 2.3. L approccio hotspot

1. Il burden-shifting nella protezione dei rifugiati

A partire dal 2011 la dimensione delle migrazioni forzate ¢ aumentata costantemente fino a
raggiungere per la prima volta la soglia dei 60 milioni di persone. Nello specifico, la situazione
fotografata dall’UNHCR nella prima meta del 2015 vede presenti 15.1 milioni di rifugiati, il piu
alto numero registrato a partire dal 1992; i richiedenti asilo hanno subito un incremento del 78%
rispetto allo stesso periodo del 2014, giungendo a 993.600; gli sfollati, invece, rappresentano la
categoria piu ampia di persone bisognose di protezione internazionale: 34 milioni nella meta del
2015%%. Tale dato dimostra, nella sua drammaticita, che la maggior parte delle persone costrette a
fuggire per evitare persecuzioni, conflitti armati, o violazioni dei diritti umani, resta all’interno dei
confini del proprio Paese, nonostante quest’ultimo non offra loro tutela. Gli sfollati, quindi, si
trovano nella medesima condizione di bisogno dei rifugiati, purtuttavia non ricevono la medesima
protezione giacché non soddisfano uno dei requisiti necessari per usufruire dello status di rifugiato:

% Questa categoria

oltrepassare una frontiera internazionalmente riconosciuta di uno Stato terzo
aumenta parallelamente all’incremento di ostacoli sociali, economici e legali che rendono

particolarmente difficoltoso lasciare il Paese di origine per chiedere protezione. L’incremento negli

% UNHCR, Mid-Year Trends 2015, pp. 3-13.

*ECOSOC, Commissione sui diritti umani, Principi guida sull esodo interno, introduzione, par. 2: “[...] gli sfollati
interni sono persone o gruppi di persone che sono state costrette od obbligate a fuggire o a lasciare le loro case di
residenza abituale, in particolare come conseguenza o allo scopo di evitare gli effetti di un conflitto armato, di situazioni
di violenza diffusa, di violazioni di diritti umani o di disastri provocati dall’'uomo e che non hanno oltrepassato una
frontiera internazionalmente riconosciuta di uno Stato ”. E/CN.4/1998/53/Add.2 11 Febbraio 1998. La definizione di
rifugiato ¢ stabilita all’art.1 dalla Convenzione relativa allo Status di rifugiati: “chiunque, [...] nel giustificato timore
d’essere perseguitato per la sua razza, la sua religione, la sua cittadinanza, la sua appartenenza a un determinato gruppo
sociale o le sue opinioni politiche, si trova fuori dello Stato di cui possiede la cittadinanza e non puo o, per tale timore,
non vuole domandare la protezione di detto Stato; oppure a chiunque, essendo apolide e trovandosi fuori dei suo Stato
di domicilio in seguito a tali avvenimenti, non puo o, per il timore sopra indicato, non vuole ritornarvi.” Per un analisi
del requisito dell’allontanamento dal paese di origine, si veda A. E. Shacknove, “Who is a refugee”, Ethics, pp. 274-
284, 1985; J. C. A. Zimmerman, C. Mabhler, ‘Article 14, Paragraph 2’, in A. Zimmerman (a cura di), The 1951
Convention Relating to the Status of Refugees and Its 1967 Protocol: A Commentary, pp. 441-443, Oxford University
Press, 2011,; J. C. Hathaway, F. Michelle, The law of refugee status, pp.17-90, Cambridge University Press, 2014; N.
Nathwani, Rethinking Refugee Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2003. Sulla questione giuridica degli sfollati interni si
veda, tra gli altri: C. Phuong, The international protection of Internally Displaced Persons, Cambridge University
Press, 2004; A. Malonga Mulenda, Les défis du HCR face aux personnes déplacées, Editions universitaires
europeennes, 2011.
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ultimi decenni del numero di sfollati”' ¢ quindi la prova tangibile della progressiva chiusura delle
politiche di immigrazione e di asilo adottate dagli Stati, i quali hanno costruito barriere fisiche e
giuridiche al fine di restringere la possibilita di accedere al loro territorio e presentare domanda di
protezione.”®

Inoltre, se guardiamo alla distribuzione globale dei rifugiati notiamo che 1’86% di essi sono
collocati nei Paesi limitrofi a quelli di origine, tra i quali non vi & nessun Paese industrializzato’®.
In particolare, la Turchia si conferma il principale Paese di asilo, con 1.81 milioni di rifugiati, di cui
il 99% provenienti dalla Siria; seguita dal Pakistan che accoglie 1.5 milioni di persone,
principalmente in fuga dall’Afghanistan; mentre in Libano sono presenti 1.2 milioni di rifugiati, la
cui quasi totalita & costituita da siriani’®*. Cio significa che la fuga di chi necessita protezione spesso
si arresta al Paese di primo ingresso, in ragione anche delle politiche securitarie degli Stati

. . . . oy . . .1:965
occidentali che hanno reso le rotte migratorie sempre piu pericolose e difficili

. Infatti, a partire
dagli anni 80, si ¢ assistito ad una proliferazione di misure di esternalizzazione e privatizzazione dei
controlli delle frontiere da parte dei Paesi di destinazione dei flussi migratori’®. Tali controlli hanno
oltrepassato i confini “geografici” degli Stati di destinazione, attraverso 1’introduzione dell’obbligo
di visto per molti dei Paesi da cui provengono i richiedenti asilo, I’imposizione di sanzioni ai vettori

che trasportano passeggeri senza un visto valido, la trasformazione di alcune parti del territorio

nazionale in “zone internazionali” e I’intercettazione in alto mare dei migranti irregolari’®’.

11 numero stimato di sfollati interni presenti nel 1989 era di 16.5 milioni, nel 1994 ha raggiungo i 28 milioni per poi

calare e riprendere a salire a partire dal 2011. Dati consultabili sul sito dell’internal displacement monitoring centre
http://www.internal-displacement.org/global-figures (consultato il 13 aprile 2016).

%62 J. C. Hathaway, T. Gammeltoft-Hansen, Non-Refoulement in a World of Cooperative Deterrence, Law & Economics
Working Papers. Paper 106, 8/1/2014; T. Gammeltoft-Hansen, Access to Asylum: International Refugee Law and the
Offshoring and Outsourcing of Migration Control, Cambridge University Press, 2011.

% Con il termine Paese industrializzato si fa riferimento, nel presente elaborato ai Paesi di destinazione dei flussi
migratori, ossia 1’Unione Europea, gli Stati Uniti d’America e I’ Australia. Tale concetto viene utilizzato dall’UNHCR
nell’ambito delle statistiche e dei report in materia di asilo.

%6 UNHCR, Mid-Year Trends 2015, pp.6-7..

%5 R. Zaiotti, Externalizing Migration Management: Europe, North America and the Spread of ‘remote
Control’ Practices, Routledge, 2016; T. Spijkerboer, The human costs of border control, European Journal of
Migration and Law, pp. 127-139, 2007.

%% J Hundman, A. Mountz, Another Brick in the Wall? Neo-Refoulement and the Externalization of Asylum by
Australia and Europe, Government and Opposition, pp. 249-269, 2008; T. Rodenhduser, Another Brick in the Wall:
Carrier Sanctions and the Privatization of Immigration Control, International Journal of Refugee Law, pp. 223-247, 2014;
F. Diivell, Transit Migration: A Blurred and Politicised Concept, Population, space and place, pp.415-427, 2012; E. M.
Ugarer, Managing Asylum and European Integration: Expanding Spheres of Exclusion?, International Studies Perspectives,
2001, pp. 288-304; C. Boswell, The ‘external dimension’ of EU immigration and asylum policy, International Affairs, pp.
619-638, 2003.

%TF. M. Namara, Member State Responsibility for Migration Control within Third States — Externalisation Revisited,
European Journal of Migration and Law,319-335, 2013; S. Klepp, 4 Contested Asylum System: The European Union
between Refugee Protection and Border Control in the Mediterranean Sea, European Journal of Migration and Law, pp.
1-21, 2010; G.S. Goodwin-Gill, The Right to Seek Asylum: Interception at Sea and the Principle of Non-Refoulement,
International, International Journal of Refugee Law, pp. 443-457, 2011; F. Lenzerini, Il principio del non-refoulement dopo
la sentenza Hirsi della Corte europea dei diritti dell’'uvomo, Rivista di diritto internazionale, 721-761, 2012; S. Trevisanut,
L’Europa e L’Immigrazione Clandestina Via Mare: Frontex e Diritto Internazionale, Diritto dell’Unione Europea, 367-388,
2008.

169



Inoltre, gli Stati di destinazione hanno stipulato intese di cooperazione con i Paesi di transito
al fine di intraprendere operazioni di contrasto all’immigrazione irregolare direttamente sul

territorio o nelle acque territoriali di questi ultimi’®®.

Gli accordi in esame prevedono la
“delocalizzazione” di propri funzionari di frontiera sul territorio del Paese terzo o misure di
finanziamento e supporto tecnico alle azioni di controllo dell’immigrazione da parte dello Stato di
transito’®’

Il fulcro della cooperazione tra i Paesi di destinazione, transito e origine ¢ rappresentato dagli
accordi di riammissione, i quali facilitano 1’esecuzione dei provvedimenti di espulsione o il
respingimento degli immigrati irregolari. Tali intese stabiliscono 1’obbligo di ciascuna parte di
riammettere, su richiesta dell’altra, i propri cittadini o gli stranieri che hanno attraversato il loro
territorio, e che si trovano in una situazione irregolare su quello dell’altro Stato contraente.

La dottrina ha fortemente criticato questa tipologia di accordi, evidenziando I’impatto
negativo che possono avere sul sistema di protezione dei rifugiati’’°. In particolare, la cooperazione
in materia di immigrazione spesso si concretizza in intese informali, non pubbliche e difficilmente
monitorabili, le quali non contemplano specifici obblighi dello Stato di riammissione circa I’esame
delle richieste di protezione internazionale e 1’accoglienza dei rifugiati. L’applicazione degli accordi
di riammissione rischia, quindi, di pregiudicare i diritti dei richiedenti asilo, tenuto conto che i flussi
migratori attuali si caratterizzano per essere misti, ossia costituiti sia da migranti per ragioni
economiche sia da individui che necessitano di tutela.

Il rischio di refoulement ¢ ampliato dalla combinazione di tali accordi con 1’utilizzo, da parte

dei Paesi di destinazione, del concetto di “safe third country97l”. Sono, infatti, state introdotte delle

procedure accelerate per I’esame delle richieste di protezione internazionale, da utilizzare qualora il

%8 S Wolff, Border management in the Mediterranean: internal, external and ethical challenges, Cambridge Review
of International Affairs, pp. 253-270, 2008; P. Slominsky, The Ambiguities of Legalization and the EU’s Strategy of
Extraterritorial Border Control, European Foreign Affairs Review, pp. 19-34, 2012; G. Papagianni, Forging an
External EU Migration Policy: From Externalisation of Border Management to a Comprehensive Policy?, European
Journal of Migration and Law, pp. 283-299, 2013.

9% parlamento Europeo, Direzione Generale delle relazioni esterne dell'Unione, studio, Analisi della dimensione
esterna delle politiche d'asilo e d'immigrazione della UE — sintesi e raccomandazioni per il Parlamento europeo,
PE374.366 , 8 giugno 2006, pp. 12-21

%70 J.P. Cassarino (a cura di), Unbalanced Reciprocities: Cooperation on Readmission in the Euro-Mediterranean Area,
Middle East Institute, 2010; A. Adepoju, F. V. Noorloos, A. Zoomers, Europe’s Migration Agreements with Migrant-
Sending Countries in the Global South: A Critical Review, International Migration, 2010, pp. 42-75; M. Schieffer,
Community Readmission Agreements with Third Countries — Objectives, Substance and Current State of Negotiations,
European Journal of Migration and Law, pp. 343-357, 2003; D. Bouteillet-Paquet, Passing the Buck: A Critical
Analysis of the Readmission Policy Implemented by the European Union and Its Member States, European Journal of
Migration and Law, pp. 359-377, 2003; G. Cellamare, Gli accordi di riammissione dell’Unione europea, pp.369-401,
Studi sull’integrazione europea, 2010.

"1V, Moreno-Lax, The Legality of the “Safe Third Country” Notion Contested : Insights from the Law of Treaties, in
G. S. Goodwin-Gill and P. Weck (a cura di) Protection des migrants et des réfugiées au XXle siecle, aspects de droit
international, pp. 665- 721, Brill, 2005.
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Paese di origine o di transito del richiedente asilo sia considerato sicuro’’>. Cid comporta il
verificarsi di casi di respingimenti a catena, o chain refoulement, in cui 1’individuo viene espulso in
uno Stato terzo “sicuro”, senza ottenere 1’esame nel merito della propria domanda di asilo, per poi
non ricevere tutela da parte del Paese in questione o, addirittura, subire un rimpatrio arbitrario’"”.
Quindi, gli Stati di destinazione hanno adottato politiche volte a contenere 1 rifugiati nelle loro
regioni di origine, nonché a trasferire sui Paesi di transito le responsabilita e gli oneri discendenti
dall’obbligo di protezione. L’applicazione di misure di “burden-shifting” ha sovraccaricato i
sistemi di accoglienza dei Paesi limitrofi a quelli di origine, inducendo questi ultimi ad adeguarsi
alle politiche contenitive adottate dagli Stati di destinazione. Tale effetto a catena ha prodotto un
abbassamento degli standard globali di protezione dei rifugiati e un aumento del rischio di rimpatri
sommari e arbitrari in violazione del principio di non-refoulement. Inoltre, i sempre piu frequenti
casi di “emergenza profughi” mostrano 1’incapacita delle vigenti politiche di asilo di sostenere
I’impatto di massicci flussi migratori. Infatti, il verificarsi di crisi umanitarie, producendo un
incremento improvviso del numero di rifugiati, si trasforma spesso in “crisi dell’asilo” per 1 Paesi di

destinazione.

2. La gestione dell’emergenza umanitaria siriana: un esempio di burden-shifting.

Un esempio concreto delle politiche restrittive di asilo adottate dagli Stati di destinazione ¢
fornito dall’attuale gestione dell’emergenza umanitaria provocata dalla guerra in Siria. Anche in
questo caso sono i paesi con essa confinanti ad accogliere il maggior numero di profughi: la
Turchia, il Libano e la Giordania ospitano il 90% delle oltre 4 milioni di persone in fuga’’*. Non
solo essi ospitano anche i palestinesi, una delle piu vaste e longeve popolazioni di rifugiati ma
hanno anche accolto la maggior parte dei profughi causati dal conflitto in Iraq dal 2006 al 2009°".
L’alto numero di individui ha quindi sovraccaricato la loro limitata capacita di accoglienza

questione e ne sta pregiudicando lo sviluppo economico, ’equilibrio sociale ¢ la stabilita politica’”®.

%72 C. Engelmann, Convergence against the Odds: The Development of Safe Country of Origin Policies in EU Member
States (1990-2013), European Journal of Migration and Law, pp. 277- 302, 2014; C. Costello, The Asylum Procedures
Directive and the Proliferation Country Practices: Deterrence, Deflection and the Dismantling of International
Protection?, European Journal of Migration and Law, pp. 35-69, 2005; M. Hunt, The Safe Country of Origin Concept in
European Asylum Law: Past, Present and Future, International Journal of Refugee Law, pp. 500-535, 2014.

*’S H. Legomsky, Secondary Refugee Movements And The Return Of Asylum Seekers To Third Countries: The
Meaning Of Effective Protection, International Journal of Refugee Law, pp. 567-577, 2003; M. T. Gil-Bazo, Practice
of Mediterranean States in the context of the European Union’s Justice and Home Affairs External Dimension. The Safe
Third Country Concept Revisited, International Journal of Refugee Law, pp. 571-600, 2006.

7 ISPI, Focus Siria: tutti i numeri dell’emergenza, 11 giugno 2015.

1 p. Fargues, Europe Must Take on its Share of the Syrian Refugee Burden, But How?, Washington, The German
Marshall Fund of the United States, febbraio 2014, pp.1-4.

7% R. Zetter, H. Ruaudel, Development and protection challenges of the Syrian refugee crisis, Forced Migration
Review, 2014, pp. 6-10; S. Al-Kilani, 4 duty and a burden on Jordan, Forced Migration Review, 2014, pp. 6-10 O.
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Inoltre, le difficolta degli Stati di primo asilo si stanno ripercuotendo sugli standard di tutela
garantiti ai rifugiati, notevolmente inferiori rispetto a quelli stabiliti dalla Convenzione di Ginevra
del 1951 -di cui il Libano e la Giordania non sono firmatari- e che spesso non comprendono diritti
quali I’accesso al mercato del lavoro, alle cure mediche di base e ai servizi pubblici essenziali come
I’acqua e I’energia elettrica’’’.

Ad esempio, in Libano i rifugiati siriani rappresentano il 30% del totale della popolazione e la
loro presenza costituisce una minaccia per il gia fragile equilibrio etnico e religioso vigente nel
Paese, alterando le proporzioni tra sunniti, sciiti e cristiani’ *. L’instabilita politica e sociale ha
ridotto notevolmente, il commercio, gli investimenti stranieri e il turismo in Libano, aggravando la
crisi economica gia presente. Inoltre, 1’improvviso incremento della popolazione, dovuto
all’afflusso massiccio di siriani, ha pesato sulla carenza di infrastrutture, saturando il sistema
educativo e sanitario nazionale, e pregiudicando I’accesso ai servizi idrici ed energetici da parte sia
dei profughi sia dei libanesi stessi’”°. La situazione & aggravata dal rifiuto del Governo libanese di
costruire campi di accoglienza e di prevedere uno status speciale per i rifugiati, al fine di evitare che
questi ultimi si integrino e diventino stanziali all’interno del Paese. Cido ha aumentato la loro
condizione di vulnerabilita, rendendoli ‘illegali’ all’interno del Paese, e aumentando la probabilita
di essere vittime di sfruttamento’*’.

La lunga durata della guerra in Siria, iniziata nel 2011 e la cui fine sembra essere ancora
lontana, ha portato a un punto di saturazione la capacita di accoglienza dei principali Paesi di asilo.
Questi ultimi hanno quindi invocato piu volte I’attuazione del principio di “burden-sharing”,
chiedendo agli Stati occidentali una maggiore condivisione degli oneri riguardanti la gestione della
crisi umanitaria, al fine di rendere piu equa la distribuzione globale dei rifugiati e dei costi connessi
alla loro accoglienza. Il principale destinatario di tale richiesta ¢ 1’Unione Europea, dove
attualmente ¢ collocato circa il 3% del totale dei rifugiati siriani, i quali, a loro volta, rappresentano

solo 1o 0.2% della popolazione UE*®

. Essa, quindi, non sta dimostrando solidarieta verso i Paesi di
primo asilo, nonostante abbia maggiore capacita di assorbimento dei flussi migratori rispetto a

questi ultimi, tenuto conto di fattori quali il PIL e la popolazione”™.

Dahi, The refugee crisis in Lebanon and Jordan: the need for economic development spending, Forced Migration
Review, 2014, pp. 30-31.

°11'S. Kawakibi, The Syrian crisis and its repercussions: internally displaced persons and refugees, Migration Policy
Centre, Research Report, 2013/03; M. Olwan, A. Shiyab, Forced Migration of Syrians to Jordan: An Exploratory
Study, Migration Policy Centre, Research Report, 2012/06.

"8 ISPI, Focus Siria: tutti i numeri dell ‘emergenza, cit.

D, Aranki, O. Kalis, Limited legal status for refugees from Syria in Lebanon, Forced Migration Review, 2014, pp. 17-
18.
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Ibidem; S. Kawakibi, The Syrian crisis and its repercussions: internally displaced persons and refugees, cit., pp.3-4.
P. Fargues, Europe Must Take on its Share of the Syrian Refugee Burden, But How?, cit. p.1.

%2 C. M. Fandrich, A Comparative Study on the Asylum Landscapes within the EU for Iraqis after the 2003 Iraq War
and Syrians after the 2011 Syrian Civil War, EUI Working Papers RSCAS 2013/89.
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Uno dei piu efficaci strumenti di “burden-sharing” consisterebbe nel trasferire verso gli Stati
UE una parte dei soggetti attualmente bloccati nei Paesi di primo asilo. Tale azione allevierebbe
nell’immediato la pressione sui sistemi di accoglienza degli Stati mediorientali, incoraggiandoli a
mantenere le frontiere aperte e a migliorare gli standard di tutela e di integrazione dei rifugiati’™.

Diverse sono le misure che I’'UE potrebbe mettere in campo per raggiungere tale scopo:
aumentare le quote di rifugiati da accogliere nell’ambito dei programmi di reinsediamento, facilitare
1 processi di ricongiungimento familiare, prevedere visti umanitari per coloro che fuggono dalla
guerra in Siria o esentare i siriani dall’obbligo di visto™*. Tuttavia, i passi intrapresi verso questa
direzione sono ancora troppo timidi e le recenti politiche europee stanno avendo 1’effetto opposto,

985

restringendo la possibilita per i profughi di accedere in maniera sicura all’lUE™". Ne ¢ una prova la

rapida diminuzione della percentuale di siriani accolti dall’Unione Europea nel corso della guerra:

.....

attualmente solo il 3% °°.

2.1 La cooperazione tra UE e Turchia nella gestione dell’immigrazione e della protezione
dei rifugiati.

La crisi siriana e il significativo incremento degli arrivi in Grecia hanno imposto la Turchia
quale principale partner dell’UE in materia di immigrazione e asilo. Infatti, in ragione della sua
posizione geografica, essa ¢ divenuta il principale paese di transito dei flussi migratori provenienti
dal Medioriente e diretti verso I’Unione europea. Di conseguenza, quest’ultima ha intensificato la
cooperazione con la Turchia, avviando dei negoziati allo scopo di affrontare la crisi migratoria e di

limitare gli arrivi irregolari sul proprio territorio.”’.

La struttura di tale cooperazione ¢ stata gia sperimentata nella politica di vicinato: stipulare
accordi di riammissione in cui ¢ previsto 1’obbligo dello Stato terzo di riammettere non solo i propri

cittadini presenti irregolarmente all’interno dell’UE ma qualsiasi migrante irregolare che abbia

%3P, Fargues, C. Fandrich, The European Response to the Syrian Refugee Crisis What Next?, MPC Research Report

2012/14.

%84 per I’approfondimento di tali proposte si rimanda al quarto capitolo del presente elaborato.

" E. Casale, Le mete impossibili dei migranti in fuga dall’Africa, ISPI Commentary, pp. 1-319 giugno 2015; L.
Hudson, Liquidating Syria, Fracking Europe, Middle East Policy, 2015, pp. 22-39.

%6 p_ Fargues, Europe Must Take on its Share of the Syrian Refugee Burden, But How?, cit. p. 2.

71 principali accordi tra Unione Europea e Turchia relativi alle politiche di migrazione e asilo sono: Roadmap,
towards a visa-free regime with Turkey, 16 dicembre 2013; Accordo di riammissione delle persone in posizione
irregolare tra I’Unione Europea e la Repubblica di Turchia, L 134/3, 7 maggio 2014; Eu-Turkey joint action plan, 15
ottobre 2015; Dichiarazione UE-Turchia del 29 novembre 2015 e del 18 marzo 2016. L’obiettivo di ridurre la
migrazione irregolare ¢ espiclitato nella Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 2016, in cui si afferma che “/'UE e la
Turchia hanno deciso oggi di porre fine alla migrazione irregolare dalla Turchia verso ['UE”.
http://www.consilium.europa.eu/it/ (ultima consultazione 1 aprile 2016).
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attraversato I’altro contraente per giungere nell’Unione”™

. In compenso, vengono previste a favore
dello Stato in questione delle misure di liberalizzazione dei visti, I’accelerazione delle procedure di
adesione all’Unione Europea’™, nonché 1’erogazione di aiuti economici a supporto delle politiche di
immigrazione e di asilo nazionali’”’. L’avanzamento parallelo dei due binari sopra descritti e la loro

profonda interdipendenza ¢ particolarmente evidente nel caso delle relazioni tra UE e Turchia.

La necessita di rafforzare la cooperazione con i Paesi Terzi' per la gestione dell’attuale crisi
umanitaria ha portato ad un cambiamento di attitudine da parte dell’UE, almeno a livello formale, in
merito al processo di adesione della Turchia®?. Nell’ambito dei negoziati in materia di
immigrazione il Consiglio europeo ha dichiarato di voler rilanciare il processo di adesione, il quale,

%3 Tnoltre, il 16 dicembre 2013 ¢ stato avviato

fino a quel momento, si trovava in una fase di stallo
un dialogo sulla liberalizzazione degli ingressi, con 1’obiettivo di consentire ai cittadini turchi di
viaggiare per brevi periodi nell’area Schengen senza 1’obbligo di visto”". Il raggiungimento di tale
risultato ¢ condizionato al rispetto da parte della Turchia di una tabella di marcia, in base alla quale
le viene richiesto di intervenire su alcuni elementi della propria legislazione e su taluni aspetti della
propria politica. Tra questi, rivestono un ruolo prioritario I’intensificazione dei controlli alle
frontiere e il contrasto all’immigrazione irregolare, il miglioramento del sistema di asilo, nonché

I’implementazione degli obblighi stabiliti dagli accordi di riammissione con i Paesi UE””.

Contestualmente all’avvio del dialogo sulla liberalizzazione dei visti, ¢ stato siglato I’accordo
di riammissione delle persone in posizione irregolare tra 'UE e la Turchia’®. Esso prevede, a

partire dall’ottobre 2014, il rimpatrio dei migranti irregolari di nazionalitd turca presenti

M. Schieffer, Community readmission agreements with third countries: objectives, substance and current state of

negotations, European journal of migration and law, pp. 343-357, 2003.

%9 Per il rapporto tra la politica di vicinato e 1’adesione all’Unione, cfr. C. Hillion, EU enlargement, P. Craig, G. de
Burca (a cura di), The evolution of EU law, pp. 187-216, Oxford University Press, 2011.

%ON. Coleman, European readmission policy. Third country interests and refugee rights, Martinus Nijhoff, 2009.

%! Sulla negoziazione di accordi internazionali tra I’Unione e i Paesi terzi si rimanda a M. Cremona, External relations
and external competence of the European Union: the emergence of an integrated policy, P. Craig, G. de Burca, The
evolution of EU law, pp. 217-268, Oxford University Press, 2011.

%2 A. Lang, Effetti collaterali della crisi dei profughi siriani: il rilancio del processo di adesione della Turchia,
Eurojus.it, 28.10.2015, www.eurojus.it (ultima consultazione il 15 marzo 2016). Per una panoramica sul processo di
adesione della Turchia all’Unione Europea si veda: B. Akcay, Y.Bahri, (a cura di), Turkey’s accession to the European
Union: political and economic challenges, Lexingoton books, 2013; C. Arvanitopoulos (a cura di), Turkey’s accession
to the European Union: an unusual candidacy, Springer, 2009; E. Hughes, Turkey’s accession to the European Union:
the politics of exclusion?, Routledge, 2011, E. Faucompret, K. Jozef, Turkish accession to the EU. satisfying the
Copenhagen criteria, Routledge, 2008; L. Tunkorva, S. Pavel, (a cura di), The politics of EU accession: turkish
challenges and Central European experiences, Routledge, 2010.

%3 Tale impegno ¢ stato espresso nella Dichiarazione UE-Turchia del 29 novembre 2015, ai punti 2-3-4. E’ inoltre
ribadito nella Dichiarazione dei Capi di Stato o di governo dell’8 marzo 2016, punto 1 e nella Dichiarazione UE-
Turchia del 18 marzo 2016, punto d’azione 8.

%% Commissione Europea, Roadmap, towards a visa-free regime with Turkey, 16 dicembre 2013.

%% Ibidem, par. I e par. IL.

9% L>obbligo di rimpatrio dei migranti irregolari non Accordo di riammissione delle persone in posizione irregolare tra
I’Unione Europea e la Repubblica di Turchia, L 134/3, 7 maggio 2014.
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nell’Unione Europea e, da giugno 2016, la riammissione di ogni altro straniero irregolare giunto
nell’UE attraverso la Turchia’’. Tuttavia, I’impellenza di contenere il massiccio afflusso migratorio
verificatosi negli ultimi mesi ha portato all’adozione della Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo

2016, la quale da immediato avvio e potenzia il sistema di riammissione tra i due Paesi.

Essa stabilisce il rimpatrio in Turchia di “tutti i nuovi migranti irregolari che hanno compiuto
la traversata dalla Turchia alle isole greche a decorrere dal 20 marzo 2016 e, nella categoria dei
soggetti da rimpatriare, include anche i richiedenti protezione internazionale “la cui domanda sia
ritenuta infondata o non ammissibile ai sensi della [Direttiva 2013/32/UE]”**®. 1l fondamento

999

normativo per il loro rimpatrio ¢ I’accordo di riammissione tra la Grecia e la Turchia™”, a cui

succedera, a partire dal 1 giugno 2016, quello stipulato con I'UE'"®.

Il rimpatrio dei richiedenti asilo ¢ fondato, invece, sui concetti di “paese di primo asilo” e
“paese terzo sicuro”, in base ai quali lo Stato Membro puo giudicare inammissibile la domanda di
protezione internazionale, senza esaminarla nel merito, qualora ritenga che il richiedente abbia

. 1001
ottenuto o possa ottenere tutela in un Paese terzo

. La Dichiarazione in esame presuppone,
quindi, che la Turchia rappresenti uno Stato sicuro, ai sensi della Direttiva 2013/32/UE'**. Tale
assunto ¢ stato oggetto di numerose critiche da parte della dottrina e delle organizzazioni
internazionali, le quali ritengono, invece, che la Turchia non soddisfi i requisiti sanciti dall’art. 38

. . . . . . . .. -1003
par. 1 della direttiva, necessari per rientrare nella categoria dei paesi terzi sicuri = .

Le principali perplessita ricadono sul rispetto del criterio previsto alla lett. e) secondo cui

%7 L’art. 24, par. 3 dell'Accordo, stabilisce che le disposizioni degli artt. 4 e 6 relative alla riammissione di cittadini di

paesi terzi e di apolidi si applicano a decorrere dal 1° ottobre 2017. Tuttavia, in occasione del vertice svoltosi il 29
novembre 2015, I'Unione e la Turchia hanno espresso il loro accordo politico affinché l'accordo sia pienamente
applicabile a decorrere dal 1° giugno 2016. Tale accordo politico si & concretizzato nella Decisione (UE) 2016/551 del
Consiglio, del 23 marzo 2016, che stabilisce la posizione che dev'essere adottata a nome dell'Unione europea in sede di
comitato misto per la riammissione in merito a una decisione del comitato misto per la riammissione sulle modalita di
attuazione per applicare gli articoli 4 e 6 dell'accordo di riammissione delle persone in posizione irregolare tra 'Unione
europea e la Repubblica di Turchia a decorrere dal 1° giugno 2016.

% Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 2016, primo punto d’azione supplementare.

%9 Protocol for the implementation of Article 8 of the Agreement between the Government of the Republic of Turkey
and the Government of the Hellenic Republic on combatting crime, especially terrorism, organized crime, illicit drug
trafficking and illegal migration. Atene, 8 Novembre 2001.

%0 Le basi giuridiche per I’implementazione della Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 2016 sono indicate dalla
Commissione Europea, nel Fact-Scheet. Implementing the Eu-Turkey Agreement, Questions and Answers, Brussels, 4
aprile 2016, MEMO/16/1221.

%" Direttiva 2013/32/UE, art. 33, lett. b), e).

192 Direttiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013 recante procedure comuni ai fini
del riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale.

993§ Farcy, EU-Turkey agreement: solving the EU asylum crisis or creating a new Calais in Bodrum?, EU
immigration and asylum law and policy, www.eumigrationlawblog.eu (ultima consultazione il 20 marzo 2016); E.
Roman, T. Baird, T. Radcliffe, Why Turkey is not a “Safe Country”, Statewatch analysis, febbraio 2016,
www.statewatch.org (ultima consultazione il 10 aprile 2016); S. Peers, E. Roman, The EU, Turkey and the refugee
crisis: what could possibly go wrong?, EU Law Analysis, www.ceulawanalysis.blogspot.rs (Ultima consulazione il 21
aprile 2016); M. Reinhard, Legal opinion on the admissibility under Union law of the European Council’s plan to treat
Turkey like a “safe thid state”, Pro asyl, 16 marzo 2016.
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nello Stato in questione deve esistere “la possibilita di chiedere lo status di rifugiato e, per chi é
riconosciuto come rifugiato, ottenere protezione in conformita della convenzione di Ginevra”. La
Turchia ha, infatti, mantenuto la limitazione geografica stabilita originariamente nella Convenzione,
in base alla quale lo status di rifugiato puo essere riconosciuto solo a chi proviene da un Paese
membro del Consiglio d’Europa'®™. Cio significa che nella quasi totalita dei casi la Convenzione
non trova applicazione, tenuto conto delle nazionalita attualmente presenti in Turchia'®”. Al
contempo, le forme di protezione interne previste per i “non europei’, garantiscono standard di
tutela nettamente inferiori a quello discendente dallo status di rifugiato ai sensi della Convenzione

. . 1006
di Ginevra .

Sorgono alcuni dubbi anche in riferimento all’assenza del rischio di “danno grave” definito
nella Direttiva 2011/95/UE '°”, altro requisito che la Turchia dovrebbe soddisfare per essere
considerata paese terzo sicuro. Infatti, le pessime condizioni di detenzione dei migranti e dei
richiedenti asilo ivi allocati -riportate da diverse ONG'* ¢ oggetto di condanna in diverse sentenze
della Corte EDU'*-  dimostrano la sussistenza del rischio di “fortura o altra forma di pena o

951010

trattamento inumano o degradante ai danni del richiedente . Inoltre, I’intensificarsi del conflitto

tra il governo turco e i curdi fa ritenere che la Turchia non rappresenti un luogo sicuro per questi

ultimi e che nella zona sudest del Paese vi sia una situazione di violenza tale da mettere in pericolo

1011

I’incolumita dei richiedenti asilo Infine, il rispetto del principio di non-refoulement, richiesto

1047, M. Tokuzlu, Burden-sharing game for asylum seekers between Turkey and the European Union, EUI Working

Papers, RSCAS 2010/05, gennaio 2010, p.11

19951 rifugiati in Turchia provengono principalmente da Siria, Afghanistan, Iran, Iraq e Somalia. Il numero di rifugiati
siriani registrati in Turchia ¢ di 2.749.140 (dato del 11 aprile 2016) www.data.unhcr.org/syrianrefugees/ (ultima
consultazione 20 aprile 2016). Oltre ai siriani, nel mese di marzo sono stati registrati 122.777 iracheni, 103.221
afghani, 25.851 iraniani, 4020 somali. I richiedenti asilo appartenenti ad altre nazionalita ammontavano a 9625.
(UNHCR Turkey’s monthly statics as march 2016) www.unhcr.org/turkey/

1%% Nell’ottobre 2014 la Turchia ha adottato il Temporary Protection Regulation, che prevede una forma di protezione
temporanea nel caso in cui si verifichino “mass influx situation”. I rifugiati siriani beneficiano di tale forma di
protezione, la quale non garantisce diritti quali I’accesso al sistema educativo e all’assistenza sanitaria, mentre solo dal
gennaio 2016 ¢ stato riconosciuto il diritto ad accedere al mercato del lavoro. I rifugiati non-europei e non siriani sono
considerati richiedenti asilo e hanno diritto di soggiornare in Turchia unicamente per il periodo di esame della loro
domanda di protezione internazionale. A. Icduygu, Syrian refugees in Turkey: The long road ahead, Migration policy
institut, Aprile 2015; ECRE, Asylum Information Database, Country report: Turkey, 15 dicembre 2015; Graduate
Institute Geneva, Will the UE-Turkey migrant deal work in practice?, 29 marzo 2016, www.graduateinstitute.ch (ultima
consultazione il 15 aprile 2016); Human Rights Whatch, “When I picture my future, I see nothing”:Barriers to
education for syrina refugee children in Trukey, Novembre 2015.

%7 Direttiva 2011/95/UE, art. 15

1008 Amnesty International, Europe’s Gatekeeper Unlawful Detention and Deportation of Refugees from Turkey,
Dicembre 2015; Global detention project, Turkey immigration detention,
http://www.globaldetentionproject.org/countries/europe/turkey (ultima consultazione il 15 marzo 2016)

009G AL v. Turkey, no. 74535/10, 15 dicembre 2015; Abdolkhani e Karimnia v. Turkey, no. 30471/08, 22 settembre
2009; D. e altri v. Turkey, no. 24245/03), 22 giugno 2006, Mamatkulov e Abdurasulovic v. Turkey, no. 46827/99 e
46951/99, 6 febbraio 2003; Jabari v. Turkey, no. 40035/98, 11 luglio 2000 .

119 Direttiva 2011/95/UE, art. 15, lett. b)

1" parlamento europeo, Risoluzione del 14 aprile 2016 sul report 2015 sulla Turchia, (2015/2898(RSP)); Unione
Europea Azione Esterna, Statement by the Spokesperson on the deteriorating security situation in the southeast of
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per ’applicazione del concetto di paese terzo sicuro dalle lettere c) e d), ¢ contraddetto da numerosi

. .- . . . . . . . 1012
episodi di respingimenti e deportazioni verificatisi anche di recente "~ “.

La gravita e la quantita di carenze presenti nel sistema di asilo e, in generale, nella protezione
dei diritti fondamentali in Turchia, incrementano il rischio di refoulement gia insito nelle politiche
che associano I’applicazione del concetto di paese terzo sicuro all’adozione di accordi di

. el 1013
riammissione

. In tale contesto, risultano, quindi, particolarmente rilevanti, ai fini del rispetto del
diritto internazionale ed europeo, le garanzie procedurali riconosciute al richiedente destinatario
della decisione di inammissibilitd. Tale provvedimento deve, infatti, essere preceduto da un
accertamento su base individuale della sicurezza del Paese terzo nei confronti dello specifico
richiedente, nonché tener conto delle eventuali esigenze particolari delle persone vulnerabili e del

mantenimento dell’unita del nucleo familiare'®'*.

Per quel che riguarda invece gli Stati membri dell’Unione, 1’art. 46 della Direttiva
2013/32/UE riconosce all’individuo il diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice avverso la
decisione di inammissibilita e, in attesa dell’esito del ricorso, il diritto di rimanere nel territorio
dello Stato membro. Tuttavia, 1’Unhcr ha evidenziato che attualmente la Grecia non € nelle
condizioni di poter garantire alla totalita dei soggetti presenti sul proprio territorio i diritti sopra
menzionati, in ragione sia delle grandi dimensioni dei flussi migratori, sia della limitata capacita del

. . -1 1015
suo sistema di asilo

. Dunque, questa prima fase di implementazione della Dichiarazione del 18
marzo, sta confermando le preoccupazioni espresse dall’Unhcr, esponendo i soggetti presenti in
Grecia al rischio di lunghi periodi di detenzione in strutture inadeguate e a respingimenti

. .1016
arbitrari =~ .

La Dichiarazione prevede anche un meccanismo di reinsediamento dei siriani dalla Turchia
all’UE, volto a garantire ai richiedenti asilo un canale legale di accesso all’Unione, nonché ad

alleggerire il peso attualmente sostenuto dal sistema di accoglienza turco. Nonostante esso si

Turkey, Brussels, 22 dicembre 2015, Tale situazione di rischio potrebbe rientrare nell’ipotesi di danno grave prevista
dall’art. 15 lett. ¢) della Direttiva 2011/95/UE.

"2 Human Rights Watch, Turkey: Syrians Pushed Back at the Border, 23 novembre 2015, www.hrw.org (ultima
consultazione il 10 marzo 2016), Amnesty International, Europe’s Gatekeeper Unlawful Detention and Deportation of
Refugees from Turkey, Dicembre 2015.

113 Si rimanda al precedente paragrafo del presente elaborato.

" Direttiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008 recante norme e procedure
comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare, Art. 16. H.
Labayle, P. De Bruycker, La Marche turque: quand 1’Union sous-traite le respect de ses valeurs a un Etat tiers, 9
marzo 2016, www.eumigrationlawblog.eu (ultima consultazione il 20 marzo 2016).

'S UNHCR, UNHCR redefines role in Greece as EU-Turkey deal comes into effect, Briefing Notes, 22 marzo 2016

1916 Amnesty International, Turkey ‘safe country’ sham revealed as dozens of Afghans forcibly returned hours after EU
refugee deal, 23 marzo 2016, Turkey: Illegal mass returns of Syrian refugees expose fatal flaws in EU-Turkey deal, 1
aprile 2016, www.amnesty.org (ultima consultazione il 5 aprile 2016); Human rights watch, Turkey.: Open Border to
Displaced Syrians Shelled by Government, 20 aprile 2016 www.hrw.org (ultima consultazione il 23 aprile 2016).
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presenti come uno strumento di solidarieta verso i rifugiati siriani e la Turchia, non ha ricevuto
un’accoglienza positiva da parte della dottrina e delle ONG, sollevando critiche sotto 1’aspetto
giuridico e morale nonché perplessita circa la sua efficacia'®'’. In particolare, i pareri negativi si
sono concentrati sul criterio alla base del meccanismo di reinsediamento secondo cui “per ogni
siriano rimpatriato in Turchia dalle isole greche un altro siriano sara reinsediato dalla Turchia
all'UE”. Condizionare 1’operativita del reinsediamento a quella del rimpatrio, oltre ad inficiare il
carattere umanitario di tale misura'®'® ¢ creare una sorta di baratto avente ad oggetto i diritti dei

oo 1019
rifugiati

, punisce indirettamente 1 siriani costretti a raggiungere irregolarmente 1’Unione
Europea, escludendoli dalla possibilita di ottenere lo status di rifugiato. Tale approccio non sarebbe
in linea con la Convenzione di Ginevra, secondo cui l’ingresso o il soggiorno irregolare del
richiedente nel paese ospitante non ¢ rilevante ai fini del riconoscimento dello status di rifugiato e

\ . 1020
non puod essere sanzionato penalmente

. Inoltre, il programma di reinsediamento stabilito dalla
Dichiarazione ¢ indirizzato esclusivamente ai siriani, mentre le misure di rimpatrio interessano la
generalita dei migranti irregolari, a prescindere dalla loro nazionalita. In tal modo si realizza una
distinzione tra richiedenti asilo fondata sul loro paese di origine, la quale confligge con il divieto di
discriminazione sulla base della nazionalita sancito dall’art. 3 della Convenzione di Ginevra e dal

diritto europeo.

Infine, I’efficacia di tale meccanismo ¢ messa in dubbio dalla mancata previsione per
ciascuno Stato Membro di quote di reinsediamento obbligatorie, lasciando alla discrezionalita di
questi ultimi la determinazione del numero di persone da reinsediare sul proprio territorio. Oltre alla
natura volontaria delle quote, anche il limitato numero totale di posti stabiliti rende tale misura
inadeguata a perseguire gli obiettivi indicati dalla Dichiarazione. E’ infatti fissata una soglia
massima di 72.000 posti, i quali vengono dedotti da quelli gia previsti in precedenti accordi, non
portando, quindi, ad un incremento della quota totale messa a disposizione dall’UE. A tal proposito,

i capi di Stato e di Governo dell’UE hanno, infatti, ribadito piu volte che la Dichiarazione “non fissa

%17 per un’analisi critica della procedura di adozione della Dichiarazione e della sua natura giuridica si veda: M. Gatti,

La dichiarazione UE-Turchia sulla migrazione: un trattato concluso in violazione delle prerogative del parlamento?,
Eurojus.it, www.eurojus.it (ultima consultazione il 10 aprile 2016); M. De Heijer, T. Spijkerboer, Is the EU-Turkey
refugee and migration deal a treaty?, EU Law Analysis, www.eulawanalysis.blogspot.rs (ultima consultazione il 10
aprile 2016). Per un’analisi critica sul contenuto dell’accordo si veda: E. Roman, L accordo UE-Turchia: le criticita di
un accordo a tutti i costi, sidi-isil.org, 21 marzo 2016, www.sidi-isil.org/sidiblog (ultima consultazione il 30 marzo
2016); H. Labayle, P. De Bruycker, L ’accord Union européenne — Turquie : faux semblant ou marché de dupes ?, EU
immigration and asylum law and policy, www.eumigrationlawblog.eu (ultima consultazione il 20 marzo 2016)

118 S Peers, The final EU/Turkey refugee deal: a legal assessment, EU Law Analysis, www.eulawanalysis.blogspot.rs
(ultima consultazione il 10 aprile 2016).

1% Asilo in Europa, L'accordo con la Turchia e le mosse "audaci”" dell'UE. La nostra analisi, 17 marzo 2016,
www.asiloineuropa.blospot.rs (ultima consultazione il 20 marzo 2016).

1920 Convenzione sullo statuto dei rifugiati, art. 31
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.. . : : . : . _ . 1021
nuovi impegni per gli Stati membri per quanto concerne la ricollocazione e il reinsediamento”™ ™.

La strategia dell’Unione Europea per ridurre i massicci flussi migratori include, oltre agli
accordi di riammissione, anche “l’esportazione” delle proprie politiche restrittive in materia di
immigrazione e asilo. Tra le richieste avanzate dall’Unione alla Turchia, vi ¢ quella di restringere
I’accesso sul proprio territorio agli immigrati irregolari attraverso il rafforzamento dei sistemi di
controllo delle frontiere e 1’adozione di misure volte a prevenire 1’arrivo o facilitare espulsione di
immigrati o richiedenti asilo. In particolare, secondo gli accordi stipulati con 1’Unione, la Turchia
dovrebbe adeguare la propria politica dei visti a quella europea, introducendo 1’obbligo di visto nei
confronti dei principali Paesi di origine degli immigrati irregolari ' . Nei report
sull’implementazione degli accordi tra I’'UE e la Turchia, la Commissione ha valutato positivamente
la restrizione del regime dei visti per i siriani e gli iracheni, e ha indicato altre nazionalita nei cui

. . . 1023
confronti occorre adottare le medesime misure

. Uno dei principali effetti di cio ¢ la limitazione
della possibilita di accesso alla protezione internazionale, poiché le nazionalitd destinatarie di
restrizioni corrispondono a quelle dei principali gruppi di rifugiati. Inoltre, la Turchia ha assunto
I’impegno di velocizzare le procedure di rimpatrio degli immigrati irregolari e di stipulare accordi
bilaterali di riammissione con i relativi Paesi di origine. Allo stato attuale, tale compito ¢ stato
adempiuto attraverso 1’introduzione di procedure accelerate di esame delle domande e la
negoziazione di accordi di riammissione con 14 Stati, inclusi quelli di provenienza degli soggetti

irregolari presenti sul territorio dell’UE'***,

Infine, gli accordi in esame richiedono alle autorita
turche di prevedere delle sanzioni per i vettori che trasportano immigrati irregolari, adeguandosi, in
tal modo, alle politiche europee finalizzate a trasferire sui privati le responsabilita del controllo

delle frontiere'*®,

La politica di cooperazione europea in materia di immigrazione si pone anche 1’obiettivo di
ridurre 1 “push-factors” che inducono i richiedenti asilo a lasciare 1 Paesi terzi in cui transitano con
I’obiettivo di presentare domanda di protezione nell’'UE. A tal fine, gli accordi con la Turchia
prevedono I’innalzamento degli standard di tutela previsti dal suo sistema di asilo nonché¢ misure di

assistenza tecnica ed economica finalizzate a migliorare I’accoglienza e 1’integrazione dei rifugiati

192! Dichiarazione dei Capi di Stato o di governo dell’8 marzo 2016; Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 2016,

punto 2).

1922 R oadmap, towards a visa-free regime with Turkey, 16 dicembre 2013; Eu-Turkey joint action plan, 15 ottobre 2015.
1923 Commissione Europea, Second Report on progress by Turkey in fulfilling the requirements of its visa liberalisation
roadmap, Brussels, 4 marzo 2016. COM (2016) 140 final, pp. 4-6.

1924 Commissione Europea, EU-Turkey Joint Action Plan - Third implementation report, 4 marzo 2016, Brussels, COM
(2016) 144 final, p. 8.

1925 Roadmap, towards a visa-free regime with Turkey, 16 dicembre 2013, par. II block 2.
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presenti in tale Paese'**°,

In conclusione, 1’Unione Europea, rafforzando la collaborazione con la Turchia, intende
limitare le proprie responsabilita in materia di protezione dei rifugiati ed esternalizzare sul Paese
terzo contraente gli oneri conseguenti dalla crisi umanitaria siriana. Infatti, 1’accordo di
riammissione tra i due Stati e gli interventi sulle politiche di controllo delle frontiere e di asilo sono
accomunati dallo scopo di contenere gli arrivi irregolari nell’Unione Europea. Allo stadio attuale,
possiamo affermare che la strategia europea si sta dimostrando efficace nel perseguimento di tale
obiettivo, considerando che il numero degli arrivi in Grecia, provenienti dalla Turchia, ¢ diminuito

drasticamente negli ultimi mesi'%*’.

Tuttavia, la cooperazione strategica fin qui descritta non tiene sufficientemente in
considerazione la natura degli attuali flussi migratori, i quali sono composti principalmente da
persone bisognose di protezione. Infatti, gli accordi tra I’Unione Europea e la Turchia si focalizzano
su come contenere I’immigrazione irregolare ma non stabiliscono efficaci canali di ingresso legale
per coloro che intendono presentare domanda di asilo. Di conseguenza, I’adozione di misure
restrittive destinate alla generale categoria degli “immigrati irregolari”, limita le possibilita di

ingresso illegale nell’Unione Europea ma pregiudica anche 1’accesso alla protezione internazionale.

3. L’Agenda europea sulla migrazione e gli strumenti di burden-sharing

Le recenti ondate migratorie hanno posto 1’Unione Europea, le sue istituzioni e i suoi Stati
membri di fronte a una delle pit importanti sfide del XXI secolo. Risulta sempre piu difficile, in
particolare per i Paesi che rappresentano i punti di ingresso sul territorio dell’UE, conciliare il
rispetto degli obblighi derivanti dall’adesione all’Unione e dalla partecipazione agli strumenti
pattizi di diritto internazionale con la gestione del massiccio flusso migratorio verificatosi negli
ultimi anni. E’ emersa, quindi, la necessita di tradurre in misure concrete il principio di equa
ripartizione delle responsabilita tra gli Stati membri, sancito dall’art. 80 TFUE, attraverso azioni da

intraprendere nell’immediato per sostenere i Paesi di primo ingresso nell’UE.

1026
1027

Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 2016, punto 6).

Nel mese di ottobre 2015 gli arrivi in Grecia dalla Turchia ammontava a 214.792 persone, per poi diminuire
drasticamente fino a giungere nel febbraio 2016 a 56.335 persone. Commissione Europea, EU-Turkey Joint Action
Plan. - Third implementation report, cit., p.2.
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Sulla base di tali presupposti la Commissione ha adottato 1’Agenda europea sulla
migrazione'%28, in cui descrive il piano di lavoro da mettere in atto per affrontare la questione
migratoria con un approccio “piu europeo”, fondato sul “rispetto dei principi di solidarieta e di
responsabilita condivisa”. Tra le azioni contenute nell’Agenda volte a dare attuazione all’art. 80
TFUE, aiutando gli Stati membri in prima linea nella gestione dei flussi migratori, rientrano il
meccanismo temporaneo di ricollocazione e “I’approccio hotspot”. Esse rappresentano espressioni
concrete di burden-sharing ma si distinguono per le modalitd con cui intendono raggiungere tale
obiettivo. La ricollocazione implementa I’idea di “condividere le persone”'** e rafforzare, quindi,
I’equita nella distribuzione dei rifugiati sul territorio dell’Unione Europea. L’approccio hotspot

1030 . e . .
, ossia la condivisione degli oneri

sviluppa, invece, le restanti due categorie di burden-sharing
economici sostenuti dagli Stati Membri per I’accoglienza dei richiedenti asilo e rifugiati; nonché il

supporto tecnico e operativo nella gestione dei flussi migratori misti.

3.1 Il meccanismo temporaneo di ricollocazione.

Al fine di alleviare la forte pressione che pesa sul sistema di asilo di Italia e Grecia, il
Consiglio ha adottato le decisioni 2015/1523'"" ¢ 2015/1601'*** che prevedono la ricollocazione,
entro il 26 settembre 2017, di 160.000 richiedenti asilo da tali Paesi verso gli altri Stati membri'*>’.

Esse sono state promulgate, previa consultazione del Parlamento, sulla base dell’art. 78 par. 3

1928 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e
al comitato delle regioni. Agenda europea sulla migrazione /* COM/2015/0240 final */

192 Tale definizione, che in inglese corrisponde a “sharing people”, ¢ utilizzata dalla dottrina per individuare quelle
misure di burden-sharing che implementano I’idea di una ripartizione degli oneri “fisici”, ossia dei rifugiati e dei
richiedenti asilo. R. Thielemann, Burden-sharing, in E. Jones, A. Menon, S. Weatherill (a cura di), The Oxford
Handbook of the European Union, cit. pp. 816-818 ; H. Gray, Surveying the Foundations: Article 80 TFEU and the
Common European Asylum System, Liverpool Law Review, pp. 175-193, 2013, pp. 187-191.

10 La seguente suddivisione & basata sul ragruppamento in tre categorie di strumenti di burden-sharing individuate
dalla dottrina e seguito dagli stakeholder: Parlamento Europeo, Direzione generale politiche interne, Unita tematica C:
Diritti dei cittadini e affari costituzionali, What system of burden-sharing between Member States for the reception of
asylum seekers?, Studio, PE 419.620, 22 gennaio 2010; ECRE, Enhancing intra-eu solidarity tools to improve quality
and fundamental rights protection in the common european asylum system, gennaio 2013; International Centre for
Migration Policy Development, An effective asylum responsability-sharing mechanism, ICMPD Asylum Programme for
Member States,ottobre 2014.

1% Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della
protezione internazionale a beneficio dell'Italia e della Grecia, Documento 32015D1523, GU L 239 del 15.9.2015, pagg.
146-156.

1932 pecisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della
protezione internazionale a beneficio dell'Italia e della Grecia, Documento 32015D1601, GU L 248 del 24.9.2015, pagg.
80-94.

193311 Regno Unito, I’Irlanda e la Danimarca non sono vincolati dalle decisioni in esame ma possono decidere di
aderire. La Norvegia e la Svizzera hanno stipulato accordi bilaterali con I’Italia e la Grecia sulla base dell’art. 11 delle
Decisioni in esame. Report della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo e al Consiglio, Second
report on relocation and resettlement, Brussels,12.4.2016 COM(2016) 222 final, p.3
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TFUE, il quale prevede la possibilita di adottare “misure temporanee a beneficio degli Stati
membri” che “debbano affrontare una situazione di emergenza caratterizzata da un afflusso
improvviso di cittadini di paesi terzi”. Nonostante la scelta delle istituzioni di utilizzare per la prima
volta la procedura semplificata prevista dall’art. 78.3 TFUE, I’adozione delle Decisioni 2015/1523 e
2015/1601 ¢ stata preceduta da un lungo e difficile negoziato. In particolare, gli aspetti su cui si ¢
focalizzato il dibattito politico, e sul quale gli Stati membri hanno avuto maggiori difficolta a
raggiungere un accordo, sono stati quelli relativi ai criteri in base ai quali stabilire le quote spettanti

ad ogni Paese UE e la loro natura vincolante, o meno.

L’Ungheria, la Repubblica Ceca, la Repubblica Slovacca e la Romania hanno rifiutato tout
court tale meccanismo, votando contro 1’adozione delle Decisioni. Particolarmente significativo ¢ il
rifiuto dell’Ungheria, poiché essa in tal modo ha scelto di non voler beneficiare della ricollocazione
di 55.000 richiedenti asilo gia presenti sul suo territorio, originariamente stabilita dalla Decisione
2015/1601/EU'"*. L’opposizione al sistema di ricollocazione, condotta soprattutto dagli Stati
membri dell’Europa centrale, ¢ proseguita anche dopo 1’adozione delle due Decisioni. Infatti, la
Polonia si ¢ unita agli altri “dissenzienti”, ritenendo che gli attacchi terroristici verificatisi a Parigi
il 13 novembre 2015 avessero evidenziato esigenze legate alla sicurezza nazionale che richiedono

1035

una revisione delle quote di ricollocazione . Inoltre, come vedremo meglio in seguito, I’'Ungheria

e la Slovacchia hanno impugnato la Decisione 2015/1601/EU dinanzi alla Corte di Giustizia,

chiedendone 1’annullamento'®*®.

Infine, anche gli altri Stati Membri stanno dimostrando poca
volonta politica a rispettare gli impegni assunti con tali Decisioni, come dimostrato dal limitato
numero di individui attualmente ricollocati'®’. Infatti, dopo circa 6 mesi dall’entrata in vigore del
meccanismo temporaneo di ricollocazione ¢ stato realizzato solo lo 0,7% delle operazioni di
trasferimento stabilite e, come evidenziato dal Presidente della Commissione Europea: “If we

continue at that rate, we will be there by 2101 "'**®,

Il motivo di questa lentezza ¢ identificabile nell’ampio margine di discrezionalita lasciato agli
Stati membri in diversi suoi aspetti, il quale va a pregiudicare ’efficacia della natura vincolante del

meccanismo. La Decisione 2015/152 non prevede delle quote o dei criteri di ripartizione

134 Con la Dichiarazione EU-Turchia del 18 marzo 2015, la quota di 55.000 posti ¢ stata assegnata al reinsediamento
dei siriani dalla Turchia. Al riguardo, si veda paragrafo 2.1 del presente lavoro.

1935 parlamento Europeo, Hotspots and emergency relocation. State of play, Briefing, Marzo 2016, p. 6.

1936 Ricorso proposto il 3 dicembre 2015 — Ungheria / Consiglio dell'Unione europea (Case C-647/15) (2016/C 038/56);
Ricorso proposto il 2 dicembre 2015 — Repubblica slovacca / Consiglio dell'Unione europea (Causa C-643/15)

197 Finora essi hanno formalmente indicato solo 4.516 posti rapidamente disponibili per la ricollocazione, di cui solo
1.145 di questi sono stati utilizzati, attraverso il trasferimento di 530 individui dall’Italia e 615 dalla Grecia. I dati
indicati risalgono all’11 aprile 2016. Report della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo e al
Consiglio, Second report on relocation and resettlement, cit. p.3.

198 Juncker slams pace of refugee relocation, Luxemburg Wort, 13 November 2015.
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dell’obbligo di ricollocare 40.000 persone'"*

. Di conseguenza, il contributo di ciascuno Stato al
raggiungimento di tale obiettivo ¢ di natura volontaria e dipende dalla disponibilita espressa da
ciascun di essi circa il numero di richiedenti asilo che intende trasferire sul proprio territorio.

La decisione 2015/1601 stabilisce, invece, un meccanismo di ricollocazione con quote

vincolanti calcolate sulla base di criteri oggettivi per ogni Paese UE'**

. Tuttavia, anche in questo
caso sono lasciati dei margini di manovra a questi ultimi, i quali possono chiedere alla
Commissione e al Consiglio una proroga, di massimo 12 mesi, del termine entro cui ricollocare fino
al 30% dei richiedenti asilo assegnatigli. Tale deroga viene riconosciuta qualora, a causa di
“circostanze eccezionali”, lo Stato membro richiedente sia temporaneamente incapace di
partecipare al processo di ricollocazione e a condizione che i motivi alla base della richiesta siano

»104 Tnoltre, entrambe

“debitamente giustificati e compatibili con i1 valori fondamentali dell’Unione
le Decisioni prevedono la possibilitd di sospendere la partecipazione di uno Stato Membro alla
ricollocazione, qualora anche quest’ultimo si trovi in una situazione di emergenza a causa di un

. . . 1042
flusso migratorio improvviso = .

Nonostante le deroghe fin qui descritte abbiano carattere eccezionale, la loro applicazione ¢
stata richiesta gia nei primi mesi dell’entrata in vigore delle decisioni. Nello specifico, la Svezia ha
notificato, il 16 dicembre 2015, la domanda di sospensione della sua partecipazione, sulla base

dell’art. 9 di ambedue le Decisioni'*”; mentre 1’Austria si ¢ avvalsa dell’art. 4 par. 5 della

Decisione 2015/1601, ottenendo la proroga di un anno del 30% della sua quota'®**.

Un altro elemento di debolezza del meccanismo in esame ¢ rappresentato dalla mancata
previsione di cadenze periodiche entro le quali gli Stati devono rendere disponibili una determinata
percentuale dei posti totali di ricollocazione'®*. L’unico obbligo a breve termine ¢ I’indicazione “a

intervalli regolari e almeno ogni tre mesi [...] il numero di richiedenti che sono in grado di

% Dei 40.000 posti previsti per la ricollocazione dalla Decisione 2015/152, 24.000 sono assegnati all’Italia ¢ 16.000

alla Grecia.

194041 PIL, la popolazione e il tasso di disoccupazione, considerati indicatori della capacita di uno Stato di assorbire e
integrare i rifugiati; nonché la media delle domande di asilo presentate negli ultimi cinque anni per milione di abitanti,
al fine di prendere in considerazione anche gli sforzi compiuti dal Paese nell’accoglienza dei richiedenti e nell’esame
delle domande.

%! Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, art. 4 par. 5.

%2 Ibidem, art. 9.

1% proposal for a Council Decision establishing provisional measures in the area of international protection for the
benefit of Sweden in accordance with Article 9 of Council Decision (EU) 2015/1523 and Article 9 of Council Decision
(EU) 2015/1601 establishing provisional measures in the area of international protection for the benefit of Italy and
Greece; Strasbourg, 15.12.2015 COM(2015) 677 final.

194 proposal for a Council implementing decision on the temporary suspension of the relocation of 30% of applicants
allocated to Austria under Council Decision (EU) 2015/1601 establishing provisional measures in the area of
international protection for the benefit of Italy and Greece; Brussels, 10.2.2016 COM(2016) 80 final 2016/0045 (NLE)
1945 M. Borraccetti, “To quota” or “not to quota”? the EU facing effective solidarity in its asylum policy. Eurojus, 31
July 2015, www.eurojus.it.
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ricollocare rapidamente nel loro territorio Cio implica che la quota di posti messi a

disposizione periodicamente dagli Stati puo anche corrispondere a zero, come ¢ avvenuto da parte

dell’ Austria, della Croazia, dell’ Ungheria e della Repubblica Slovacca'®".

Infine, ¢ emerso un utilizzo distorto della procedura di ricollocazione da parte di alcuni Stati
Membri che hanno avviato/accettato il trasferimento sul loro territorio. La Commissione ha, infatti,
segnalato la prassi di indicare specifiche preferenze circa il profilo degli individui che gli Stati
intendono accogliere e, di conseguenza, rigettare le proposte di ricollocazione che non soddisfano
tali parametri'®*®. Cid comporta una violazione dell’art. 5 par. 7 delle decisioni, il quale indica i
motivi tassativi, attinenti a ragioni di sicurezza e ordine pubblico, per i quali ¢ consentito rifiutare la

1049

ricollocazione L’indicazione di preferenze pud avvenire esclusivamente al fine di favorire

I’integrazione del soggetto nello Stato Membro di destinazione e, quindi, dovrebbero riferirsi a
caratteristiche rilevanti a tale scopo, come, ad esempio, le qualifiche, le competenze linguistiche e i

. e . . . g . 1050
legami familiari, culturali o sociali della persona da ricollocare

. Inoltre, nella scelta di questi
ultimi dovrebbe essere data priorita agli individui vulnerabili, ai sensi dell’art. 21 della direttiva
2013/33/UE'®'. Al contrario, la maggior parte degli Stati Membri usa le preferenze come strumento
per escludere alcune categorie di possibili candidati, che spesso corrispondono proprio a quella

delle persone vulnerabili'*?,

Tale comportamento degli Stati di ricollocazione, aggiunto alla prassi di effettuare controlli di
sicurezza aggiuntivi nei confronti del richiedente da ricollocare, prima di accettarne il trasferimento,

rallentano notevolmente la procedura, che spesso supera il limite massimo di due mesi stabilito

dalle decisioni'®’. La Commissione ha quindi specificato che il Paese di destinazione dovrebbe

approvare il trasferimento entro due settimane dalla data di ricevimento della richiesta di

1054

ricollocazione presentata dall’Italia o della Grecia . In generale, la dilatazione dei tempi delle

operazioni di trasferimento ¢ favorita dalla mancata previsione di termini perentori o di meccanismi

1946 Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, art. 5 par. 2.

197 Report della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo e al Consiglio, Second report on relocation
and resettlement, cit. p. 3.

1948 European Commission, First report on relocation and resettlement, cit., p. 9-10.

" Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, Art. 5 par. 7 Gli Stati membri conservano il diritto di
rifiutare la ricollocazione del richiedente solo qualora sussistano fondati motivi per ritenere che la persona in questione
costituisca un pericolo per la sicurezza nazionale o 1'ordine pubblico, ovvero in presenza di seri motivi per applicare le
disposizioni in materia di esclusione stabilite agli articoli 12 e 17 della direttiva 2011/95/UE.

1059 Decisione 2015/1523/EU, ventottesimo considerando 28, Decisione 2015/1601/EU, trentaquattresimo considerando.
%1 Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, Art. 5 co 3.

1932 Eyropean Commission, First report on relocation and resettlement, cit., p. 7.

1953 Tbidem, p. 9

193 Report della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo e al Consiglio, Second report on relocation
and resettlement, cit. p. 4.
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1955 Infatti, le decisioni utilizzano locuzioni

di silenzio-assenso nei diversi passaggi della procedura
. : . 551056 . 5105 : ..

generiche quali “quanto prima”'"° e “con la massima tempestivita”'*’ per individuare i tempi in

cui I’Italia e la Grecia devono fornire tutte le informazioni rilevanti sulle persone ricollocabili agli

altri Stati membri, nonché prendere una decisione su ogni singolo trasferimento.

Il margine di discrezionalita riconosciuto agli Stati Membri circa le modalita di
implementazione dello schema di ricollocazione non ¢ controbilanciato dalla garanzia delle
medesime possibilita nei confronti del richiedente asilo. Infatti, il suo trasferimento ¢ basato
esclusivamente sull’accordo degli Stati Membri coinvolti, non essendo necessario il consenso
dell’individuo'®®. Le decisioni, in tal modo, derogano uno degli elementi essenziali della
ricollocazione intra-europea, affermato in altri strumenti di diritto derivato dell’UE, ossia il
consenso del soggetto beneficiario'®””. Al contrario, esse incorporano ’aspetto del Sistema Dublino
oggetto di maggiori critiche, nonché principale causa del suo fallimento: il mancato coinvolgimento
del soggetto nella decisione relativa al suo trasferimento. Cosi come il richiedente protezione
internazionale non ha il diritto di scegliere lo Stato membro competente per I’esame della sua
domanda di asilo, allo stesso modo il beneficiario della ricollocazione non puo decidere il Paese UE

1n cui essere trasferito.

Anche il diritto al ricorso avverso la decisione di ricollocazione ¢ calibrato su quello stabilito
dal Regolamento Dublino, consentendo il blocco del trasferimento solo qualora il ricorrente

dimostri che, nello Stato Membro di destinazione, sussista un rischio di violazione dei suoi diritti

1060

fondamentali . Non rientra, quindi, tra i motivi validi di impugnazione la mancata considerazione

. . . . . . . . 1061
degli elementi che potrebbero favorire la sua integrazione, i quali non hanno natura vincolante ™.

L’irrilevanza della sua volonta nello schema di ricollocazione rischia di produrre gli stessi

problemi rilevati nell’implementazione del Sistema Dublino, ovvero atteggiamenti poco cooperativi

1935 Asilo in Europa, La crisi dell'asilo in Europa - La ricollocazione dei richiedenti asilo fra gli Stati europei. Cos'e,
come funziona? Analisi delle Decisioni 1523 ¢ 1601 del 2015, 6 Ottobre 2015. www.asiloineuropa.blogspot.com
(ultima consultazione il 30.3.2016.

1956 Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, Artt. 3 e 6.

%7 Ibidem, art. 4.

%8 1 Tsourdi, P. De Bruycker, Relocalisation: une réponse adéquate face a la crise de 1’asile ? Note d’analyse.
Newsletter EDEM, Settembre 2015, pp.16-25. www.unclouvan.be.

19597] trentesimo considerando della Decisione (UE) 2015/1523 e il ventitreesimo considerando della Decisione (UE)
2015/1601 prevedono una deroga al consenso del richiedente protezione internazionale di cui all'articolo 7, paragrafo 2
del Regolamento (UE) n. 516/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 aprile 2014 , che istituisce il Fondo
Asilo, migrazione e integrazione, che modifica la decisione 2008/381/CE del Consiglio e che abroga le decisioni
n. 573/2007/CE e n. 575/2007/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e la decisione 2007/435/CE del Consiglio. 11
consenso alla ricollocazione all’interno dell’Unione & previsto anche per i beneficiari di protezione internazionale
dall’art. 5 del Regolamento (UE) n. 439/2010 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 19 maggio 2010 che
istituisce 1'Ufficio europeo di sostegno per l'asilo.

1% Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, Artt. 30 e 35.

1%1'S. Peers, Relocation of Asylum-Seekers in the EU: Law and Policy. EU Law Analysis, 24 Settembre 2015,
www.eulawanalysis.blogspot.com (ultima consultazione il 30.3.2016).
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nell’ambito delle operazioni di trasferimento e tentativi di elusione della procedura di

ricollocazione'%

. Le istituzione hanno messo in conto tale pericolo e hanno scelto di prevenirlo
con i medesimi mezzi coercitivi previsti dal Regolamento Dublino: esse indicano come opportuna
I’adozione da parte degli Stati Membri di misure volte ad evitare i movimenti secondari dei
ricollocati, quali, ad esempio, I’imposizione dell’obbligo di presentarsi alle autorita, la fornitura di
beni solo in natura e non in denaro, il divieto di rilascio di documenti di viaggio nazionali'’®.
Qualora questi ultimi entrino nel territorio di uno Stato Membro diverso da quello di ricollocazione,
senza un titolo di soggiorno valido, sono obbligati a “tornare immediatamente” verso il Paese Ue
loro assegnato che, a sua volta, deve riprendere in carico il soggetto in questione “senza

: - 551064
indugio” ™.

Tuttavia, la scarsa efficacia di tali misure ¢ gia stata dimostrata dal funzionamento del Sistema
Dublino e, anche nel caso della ricollocazione, si apre la prospettiva di un rallentamento
nell’implementazione dei trasferimenti a causa di un utilizzo massivo, da parte dei richiedenti, del
diritto di impugnare la decisione adottata nei loro confronti. Infatti, le carenze strutturali non
sussistono solo in Italia e Grecia ma sono state riscontrate anche in alcuni Stati membri di
ricollocazione, come I’Ungheria e Malta. Inoltre, vi ¢ il rischio che i paesi UE che finora hanno
ricevuto un bassissimo numero di richiedenti asilo risultino incapaci di gestire il notevole
incremento delle domande di protezione internazionale, derivanti dal meccanismo di

ricollocazione' .

In conclusione, possiamo affermare che le decisioni in esame rappresentano una deroga

1066 ancorché limitata all’ambito dei criteri di determinazione

temporanea al Regolamento Dublino
dello Stato Membro compente all’esame della domanda di asilo, non intaccando, quindi, gli
elementi piu critici del Sistema Dublino e rischiando di incontrare i medesimi problemi di

quest’ultimo nella sua implementazione.

Tali effetti derogatori nell’applicazione dei criteri del Regolamento Dublino, previsti dallo

schema di ricollocazione, sono a loro volta circoscritti ad una determinata categoria di richiedenti

1%2Episodi di resistenza all’identificazione da parte dei richiedenti asilo nell’ambito delle operazione di ricollocamento

sono gia stati riportati: Commissione Straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani- Senato della
Repubblica — XVII Legislatura Rapporto sui centri di identificazione ed espulsione in Italia (Febbraio 2016), p.23. Su
tale tema, in riferimento al Regolamento Eurodac, si rimanda al capitolo III del presente lavoro.

1063 Decisione (UE) 2015/1523, considerando trentaduesimo e trentaquattresimo; Decisione (UE) 2015/1601,
considerando trentottesimo, trentanovesimo e quarantesimo.

194 Decisione (UE) 2015/1601, art 6 par. 5 1601; Decisione (UE) 2015/1523, art. 6 par. 5, tuttavia in questa
disposizione non ¢ utilizzato il termine “senza indugio”.

1% Ad esempio il Portogallo ha ricevuto nel 2014 solo 440 domande di asilo mentre, sulla base della proposta della
Commissione, dovrebbe accogliere circa 1.700 persone in due anni; o 1'Estonia la quale ha ricevuto 155 domande nel
2014 e dovrebbe predisporre la ricollocazione di quasi 750 persone in due anni da Italia e Grecia.

1% Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, considerando diciottesimo.
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asilo: le “persone in evidente bisogno di protezione internazionale” che, arrivate in Italia e Grecia
. . . e .. . .1 1068 T

dopo la data di applicazione delle decisioni'*®’, hanno ivi presentato domanda di asilo'*®®. Quindi, il

rilevamento delle impronte del richiedente, e la loro trasmissione al sistema centrale Eurodac, ¢ una

1% B’ inoltre specificato che

condizione necessaria all’effettuazione della ricollocazione
I’individuo, al fine di rientrare nella categoria di “persone in evidente bisogno di protezione
internazionale”, deve appartenere a una nazionalita per la quale il tasso di riconoscimento in prima
istanza della protezione internazionale nell’UE ¢ pari o superiore al 75%, in base agli ultimi dati

medi trimestrali Eurostat'®’’,

Di seguito vedremo come la combinazione dei due requisiti sopra descritti, ossia
I’applicazione del regolamento Eurodac e la restrizione della categoria dei soggetti ricollocabili,
pregiudichi il raggiungimento dell’obiettivo di alleggerire la pressione sui sistemi italiano e greco.
Le principali nazionalita che soddisfano tale requisito sono, attualmente, quella siriana, eritrea e
irachena; le quali, tuttavia, non corrispondono ai maggiori Paesi di origine delle persone che finora

1971 La discrepanza tra le cittadinanze dei

hanno presentato domanda di protezione in Italia e Grecia
richiedenti asilo che risultano prevalenti nell’Unione Europea e nei due Stati Membri in questione ¢
imputabile soprattutto alla carente applicazione del regolamento Eurodac'®’?, la quale ha consentito
ai siriani, iracheni ed eritrei di transitare in Italia e Grecia, evitando il rilevamento delle impronte
digitali, al fine di presentare domanda in uno Stato membro pitl congeniale alle loro aspettative'*”>.
Quindi, paradossalmente, il meccanismo di ricollocazione si rivolge ad una specifica categoria di
soggetti che finora non aveva pesato sui sistemi di asilo italiani e greci. Inoltre, il requisito
dell’evidente bisogno di protezione internazionale comporta 1’esclusione di quelle persone i cui
motivi alla base delle loro domande di asilo non sono evidenti e, quindi, necessitano di una

valutazione piu complessa; oppure non sono validi ai fini del riconoscimento della protezione

%7 Tbidem, art. 21.

1% Ibidem, art 3 par. 1.

1% Tbidem, quinto considerando.

170 Ibidem, art. 3 par. 2.

%I When the Council Decisions were adopted, the nationalities eligible for relocation were Syria, Iraq and Eritrea. At
the first update- (Q3-2015), the nationalities eligible for relocation were: Bahrain, Central African Republic, Eritrea,
Iraq, Syria, Swaziland and Yemen. Based on the latest Eurostat quarterly data (4th quarter of 2015), the nationalities
eligible for relocation are currently Burundi, Central African Republic, Eritrea, Costa Rica, Saint Vincent and the
Grenadines, Bahrain, Iraq, Maldives, Syria, and British overseas countries and territories. European Commission, First
report on relocation and resettlement, cit., pp.6-7.

1072 Regolamento (UE) N. 603/2013 del 26 giugno 2013, cit.

1073 Ad esempio nel 2014 in Italia i richiedenti asilo dall’Eritrea erano 474, dalla Siria 502 e dall’Iraq 784. Questo trend
¢ confermato nelle statistiche del 2015 e nei primi tre mesi del 2016 dove tali paesi di origine non risultano tra quelli
delle principali nazionalita in Italia. Sulla carente applicazione del Regolamento Eurodac si veda capitolo III del
presente lavoro.
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. . . . .. . .. . . . 1074
internazionale e, quindi, danno origine a operazioni di detenzione e rimpatrio'”’

. Di conseguenza,
tale categoria, non rientrando nello schema di ricollocazione, continua a ricadere sotto la

responsabilita dell’Italia e della Grecia.

Oltre alla limitazione del campo di applicazione ratione personae, un altro elemento che
riduce I’impatto del meccanismo di ricollocazione sulla distribuzione dei rifugiati all’interno
dell’Unione, ¢ il numero esiguo di posti previsto dalle decisioni, il quale non risulta adeguato alle
dimensioni degli arrivi che stanno attualmente affrontando gli Stati Membri in prima linea'®”.
Inoltre, I’eccezionale incremento degli ingressi irregolari in Grecia iniziato nel 2015 e tuttora in
corso, rende gia obsolete le valutazioni effettuate al momento dell’adozione delle decisioni stesse,
ferme ai primi sei mesi del 2015, e dimostra che le rotte e la portata dei flussi migratori dipendono

T . . . 1076
da numerose variabili e sono in continua evoluzione'®’®.

In base all’analisi fin qui svolta, risulta difficile sostenere che il meccanismo temporaneo di
ricollocazione rappresenti una misura di burden-sharing e stia garantendo la “partecipazione equa
ed equilibrate di tutti gli Stati membri allo sforzo comune” cosi come indicato dall’Agenda'®”’. Ne &
una prova il fatto che dopo sei mesi dall’entrata in vigore delle decisioni la pressione sui sistemi di

accoglienza dei Paesi UE beneficiari della ricollocazione ¢ ancora acuta, in particolare in Grecia

. g . . . . . -1 1078
dove il numero di richiedenti asilo continua ad essere insostenibile'®’®,

Gli aspetti problematici del meccanismo di ricollocazione non attengono solo alla sua

implementazione ma anche alla base giuridica scelta per la sua adozione. Infatti, I’applicazione

1079

dell’art. 78.3 TFUE ¢ stata criticata da una parte della dottrina "~ e costituisce uno dei motivi di

impugnazione della decisione 2015/1601/EU presentati dall’Ungheria e dalla Repubblica

1080

Slovacca . I maggiori dubbi risiedono sulla legittimita di utilizzare tale base giuridica in

7% F Maiani, Hotspots and Relocation Schemes: the right therapy for the Common European Asylum System?, EU

Immigration and Asylum Law and Policy, 3 febbraio 2016, www.eumigrationlawblog.eu (ultima consultazione il 30.3.
2016).

197 In Ttalia sono previsti 40.000 trasferimenti a fronte di piti di 150.000 arrivi in un anno, in Grecia 66.400 a fronte di
piu di 850.000 arrivi in un anno. EASO, latest asylum trends — 2015 overview.

197 Gli ingressi irregolari in Grecia sono stati 151.104 nel periodo gennaio-marzo 2016, nel medesimo periodo del 2015
risultavano 17.008 arrivi irregolari. lom, press releases 3 aprile 2016.

1977 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e
al comitato delle regioni. Agenda europea sulla migrazione, cit. p.5.

'8 ECRE Comments on the European Commission Recommendation relating to the reinstatement of Dublin transfers
to Greece — C(2016) 871. In fact, Unhcr reported that by 5 April the people on sites were 52.352 and the maximum
reception capacity amount to 41.360 places. UNHCR, Refugees/Migrants Emergency Response - Mediterranean
http://data.unhcr.org/mediterranean/country.php?id=83 (ultima consultazione il 30 marzo 2016)

" Borraccetti, M. “To quota” or “not to quota”? the EU facing effective solidarity in its asylum policy, cit.

1% proposal for a Council Decision establishing provisional measures in the area of international protection for the
benefit of Sweden in accordance with Article 9 of Council Decision (EU) 2015/1523 and Article 9 of Council Decision
(EU) 2015/1601 establishing provisional measures in the area of international protection for the benefit of Italy and
Greece, cit, Proposal for a Council implementing decision on the temporary suspension of the relocation of 30% of

188



riferimento alla situazione dell’Italia e della Grecia la quale dovrebbe quindi essere qualificabile

. : : e e : 5»1081
come una “emergenza caratterizzata da un afflusso improvwviso di cittadini di paesi terzi” ™" . L

e
difficolta interpretative sorgono dal fatto che finora non era mai stata data attuazione all’art. 78.3
TFUE e né il diritto derivato né la giurisprudenza hanno chiarito quali situazioni integrino

1082 "1 fattori

un’emergenza, € in che circostanze ’afflusso migratorio possa definirsi improvviso
presi in considerazione dalle istituzioni al fine di ritenere applicabile tale nozione nel caso di specie
sono principalmente 1’incremento del numero degli ingressi irregolari verificatosi in Italia e in
Grecia nel 2014 rispetto al 2013; la previsione che tale cifra continui ad aumentare, tenuto conto
della prossimita geografica degli Stati membri con le zone di conflitto e di instabilita; la presenza,
nei flussi migratori in questione, di un’alta percentuale di persone in evidente bisogno di protezione

internazionale e, infine, le carenze strutturali nei sistemi italiano e grec01083.

Tuttavia, tali criteri non corrispondono a quelli indicati dalla Commissione nell’ambito della
valutazione delle richieste di proroga alla partecipazione allo schema di ricollocazione avanzate
dalla Svezia e dall’Austria. Infatti, in questo caso sono risultati rilevanti nell’accertamento della
situazione di emergenza, ai sensi dell’art. 78.3 TFUE, I’incremento del numero di domande di
protezione internazionale presentate nei due Stati membri in questione e il dato che quest’ultimi
accolgono il maggior numero di richiedenti asilo pro-capite nell’Unione Europea'*®*. La Corte di
Giustizia, pronunciandosi sul ricorso presentato contro la Decisione 2015/1601/EU avra quindi
occasione di precisare I’ambito di applicazione dell’art. 78.3 TFUE nonché gli elementi e i criteri da
prendere in considerazione nell’accertamento della situazione di emergenza al fine di un suo

eventuale utilizzo futuro.

Infine, un’altra questione sollevata dall’Ungheria e dalla Repubblica Slovacca su cui la
CGUE ¢ chiamata a prendere posizione, attiene al rispetto del principio di proporzionalita da parte
delle decisione sulla ricollocazione. Le argomentazioni che potrebbero portare la Corte a giudicare
non adeguata tale misura al raggiungimento dell’obiettivo di burden-sharing sono state gia

evidenziate nel presente paragrafo. Per quanto riguarda gli elementi a sostegno della non

applicants allocated to Austria under Council Decision (EU) 2015/1601 establishing provisional measures in the area of
international protection for the benefit of Italy and Greece, cit.

191 Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea, Art. 78.3.

19827 Vikarska, The Slovak Challenge to the Asylum-Seekers’ Relocation Decision: A Balancing Act, EU Law
Analysis, 24 Settembre 2015, www.eulawanalysis.blogspot.com (ultima consultazione il 30.3.2016).

%3 Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, considerando 9, 10, 11, 13,14.

194 proposal for a Council Decision establishing provisional measures in the area of international protection for the
benefit of Sweden in accordance with Article 9 of Council Decision (EU) 2015/1523 and Article 9 of Council Decision
(EU) 2015/1601 establishing provisional measures in the area of international protection for the benefit of Italy and
Greece, cit, p. 2; Proposal for a Council implementing decision on the temporary suspension of the relocation of 30% of
applicants allocated to Austria under Council Decision (EU) 2015/1601 establishing provisional measures in the area of
international protection for the benefit of Italy and Greece, cit. p. 2.
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necessarieta del meccanismo temporaneo di ricollocazione si potrebbe evidenziare 1’esistenza di

altri strumenti di burden-sharing meno restrittivi che finora non sono mai stati applicati'*®, quali la

direttiva per la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati'**®,
e il meccanismo di allarme rapido, di preparazione e di gestione delle crisi previsto nella rifusione

del regolamento di Dublino'**’,

2.3. L’approccio hotspot.

Il cosiddetto “approccio hotspot” previsto dall’Agenda europea sulla migrazione ¢
strettamente collegato al meccanismo temporaneo di ricollocazione'*™. Le decisioni 2015/1523'%%
e 2015/1601'" stabiliscono 1’obbligo nei confronti dell’Italia e della Grecia di presentare alla
Commissione “una tabella di marcia che comprenda misure adeguate nei settori dell'asilo, della
prima accoglienza e del rimpatrio dirette a migliorare le capacita, la qualita e l'efficacia dei loro
sistemi in questi settori”'®'. Inoltre, & prevista la possibilita per la Commissione di sospendere
I’applicazione del meccanismo di ricollocazione nei confronti dello Stato membro che violi tale

1092

disposizione ~ °. L’implementazione dell’approccio hotspot costituisce uno dei punti principali della

tabella di marcia presentata dall’ltalia e della Grecia ed ¢ attentamente monitorata dalla

s e 1093
Commissione = .

Al pari del misure temporanee di ricollocazione, I’hotspot rientra tra le “azioni immediate”
previste dell’Agenda, al fine di assistere gli Stati membri in prima linea nella gestione dei flussi

migratori. Essa ¢ quindi presentata come una misura di solidarieta consistente nel sostegno

19857 Vikarska, The Slovak Challenge to the Asylum-Seekers’ Relocation Decision: A Balancing Act, EU Law

Analysis, cit.

196 Direttiva 2001/55/CE sulle norme minime per la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso
massiccio di sfollati e sulla promozione dell'equilibrio degli sforzi tra gli Stati membri che ricevono gli sfollati e
subiscono le conseguenze dell'accoglienza degli stessi.

1%7 Regolamento (UE) N. 604/2013 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013, che stabilisce i criteri
e 1 meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per ’esame di una domanda di protezione
internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide (rifusione), art. 33.
198 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e
al comitato delle regioni. Agenda europea sulla migrazione, cit. p. 7.

%% Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della
protezione internazionale a beneficio dell'Italia e della Grecia, Documento 32015D1523, GU L 239 del 15.9.2015, pagg.
146-156.

10 Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della
protezione internazionale a beneficio dell'ltalia e della Grecia, Documento 32015D1601, GU L 248 del 24.9.2015,
pagg. 80-94.

T Decisione (UE) 2015/1523 e Decisione (UE) 2015/1601, art. 8 par. 1

192 Ibidem, art. 8 par. 2

193 F Maiani, Hotspots and Relocation Schemes: the right therapy for the Common European Asylum System?, EU
Immigration and Asylum Law and Policy, cit.
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finanziario, nel supporto tecnico e operativo fornito dalle Agenzie europee, quali ’EASO, Frontex e
Europol. Nell’ambito della gestione degli arrivi irregolari, I’assistenza all’Italia e alla Grecia si
focalizza in primo luogo sulle operazioni di identificazione, registrazione e rilevamento delle
impronte digitali degli immigrati irregolari, quindi sulla loro canalizzazione nella procedura
appropriata (il meccanismo di ricollocazione per in evidente bisogno di protezione internazionale, la
procedura ordinaria o accelerata di esame della domanda di asilo per tutti gli altri richiedenti e il
rimpatrio per gli immigrati irregolari che non hanno presentato istanza di protezione
internazionale). In seguito a questo “screening”, le agenzie europee supporteranno 1’Italia e la
Grecia nell’implementazione delle operazioni di ricollocamento e di rimpatrio.

Risulta tuttora ambigua la natura giuridica dei centri “hotspot” in cui si svolgono le operazioni

summenzionate'***

. Molti di essi sarebbero qualificabili come strutture detentive piuttosto che di
accoglienza, tenuto conto che gli “ospiti” sono soggetti a varie forme restrittive della liberta di
movimento'"”>. Significativa a tal proposito ¢ la richiesta avanzata all’Italia dall’Unione Europea
consistente in “further efforts, also at legislative level [...]in order to provide a more solid legal
framework to perform hotspot activities and in particular to allow the use of force for fingerprinting
and to include provisions on longer term retention for those migrants that resist fingerprinting.”'**°.
Inoltre, il supporto agli Stati Membri in prima linea non include anche 1’organizzazione
dell’accoglienza dei richiedenti asilo che rimane quindi a carico di tali Paesi UE, 1 quali spesso non
risultano in grado di garantire il rispetto degli standard minimi previsti dalla direttiva

2013/33/UE!?7,

Quindi, cosi come per il meccanismo di ricollocazione, anche ’approccio hotspot non sta
rafforzando I’equita nella distribuzione delle responsabilita in materia di asilo, nonostante

rappresenti formalmente una misura di burden-sharing.

L’unico risultato evidente raggiunto finora dal piano di lavoro previsto dall’Agenda sulla

Migrazione, ¢ la piena operativita del regolamento Eurodac da parte dei Paesi in prima linea, con la

. . . . . . . .. . .. . .. . . . 1098
registrazione e 1’identificazione di quasi tutti i migranti irregolari giunti in Italia e in Grecia = .

199 Statewatch, Explanory note on the “Hostpot” approach. Accessed on 30.3.2016 www.statewatch.org (ultima
consultazione 15.4.2016).

195 ECRE, Wrong counts and closing doors. The reception of refugees and asylum seekers in Europe, Marzo 2016

1% Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, Progress Report on the
Implementation of the hotspots in Italy, Strasbourg, 15.12.2015 COM(2015) 679 final, p.4

197 Maiani, F., Hotspots and Relocation Schemes: the right therapy for the Common European Asylum System?, EU
Immigration and Asylum Law and Policy, cit.

198 Report from the Commission to the European Parliament and the Council, Progress report on the implementation of
the hotspot approach in Greece, Brussels, 4.3.2016 COM(2016) 141 final; Annex to the Communication from the
Commission to the European Parliament, the European Council and the Council managing the refugee crisis: State of
Play of the Implementation of the Priority Actions under the European Agenda on Migration; Brussels, 14.10.2015
COM(2015) 510 final, Annex 3, p.2.
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Un’ulteriore conseguenza dell’applicazione del meccanismo di ricollocazione e degli hotspot
¢ la distinzione, basata sul paese di origine, tra i richiedenti asilo idonei alla protezione
internazionale ¢ quelli che invece sono dei potenziali immigrati economici'®’. Infatti, mentre i
primi hanno la possibilita di accedere al piano di ricollocazione e ottenere protezione in uno Stato
Membro, i secondi possono andare incontro a lunghi periodi di detenzione e al rimpatrio. Sussiste,
quindi, il pericolo che I’implementazione di tali misure comporti una violazione della Convenzione

di Ginevra, la quale riconosce a tutti i richiedenti asilo il diritto a presentare domanda di protezione

internazionale e ottenere un esame individuale della propria istanza.

In conclusione, la risposta dell’Unione Europea alla crisi umanitaria siriana evidenzia un
abuso della locuzione “solidarieta e equa ripartizione delle responsabilita” nel dibattito politico e
negli strumenti legislativi adottati in materia di asilo, a cui non corrisponde un’effettiva

implementazione di tale principio, rischiando, quindi, di svuotare quest’ultimo di significato.

1999 Associazione per gli Studi Giuridici sull’Immigrazione, Il diritto negato: dalle stragi in mare agli hotspot, 22
gennaio 2016. www.asgi.it (ultima consultazione il 25 marzo 2016).
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Conclusioni

I profughi europei conseguenti alle due guerre mondiali rappresentano il primo esodo di massa che
ha spinto la comunita internazionale a cooperare per garantire loro protezione. In seguito, I’Europa
si ¢ trasformata da continente di provenienza dei rifugiati a principale destinazione e ha sviluppato
una delle politiche di asilo piu articolate dell’Occidente. La realizzazione del Sistema Europeo
Comune di Asilo sta avanzando in maniera spedita, attraverso 1’adozione e la rifusione di una serie
di Direttive che conferiscono sostanza all’istituto dell’asilo definendo i diritti dei richiedenti e
beneficiari di protezione internazionale, nonché i rispettivi obblighi degli Stati Membri.

Tuttavia, I’esame dell’evoluzione della politica europea di asilo ha rilevato I’interesse primario
dell’Unione di restringere ai rifugiati la possibilita di accesso al suo territorio, nonché di contrastare

10 Tnfatti, il

1 movimenti secondari irregolari dei richiedenti e l'abuso delle procedure d'asilo
mancato riconoscimento in capo agli individui del diritto di scegliere il proprio Paese di asilo ha
consentito all’Unione di sviluppare politiche cosiddette di “protezione altrove”, attraverso cui viene
limitata la possibilita di presentare o ottenere asilo nel Paese di destinazione. Tra queste,
incontriamo una prima serie di misure finalizzate a impedire il raggiungimento del territorio
dell’Unione Europea da parte dei richiedenti: le restrizioni in termini di visti, ’imposizione di
sanzioni nei confronti dei vettori di trasporto, I’intercettazione o ’interdizione in alto mare dei
natanti, 1’istituzione di “zone internazionali” e la conclusione di accordi unilaterali o multilaterali

101 Nonostante tali azioni

con 1 Paesi di origine o di transito in materia di controllo delle frontiere
siano indirizzate alla gestione dell’immigrazione, esse ricadono anche sui rifugiati, poiché il diritto
europeo non prevede canali legali per consentire a quest’ultimi I’ingresso nell’UE e, di
conseguenza, essi sono costretti a raggiungere le frontiere europee insieme ai flussi di migranti
irregolari.

Inoltre, qualora I’individuo riesca comunque ad accedere alla giurisdizione di uno degli Stati
Membri, non necessariamente ricadranno su quest’ultimo le responsabilita derivanti dall’obbligo di
protezione. Infatti, la proliferazione del concetto di “paese sicuro” consente allo Stato Membro in
cui ¢ stata presentata I’istanza di non esaminarla nel merito, qualora ritenga che la protezione

1102

dell’individuo possa essere garantita da uno Stato terzo . In tal modo, il Paese di destinazione del

1100
1101

Vedi supra, cap. 1l

J. Hathaway, The Emerging Politics of Non-Entrée, n. 91, 1992, Refugees, pp. 40-41; D. H., Maarten, Europe and
Extraterritorial Asylum, Oxford, 2012, T. Gammeltoft-Hansen , Access to Asylum: International Refugee Law and the
Offshoring and Outsourcing of Migration Control, Cambridge, 2011; H. Lambert, International refugee law: dominant
and emerging approaches’ in David Armstrong (ed), Routledge Handbook of International Law, 2008

1028 Lavenex, Safe third countries, Budapest 1999; M. Foster, Responsibility Sharing or Shifting? “Safe” Thirds
Countries and International Law, Refugees, Vol 25, N. 2, pp. 64-78;
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richiedente  puo esternalizzare la propria responsabilita di protezione senza incorrere in una
violazione del principio di non-refoulement. 1 diversi criteri di collegamento tra il richiedente e lo
Stato terzo hanno ampliato 1’applicazione del concetto di “paese sicuro”, fino a permettere il
trasferimento dell’individuo non solo negli Stati in cui egli
ha ottenuto una forma di protezione internazionale (“paese di primo asilo”) ovvero, transitando
lungo la sua fuga, avrebbe potuto richiederla (“paese terzo sicuro” e “paese terzo europeo sicuro’),

ma anche in Stati in cui il soggetto non ha mai soggiornato e con i quali non ha alcun legame "', T

n
tal modo, 1 Paesi geograficamente vicini a quelli di provenienza dei rifugiati diventano delle zone
cuscinetto, dove gli Stati di destinazione trasferiscono gli stranieri indesiderati.

Il presente elaborato, attraverso I’esame del Sistema Dublino, ha evidenziato I’impatto negativo che
puo avere 1’applicazione del concetto di Paese sicuro sia sugli individui sia sugli Stati Membri di
primo ingresso nell’UE''". Circa i rischi che esso comporta nei confronti dei richiedenti asilo, si &
visto che la Corte EDU, seguita poi dalla CGUE, ha affermato il carattere relativo della presunzione
di sicurezza degli Stati Membri e, in alcune pronunce, ha ritenuto che il trasferimento del soggetto,
sulla base del Regolamento Dublino, potrebbe comportare la violazione dei suoi diritti
fondamentali. Per quanto riguarda, invece, I’impatto sugli Stati membri, si ¢ messo in luce come il
Sistema Dublino abbia contribuito all’iniqua distribuzione all’interno dell’UE delle responsabilita in
materia di asilo, pregiudicando in tal modo il processo di armonizzazione portato avanti dal SECA.
Infatti, I’operativita del Regolamento Dublino tende ad attribuire agli Stati Membri di primo
ingresso sul territorio dell’UE gli oneri connessi alle richieste di protezione internazionale,
rendendo particolarmente gravoso per tali Stati garantire gli standard di tutela e gli obblighi stabiliti
dal diritto europeo. In particolare, sono emerse delle carenze strutturali nei sistemi di asilo nazionali
dei Paesi in questione, cosi come sono stati riscontrati episodi di mancato adempimento degli
obblighi di identificazione, registrazione e rilevamento delle impronte digitali dei migranti irregolari
e dei richiedenti asilo, ai sensi del regolamento EURODAC''®. Tale situazione ha portato a un
aumento dei movimenti secondari irregolari verso i Paesi UE, principalmente collocati in Europa
settentrionale, con sistemi di protezione piu efficienti e in cui sussistono maggiori prospettive di
integrazione. Il rischio di saturare le proprie capacita di accoglienza ha indotto questi Stati a
ripristinare temporaneamente i controlli alle frontiere interne, al fine di prevenire ’arrivo sul

proprio territorio di richiedenti transitati in altri Stati Membri.

"% C. Costello, The Asylum Procedures Directive and the Proliferation fo Safe Country Practices: Deterrence,
Deflection and the Dismantling of International Protection? European Journal of Mitration and Law, Vol 7, pp. 35-69,
2005; G.S. Goodwin-Gill, J. Mcadam, The refugee in international law, Oxford, 2007, pp. 390-396;

"% Vedi supra, cap. 111

195 Regolamento (UE) N. 603/2013 del 26 giugno 2013, cit.
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Le problematiche qui riassunte dimostrano come la mancata attuazione del principio di solidarieta e
ripartizione delle responsabilita, sancito dall’art. 80 TFUE, stia pregiudicando 1’effettiva e coerente
applicazione del SECA nonché ’esercizio della libera circolazione nell’area Schengen e, guardando
piu in profondita, il principio di fiducia reciproca alla base dell’intero processo di integrazione
europeo. Infatti, la forte interdipendenza sussistente tra i sistemi degli Stati Membri comporta che le
carenze verificatesi anche in uno solo di essi producono gravi ripercussioni sull’intero apparato
europeo''®. Infatti, I’assenza di sostegno allo Stato di primo ingresso in difficolta induce
quest’ultimo ad adottare politiche particolarmente restrittive oppure ad abbassare il livello di
protezione garantito ai richiedenti e rifugiati, producendo un impatto negativo, seppur indiretto,
sugli Stati UE dotati di una politica maggiormente accogliente. Quindi, il rafforzamento della
solidarieta tra gli Stati Membri risulta I’'unica strada percorribile per garantire anche in situazioni di
forti pressioni migratorie, come quelle verificatesi negli ultimi anni, il rispetto degli obblighi
derivanti dall’adesione all’Unione e dalla partecipazione agli strumenti pattizi di protezione dei
diritti umani.

Le istituzioni europee risultano pienamente consapevoli di tale esigenza, cosi come dimostrato dalla
costante affermazione, negli atti in materia, dell’obiettivo di attuare il principio di solidarieta e di
equa ripartizione delle responsabilita''”’. Tuttavia la strategia istituzionale messa in campo dall’UE
si ¢ dimostrata finora inadeguata al raggiungimento dell’obiettivo che essa stessa si pone ed ha
evidenziato una limitata propensione a sperimentare possibili soluzioni alle disfunzioni del SECA.
Tale atteggiamento si ¢ visto, in particolare, nei confronti del Sistema Dublino, il quale tuttora
mantiene 1’impianto originario stabilito con la Convenzione del 1990, nonostante si sia rilevato
inefficace in termini di costi e di risultati, inadeguato a gestire massicci flussi migratori e ingiusto
nei confronti sia dei richiedenti asilo sia di determinati Stati Membri. Infatti, allo stato attuale, le
parziali modifiche al Regolamento Dublino adottate o proposte e gli strumenti ad esso
complementari introdotti rivelano la scelta dell’Unione Europea di intervenire esclusivamente sugli
effetti negativi prodotti dalla sua operativita, piuttosto che sull’origine di tali problemi.
Quest’ultimo ¢ da individuare nel presupposto, che nella pratica si ¢ rivelato fallace, secondo cui i
sistemi degli Stati membri siano tra loro equivalenti e che, quindi, all’interno dell’Unione sia
garantito un livello di protezione omogeneo dei richiedenti asilo e beneficiari di protezione. Tale
assunto costituisce la principale giustificazione del mancato riconoscimento nei confronti
dell’individuo del diritto di scegliere il Paese UE dove presentare domanda e, in generale,
dell’irrilevanza che ricoprono nell’ambito del SECA la volonta, le aspirazioni e le prospettive di

integrazione della persona. In concreto, questo approccio ha indotto i richiedenti asilo a eludere il
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Vedi supra, cap. L.
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Sistema Dublino, sottraendosi alle procedure di identificazione, con I’intento di raggiungere un
Stato Membro diverso da quello individuato come competente sulla base dei criteri del
Regolamento. Inoltre, ’assenza di elementi che favoriscano una rapida integrazione pregiudica la
possibilita di emanciparsi dal sistema assistenziale dell’accoglienza, con tutti i costi aggiuntivi che
questo comporta per lo Stato. Quindi, I’efficienza e I’equita del sistema europeo di asilo possono
essere raggiunte solo attribuendo un maggior peso, nell’ambito dell’individuazione dello Stato
Membro responsabile, al legame tra quest’ultimo e il richiedente asilo, quale ad esempio la
vicinanza culturale, linguistica o la presenza di reti parentali o sociali.

La nuova Agenda europea sulla migrazione''*® ha il merito di individuare delle misure concrete per
rafforzare la solidarieta tra gli Stati Membri e riequilibrare la distribuzione delle responsabilita in
materia. In particolare, essa ha portato all’adozione di due Decisioni''”” che prevedono il
ricollocamento entro due anni di 160.000 richiedenti presenti in Italia e in Grecia al fine di alleviare
la forte pressione sul loro sistema di accoglienza. La natura vincolante delle quote calcolate per ogni
Stato membro rappresenta una svolta nel sistema europeo di asilo, poiché supera il carattere
volontario che governava i precedenti meccanismi di burden-sharing fisico e che avvicinava questi
ultimi a mere dichiarazioni di impegno. D’altra parte, le decisioni in esame costituiscono una
misura ad hoc che deroga in maniera temporanea il sistema di attribuzione delle responsabilita,
rappresentando, quindi, 1’ennesima risposta emergenziale ad una situazione di pressione migratoria
che non ha carattere eccezionale ed ¢ anzi in costante aumento.

La necessita di risposte strutturali al fenomeno delle migrazioni forzate ha indotto la Commissione
Europea a proporre I’introduzione di un meccanismo permanente di ricollocazione da attivare ogni

1% Qualora tale Regolamento

qualvolta si verifichi una situazione di crisi in uno Stato Membro
venisse adottato, rappresenterebbe un ulteriore passo in avanti nel percorso delineato dall’art. 80
TFUE. Tuttavia, nessuno degli strumenti qui menzionati da il necessario rilievo alla volonta degli
individui e alle loro caratteristiche personali, ricalcando, invece, I’approccio “oggettivo” del
Sistema Dublino. Quindi, i problemi verificatisi nell’operativitd di quest’ultimo rischiano di

ripresentarsi nuovamente, poiché 1 soggetti ricollocati possono mantenere 1’interesse a muoversi

"% Documento 52015DC0240. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato

economico e sociale europeo e al comitato delle regioni. Agenda europea sulla migrazione /* COM/2015/0240 final */
1% Documento 32015D1523. Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio, del 14 settembre 2015, che istituisce misure
temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell'ltalia e della Grecia GU L 239 del 15.9.2015,
pagg. 146-156; Documento 32015D1601. Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che
istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell'ltalia e della Grecia GU L 248
del 24.9.2015, pagg. 80-94

"% proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un meccanismo di ricollocazione di
crisi ¢ modifica il regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, che
stabilisce 1 criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l'esame di una domanda di
protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide,
9.9.2015, COM(2015)450 final, 2015/0208 (COD)
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irregolarmente verso altri Paesi UE o possono incontrare particolare difficolta ad integrarsi nello
Stato di ricollocazione. Sarebbe quindi auspicabile intervenire radicalmente sui criteri sia del
Regolamento Dublino sia dei meccanismi di ricollocazione, al fine di valorizzare le circostanze
personali dell’individuo e il suo legame sostanziale con il Paese di asilo''"".
Infine, un altro fronte su cui occorre agire allo scopo di garantire effettivita e coerente attuazione
del SECA ¢ quello del processo di armonizzazione dei sistemi di asilo nazionali. Infatti, le
condizioni di accoglienza, le procedure di esame della domanda di asilo e i diritti attribuiti ai
beneficiari della protezione variano sensibilmente tra gli Stati Membri e, in alcuni di essi, non
soddisfano gli standard europei. Tale situazione, oltre a incentivare i movimenti secondari
irregolari, mina il principio di fiducia reciproca tra gli Stati Membri. Tenuto conto della complessita
del problema, risulta necessario intervenire su piu fronti: da una parte, aumentare 1’effettivita e
I’indipendenza del monitoraggio della Commissione sul recepimento e ’attuazione pratica della
normativa europea, dall’altra fornire supporto tecnico e finanziario agli Stati Membri 1 cui sistemi di
asilo evidenziano disfunzioni'''?.

In conclusione, le pressioni migratorie che attualmente coinvolgono 1’Unione Europea
rappresentano una delle piu importanti sfide del XXI secolo e hanno posto in cima all’Agenda
europea ’attuazione del principio di solidarieta in materia di asilo. Quindi, tale momento storico

puo rappresentare 1’occasione per sperimentare misure innovative di burden-sharing e modificare

radicalmente I’attuale sistema di attribuzione delle responsabilita tra gli Stati Membri.

"' M. Di Filippo, Unione europea, migrazioni e sistema Dublino: qualche proposta non convenzionale, Policy Briefs,
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