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Il presente lavoro si prefigge, come obbiettivo, quello di ripercorrere le tappe
giuridico - istituzionali che ha raggiunto I’Unione europea, dagli anni *70 ad oggi,
nel campo dell’immigrazione. Da una totale assenza di competenza dei primi tempi e
uno scarso interesse dei Governi nazionali, se non per gli aspetti prettamente
economici, si & passati alla presa di coscienza da parte della Comunita degli Stati
della necessita di gestire parallelamente questo settore, giungendo alla sua definitiva
politicizzazione senza pero arrivare alla formazione di una politica comune di livello

europeo
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he europee in questo settore si € articolato in tre grandi

fasi.

La prima fase si & affermata tra gli accordi di Schengen e I’ adozione della
relativa convenzione di Applicazione ( 1985- 1991). Sono questi gli anni i cui si cerca
di sviluppare una politica migratoria di respiro europeo, coincidente con un aumento
rilevante dei flussi migratori verso I’ Europa. L’ esigenza di trattare la questione a
livello transnazionale e al contempo I’ impossibilita di far accettare agli Stati membri
una politica comunitaria mediante strumenti strictu sensu comunitario, che avrebbero
inciso su aspetti salienti della sovranita nazionale, quali il controllo dei propri limes e
del proprio popolo, ha portato alla proliferazione di gruppi ad hoc, cooperazioni
intergovernative informali e riservate, come tali poste al di fuori del quadro giuridico
comunitario. Alla comunita non veniva attribuita nessuna specifica competenza, ma
veniva comunque in evidenza la necessita di un dialogo e una cooperazione sulla
materia per poi giungere ad un consenso piu diffuso.

La seconda fase ha inizio con il Trattato di Maastricht ( 1992-1999), quando
queste forme di cooperazione tra Stati verranno in parte incorporate nel quadro
istituzionale dell’” Unione, anche se all’ interno del terzo Pilastro, rispetto al quale
rimane predominante I’aspetto intergovernativo ed istituzionale elastico. Eventi come
la caduta della cortina di ferro e I’ apertura dell’ europea dell’ est verso I’ ovest fecero
temere esodi di massa di enormi proporzioni facendo ripensare al modello di
cooperazione intergovernativa di prima generazione. Infatti, impegnandosi a cooperare
in un ambito formale come quello del Trattato, gli Stati esprimevano la volonta di
continuare la cooperazione i modo costante. Il limite di questa approccio era costituito
dalla natura giuridica degli atti che venivano adottati ( peraltro in quantita limitata), i
quali erano per la maggior parte non vincolanti e dal processo decisionale® costituito
dal voto all’ unanimita in sede di Consiglio.

La terza fase si avvio con il Trattato di Amsterdam, con la creazione di un
nuovo Titolo IV e I’ incorporazione dell” acquis di Schengen nel Primo pilastro dell’
Unione , il pilastro comunitario. All’ Unione viene attribuita una competenza parallela

in materia di “visti asilo, immigrazione e altre politiche connesse alla libera

! Vedi Capitolo 2 Paragrafo 3.
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mente un passaggio significativo perché attribuire una

competenza specifica alla Comunita consente ad essa di adottare atti comunitari di
valore giuridico vincolante e di usufruire di tutta una serie di garanzie procedurali e
processuali che consentono nel primo caso di servirsi del metodo comunitario e nel
secondo di rivolgersi alla Corte di Giustizia delle comunita europee per risolvere le
questioni di interpretazione e di validita del diritto stesso.

Questa graduale convergenza tra le politiche migratorie nazionali e I’ articolarsi
di una politica comunitaria di immigrazione é stata causa ed allo stesso tempo effetto
del modellarsi di una “logica binaria”, di un’ approccio bidimensionale alle questioni
migratorie costituito da una dialettica costante tra metodo comunitario e cooperazione
intergovernativa, unica strada quest’ ultima per salvaguardare ancora le prerogative
nazionali.

Da un punto di vista giurdico-istituzionale questo assunto viene dimostrato da
una parte con la garanzia un metodo comunitario proprio del pilastro comunitario,
procrastinando pero dall’ altra la sua piena attuazione allo scadere del periodo
transitorio previsto dall’ art 67 TrCE. Di fatti, solo dal 1° gennaio 2005 & stato esteso
la procedura di codecisione e del voto a maggioranza qualificata alla materia
immigrazione, a cui si & aggiunta , sempre in tale data, la riacquisizione del posizione
“monopolista” della Commissione in relazione all’ iniziativa legislativa fino a quel
momento condivisa con gli Stati membri; tuttavia vengono mantenuti rilevanti
differenziazioni di trattamento, anche dopo questa data, per quanto riguarda campi tra
loro strettamente connesse.

La scelta degli Stati di sussumere il settore dell’ immigrazione nel primo
Pilastro ha avuto come conseguenza anche quella attribuire una competenza
pregiudiziale alla Corte di Giustizia, ma anche questo passaggio non e stato netto e
definitivo. A tale previsione si sono accompagnati una seri di limitazioni fra cui I’
impossibilita di sindacare i provvedimenti adottati in materia di ordine pubblico e
sicurezza interna e dalla possibilitd di decidere solo su questioni pregiudiziali
sollevate dal giudici di ultima istanza., precludendo il pieno esercizio delle funzione

nomofilattica della Corte e con esso lo sviluppo omogeneo del diritto comunitario.
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'venuta, lo ha fatto sempre con un orientamento

garantista delle prerogative nazionali.

Questa logica binaria si & resa evidente anche con I’ incorporazione dell’
acquis di Schengen: la sua comunitarizzazione € stata graduale e selettiva, mediante
la sua ripartizione tra primo e terzo pilastro e con un integrazione soggettivamente

differenziata per la Danimarca, la Gran Bretagna e I’ Irlanda.

Questo non dipende da un difetto di competenza. Nemmeno si puo dire che il
tema dell’immigrazione non sia considerato a livello comunitario. Si pensi al
programma dell’ Aja che individua gli obbiettivi fino al 2009 per la realizzazione di
uno spazio comune di liberta, sicurezza e giustizia: fra le dieci priorita fissate,

quattro riguardano I’immigrazione e I’asilo.

Un altro segnale formale di attenzione pud vedersi nella Decisone del Consiglio
2006/668/CE che ha istituito un sistema di informazione reciproca circa le scelte dei
singoli stati in materie di immigrazione e di asilo. Scelte che *““possono avere un
impatto significativo sui diversi Stati membri e sull’Unione europea in generale”

Il dato ineliminabile & che, un piu incisivo ruolo della Comunita nella
regolazione dell’ingresso e del soggiorno degli stranieri, cozza con due ostacoli al
momento insuperabili: quello costituito dalla intensa relazione tra immigrazione e
sovranita che comprende, come ho gia detto, la duplice gestione del governo del
territorio e della popolazione che renderebbe ogni trasferimento di decisioni dagli Stati
all’Unione un episodio che incide in modo sostanziale sulla sovranita delle Nazioni,
nonché la mancanza di ampio corpus di idee comunemente condivise e persistenti nel
tempo, avendosi piuttosto marcate differenze di approccio tra i Paesi e, all’interno di
questi, repentini mutamenti dovuti alle alternanze delle maggioranze parlamentari.

La logica si esprime cosi, anche da un punto di vista dei contenuti delle
politiche comunitarie in materia d’immigrazione. Mentre si adotteranno in tempi rapidi
le politiche di contenimento e di controllo dell” immigrazione, quelle di integrazione
hanno trovato diversi ostacoli e in alcuni casi sono cadute nel oblio.

Quello che salta all’occhio del lettore attento € che la materia latu sensu
immigrazione si e sviluppata in maniera disomogenea. | due versanti, quello

dell’immigrazione regolare da una parte e quella irregolare dall’ altra, hanno visto un
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Stati membri e Comunita rispetto alla seconda e non

alla prima. Si tratta infatti di temi di polizia, come il contenimento e il controllo dei
flussi migratori da e per I’Europa, legati ad esigenze di sicurezza nazionale e su cui i
governi nazionali si sono dimostrati piu disponibili a cedere quote della loro sovranita
interna a favore della Comunita, consentendo un ravvicinamento delle legislazioni
nazionale. Poca attenzione é stata data dal legislatore all’immigrazione legale, un tema
che di fatto e stato considerato di esclusivamente competenza statale, poiché
strettamente collegato al tema della cittadinanza, vale adire dell’ attribuzione di
determinati diritti e doveri dei soggetti che non godono dello status di cittadino.
Secondo un modello tradizionale di accoglienza spetta allo Stato ospitante il potere di
escludere, limitare o tollerare I’immigrazione nel proprio territorio.

A questo proposito, le misure piu rilevanti che sono state adottate dopo la
scadenza del periodo transitorio riguardano le questioni attinenti alle frontiere e al loro
controllo, che poi hanno come obbiettivo ultimo quello di prevenire la migrazione
irregolare e gli ingressi indesiderati all’interno dei territori degli Stati membri o
intercettare gli accessi irregolari ai confini. Occorre infatti considerare che, la
questione dell’ingresso, risulta preliminare rispetto a quella del trattamento, non
soltanto in termini di successione cronologica ma anche sotto il profilo giuridico. Il
sistema di norme che regolano la fase dell’accesso al territorio degli Stati membri da
parte dei cittadini degli Stati terzi, consente di distinguere questi ultimi tra “regolari” e
“irregolari” e di individuare i destinatari delle norme sul trattamento, la cui
applicabilita é limitata nei confronti soltanto dei primi. Il soddisfacimento dei requisiti
richiesti e delle pratiche previste per gli extracomunitari costituiscono i presupposti per
la presenza regolare sul territorio dell’” Unione europea; dalla regolarita della loro
presenza dipende la possibilita di beneficiare del trattamento previsto a loro favore da

un'‘altra serie di norme.

Il settore dei visti e del controllo delle frontiere, prima del maggio 2004, era
sottoposto al voto unanime dei membri del Consiglio, alla consultazione del
Parlamento europeo e alla divisione potere di iniziativa legislativa della Commissione
con gli Stati. Con effetto dal 1° gennaio 2005 il Consiglio ha previsto il metodo

comunitario anche alle misure riguardanti i controlli delle frontiere esterne ed interne,
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p. Una delle maggiori novita legislative, che hanno

riguardato questo specifico aspetto della materia immigrazione complessivamente
intesa, & stata I’adozione il 15 marzo 2006 del Regolamento CE n. 562/2006 del
Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un Codice comunitario relativo
all’attraversamento delle frontiere da parte delle persone, denominato “Codice
frontiere Schengen” ed entrato in vigore il 13 ottobre dello stesso anno. Come gia si
puo desumere dall’incipit, si tratta del primo risultato normativo che ha fatto seguito al
passaggio alla procedura di codecisione, che vede coinvolto per la prima volta il
Parlamento Europeo nel processo decisionale, con la conseguente totale applicazione

del metodo comunitario e del principio democratico.

Indubbiamente innovativo o comunque ambizioso e I’obiettivo di costituire un
Codice, cioe una raccolta di leggi e di norme giuridiche relative ad una vasta materia
giuridica, rispondente a criteri di organicita e sistematicita.

Nello specifico I’art 39 del Regolamento prevede che vengano abrogati e quindi
sostituiti con le corrispondenti norme del Codice Schengen:

a) gli art da 2 a 8 della Convenzione di applicazione della Convenzione di
Schengen;

b) il Manuale Comune, compresi i suoi allegati;

c) determinati atti fra cui (I’ allegato 7 dell’ Istituzione consolare comune, il
Regolamento CE n. 790/2001 del Consiglio, che conferisce al Consiglio
competenze esecutive per quanto concerne talune modalita pratiche relative all’
esecuzione dei controlli e della sorveglianza alla frontiera, la Decisione
2004/581/CE del Consiglio, pratiche relative all’ esecuzione dei controlli e
della sorveglianza alla frontiera la Decisione 2004/581/CE del Consiglio.

Il Manuale comune, elaborato nell’ambito della cooperazione intergovernativa
Schengen ed integrato nel quadro istituzionale e giuridico dell’Unione, a seguito
dell’entrata in vigore del trattato di Amsterdam, era lo strumento di base in materia di
controllo delle frontiere esterne degli Stati membri dell’Unione europea, anche se
alcuni principi figurano egualmente nella stessa convenzione di Schengen ed alcune
disposizioni particolari in altre decisioni separate. Sebbene I’acquis di Schengen, e,
segnatamente, le disposizioni Schengen aventi la loro base giuridica nel Trattato CE,
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is comunitario applicandosi a tutti gli Stati membri,

.....

in quanto non si tratta di un diritto comunitario «tipico», vale a dire avente la forma
di strumenti tipici del diritto comunitario quali regolamenti e direttive, il che puo
causare ambiguitd quanto al valore giuridico di alcune disposizioni Schengen; si
tratta di decisioni e misure che sono state adottate in un ambito puramente
intergovernativo, e quindi evidentemente senza la partecipazione delle istituzioni
comunitarie, e in particolare del Parlamento europeo. Per tali motivi, nel primo
Quadro di controllo per I'esame dei progressi compiuti nella creazione di uno spazio
di «libertad, sicurezza e giustizia» nell'Unione europea del 24 marzo 2000, la
questione della «conversione» dell’acquis di Schengen integrato nell’Unione in
strumenti tipici del diritto comunitario si era gia posta, anche se, all’epoca, la
conclusione era stata che «la necessita prioritaria di convertire le disposizioni della
convenzione in atti legislativi "di Amsterdam" dipendera dall'evolversi della
situazione piuttosto che da un bisogno assoluto di effettuare la conversione».

. Dal punto di vista tecnico/giuridico,occorre sottolineare che il Manuale
comune € un atto avente natura «ibrida», poiché e sia fonte di diritto comunitario, da
cui nascono diritti e obbligazioni, sia guida pratica per le guardie di frontiera, e
fornisce, in linea di massima, tutti gli elementi d’informazione indispensabili alle
guardie di frontiera ma tratti da altre fonti di diritto. Questa «doppia natura» del
manuale comune & suscettibile di ingenerare ambiguita sul suo valore giuridico,
tanto piu che alcune sue parti e alcuni allegati non fanno che riprodurre il contenuto
d’altri atti, quali la convenzione di Schengen o le Istruzioni consolari comuni o le
Istruzioni consolari comuni”

Le prime discussioni sulla necessita di revisionare il Manuale comune delle
frontiere esterne risalgono a qualche mese dopo I’entrata in vigore del trattato di
Amsterdam, a seguito dell’iniziativa della presidenza finlandese dell’ ottobre 1999.
L'obiettivo descritto, € riportato nella proposta, della Commissione relativa al
Regolamento che istituisce il Codice frontiere Schengen. Tuttavia, in corso di
riflessione, & parso necessario prendere in considerazione, piu in generale, tutto

I'acquis esistente in materia di controllo alle frontiere delle persone,ivi comprese,
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i della Convenzione di Schengen e altre decisioni del

comitato esecutivo Schengen — al fine di stabilire un testo consolidato e coerente che
disciplini il settore. Inoltre, la Commissione “ha ritenuto opportuno cogliere
I’occasione per disciplinare la materia in modo piu generale, al fine di comprendere
anche le frontiere interne, e, in particolare, le modalita di ripristino temporaneo dei
controlli alle frontiere interne dello spazio di libera circolazione, qualora le
circostanze lo richiedano. E dunque evidente che la presente proposta va ben al di la
di una semplice rifusione, nel senso piu ristretto del termine, del manuale comune,
poiché essa é volta a stabilire un effettivo «Codice comunitario relativo al regime di
attraversamento delle frontiere da parte delle persone», composto da una parte
«frontiere esterne» (Titolo Il )e da una parte «frontiere interne» (Titolo I11).

IICodice frontiere Schengen costituisce un significativo strumento per
disciplinare una materia delicata e complessa anche alla luce di un ulteriore possibile
allargamento. La scelta del regolamento come strumento normativo ha come scopo
quello di consentire I’ applicazione armonizzata in tutti gli Stati membri che
applicano I’ acquis, dato che i base al trattato il regolamento “ha portata generale, &
obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno Stato
membro”. Una ricostruzione sistematica della materia consente di fare chiarezza in
un settore tanto frammentario, sia per gli atti adotti (regolamenti, direttive,
comunicazioni, conclusioni, risoluzioni) sia per le basi giuridiche anch’ esse diverse
(Titolo IV o Titolo VI quando la misura comporti compiti di polizia o di natura
penale).

Cosi come la piena partecipazione del Parlamento europeo alla procedura
legislativa (si ricordi che questa é stato il primo caso, dopo la scadenza del periodo
transitorio), consente di esercitare un controllo democratico e politico sugli atti del
Consiglio. Quindi si puo dire che da una punto di vista istituizionale gli Stati sono
riusciti a trovare un compromesso di alto profilo che limita la oro discrezionalita . La
quantita di documenti che sono stati adottati negli ultimi anni possono mostrare un
certo dinamismo nel nostro settore, ma osservando piu da vicino, questi in realta
riproducono e in alcuni casi copiano parti di documenti che sono stati gia presentati

sulla base di una struttura istituzionale leggermente diversa.
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anche il caso del regolamento che istituisce il Codice

frontiere Schegen e quello che accadra se verra adottata la proposta con cui si vuole
istituire un codice comunitario dei visti e, come negli altri esempi precedenti, o li si
considera come la conferma di un certo livello di coerenza o, meno generosamente,
si potrebbe dubitare del beneficio di tutto questo riciclo di documenti.

Quello che si percepisce, anche per chi non e esperto di diritto, e una tendenza
costante ad una lettura emergenziale dei processi migratori. Sempre piu in bilico infatti
e la definizione di “sicurezza” posta a meta tra sicurezza oggettiva e sicurezza
soggettiva: la sicurezza in senso oggettivo intesa come sicurezza dei diritti, oggi
comporta molto spesso un aumento della domanda di sicurezza soggettiva, intesa
invece come richiesta di tutela dalle aggressione di nemici, reali o presunti e di
conseguenza una delega alla funzione del potere chiamata a garantire I’incolumita. La
visione securitaria dei fenomeni migratori si e basata su pratiche di esclusione e di
controllo .

Questa tendenza & ad oggi € ancora piu evidente, in seguito all’adozione del
Regolamento 562/2006 con il quale si é andato a disciplinare in maniera piu organica
la materia delle frontiere sia interne, ma soprattutto esterne ( Codice Frontiere
Schengen) e con la proposta COM ( 2006) 403 per I’ adozione di un regolamento che
inglobi la disciplina dei visti ( Codice comunitario dei visti). Con Regolamento (CE)
n..1987/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 dicembre 2006 poi, €
stato istituito sistema d'informazione Schengen di seconda generazione (SIS II)
Ancora, la Commissione ha proposto con COM ( 2006) 401 I’ adozione di un
regolamento che istituisca un meccanismo per la creazione di squadre di intervento
rapido alle frontiere ( RABIT), le quali dovrebbero far uso di mezzi tecnici per la
sorveglianza delle frontiere esterne; pattugliare con unita fisse e mobili le zone
circostanti la frontiera esterna dello Stato membro ospitante; prevenire l'ingresso
illegale nello Stato membro ospitante attraverso le sue frontiere esterne.

Viene infine sottolineato come, la riapertura del processo di integrazione europea,
grazie alla stipulazione del Trattato di Lisbona nel 2007, ora in attesa di ratifica da
parte degli Stati membri, dischiuda di nuovo la strada per una piu incisiva presenza

dell’Unione europea in questo campo, rispetto alla gestione del quale, la Commissione
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enuta per stimolare gli Stati a riaprire il dialogo e le

riforme, soprattutto per quanto concerne il settore dell” immigrazione legale. Con
questo nuovo testo viene generalizzato il metodo comunitario a tutti i settori dell’
immigrazione e la Corte di Giustizia riacquisisce pienamente le sue funzioni, sempre
se gli Stati non vorranno avvalersi degli strumenti di blocco delle proposte legislativa
previste all’ interno del Trattato medesimo
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