Capitolo 2

Dall’Atto Unico al Trattato sull’Unione europea: la questione della competenza

Nel considerare le modalità con cui è stata disciplinata la materia dell’immigrazione nel periodo anteriore alla revisione di Amsterdam, cercheremo di mettere in risalto alcuni aspetti che sembrano indispensabili per il seguito della trattazione. 

1. La necessità di cooperare nel settore dell’immigrazione

I Trattati originari di Roma non contenevano nessun riferimento alle questioni dell’asilo e dell’immigrazione e le disposizioni riguardanti la libertà di circolazione delle persone erano applicabili soltanto nei confronti dei cittadini degli Stati membri
. Tuttavia, a partire dalla seconda metà degli anni settanta, le istituzioni comunitarie avevano cominciato ad esprimere la necessità di elaborare forme di concertazione riguardo ad alcuni aspetti dell’immigrazione
, in conseguenza anche delle proporzioni e dei nuovi caratteri che il fenomeno migratorio stava assumendo in quel periodo in Europa.

Mentre negli anni cinquanta e sessanta erano prevalsi i movimenti di lavoratori tra gli Stati membri, successivamente cominciarono a crescere a ritmi sempre più sostenuti i flussi migratori provenienti da Paesi terzi, in primo luogo, dal Sud del mondo. Inoltre l’assunto secondo il quale la permanenza dei lavoratori migranti sarebbe stata temporanea e legata a particolari contingenze economiche e del mercato del lavoro si rivelò infondato, perché la tendenza diffusa tra i lavoratori stranieri era piuttosto quella di rimanere nel Paese di accoglienza. Emergevano all’interno degli Stati problemi legati all’integrazione degli stranieri e soprattutto alla gestione e al contenimento dei flussi migratori, la cui urgenza fu resa ancora più forte dalle conseguenze di recessione economica determinate dalla crisi petrolifera del 1973. La convinzione di dover affrontare almeno alcune di tali questioni ad un livello coordinato tra gli Stati, oltre che ad un livello esclusivamente nazionale, cominciò a maturare nella coscienza degli Stati membri
.

Tuttavia, la posizione degli Stati a questo proposito si manifestò concretamente soltanto nel decennio successivo, quando le modifiche apportate ai Trattati comportarono l’avvio effettivo di alcune azioni coordinate relativamente ad alcuni aspetti legati all’immigrazione.

L’operazione di “rilancio” del processo di integrazione europea avvenuta nella prima metà degli anni ottanta e culminata con l’adozione dell’Atto unico europeo nel febbraio 1986, ha quindi rappresentato un momento importante anche per l’affermazione di un livello intergovernativo finalizzato al coordinamento delle politiche migratorie nazionali nei confronti dei cittadini di Stati terzi.

2.  Implicazioni dell’Atto unico europeo

Con l’adozione dell’Atto unico europeo, gli Stati membri si impegnavano alla realizzazione entro il 31 dicembre 1992 dell’obiettivo del “mercato interno” definito come “spazio senza frontiere interne, nel quale è assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali secondo le disposizioni del presente trattato“
. L’obiettivo originario della ”eliminazione fra gli Stati membri degli ostacoli alla libera circolazione delle persone…”
 risultava così chiarito: il legame creato tra lo spazio senza frontiere interne e la libera circolazione delle persone comportava che i controlli sulle persone alle frontiere tra gli Stati membri fossero da considerarsi un ostacolo alla libera circolazione e, di conseguenza, che il vero scopo da raggiungere fosse proprio l’abolizione di tali controlli.

A questo proposito, occorre precisare che la “libera circolazione delle persone”, derivante dalla creazione di un mercato interno, avrebbe consentito soltanto il libero passaggio alle frontiere interne. Esso implicava il libero accesso al territorio degli Stati membri, mentre escludeva l’acquisizione di ogni altro diritto economico o sociale, in particolare, quello di soggiorno e di rispondere ad offerte di lavoro
.

Si trattava, quindi, di un concetto di “libera circolazione delle persone” ben distinto da quello contenuto nelle disposizioni del Titolo III del Trattato CE
 le quali, al contrario, attribuivano ai cittadini degli Stati membri una serie di diritti collegati alla libera circolazione dei lavoratori, alla libertà di stabilimento e al diritto alla libera prestazione dei servizi. Tale normativa non aveva subito alcuna modifica in seguito all’entrata in vigore dell’Atto unico e rimaneva applicabile, in via generale, soltanto nei confronti dei cittadini degli Stati membri
.

L’impegno assunto dagli Stati di perseguire l’eliminazione dei controlli alle frontiere interne poteva definirsi come una “obbligazione di risultato” perché nessuna nuova competenza in materia di circolazione delle persone veniva introdotta
. L’applicazione della procedura di cooperazione prevista per l’adozione delle misure necessarie al raggiungimento dell’obiettivo del mercato interno veniva esplicitamente esclusa con riferimento alle misure riguardanti la libera circolazione delle persone, le quali rimanevano soggette invece alla regola dell’unanimità
. Inoltre, attraverso delle Dichiarazioni allegate all’Atto Finale, gli Stati membri chiarivano che “per promuovere la libera circolazione delle persone gli Stati cooperano, senza pregiudizio delle competenze della Comunità, in particolare per quanto riguarda l’ingresso, la circolazione ed il soggiorno dei cittadini di stati terzi”
 ma che allo stesso tempo, con riferimento alle prescrizioni relative al mercato interno “nulla in queste disposizioni pregiudica il diritto degli Stati membri di adottare le misure che essi ritengono necessarie in materia di controllo dell’immigrazione da paesi terzi
. Quanto infine alla scadenza del 31 dicembre 1992, gli Stati precisavano che la fissazione di tale data “non determina effetti giuridici automatici”
, esprimendo l’intenzione di accompagnare necessariamente l’abolizione delle frontiere interne con l’adozione di misure compensative.

La lettura combinata delle disposizioni del Trattato CE e delle Dichiarazioni che gli Stati hanno allegato all’Atto unico, mostra quindi l’esistenza di una competenza della Comunità concorrente con quella degli Stati membri in materia di libera circolazione delle persone
. 

Gli Stati riconoscevano che l’obiettivo di eliminare i controlli sulle persone alle frontiere interne comportava lo spostamento di tali controlli alle frontiere esterne, nonché la ricerca di politiche comuni almeno riguardo all’ammissione dei cittadini di Stati terzi. Essi ammettevano l’insufficienza delle risposte elaborate a livello nazionale per far fronte ai problemi posti dall’immigrazione, ma esprimevano la volontà politica di ricercare un coordinamento attraverso il metodo della cooperazione intergovernativa piuttosto che attraverso quelli tipici dell’integrazione comunitaria. 

Se la scelta di tale approccio metteva d’accordo tutti gli Stati membri, la loro posizione divergeva nettamente in merito all’interpretazione da dare alla disposizione che implicava l’abolizione dei controlli alle frontiere interne (ex articolo 8A), la cui formulazione letterale lasciava un certo margine di discrezionalità, riferendosi in generale alle “persone"
. In particolare il Regno Unito, l’Irlanda, la Grecia e la Danimarca si opponevano all’ipotesi che la soppressione dei controlli fosse riferita anche nei confronti dei cittadini di Stati terzi, volendo conservare un sistema di controlli basata sulla nazionalità, mentre gli altri Stati intendevano raggiungere la libera circolazione di tutte le persone, indipendentemente dalla loro origine
. 

Occorre ancora una volta precisare che l’esito del dibattito circa l’estensione dei beneficiari dell’ex articolo 8A avrebbe avuto delle conseguenze limitate alla questione dell’ingresso per i cittadini di Stati terzi. Il punto di disaccordo tra gli Stati membri era infatti l’eventuale applicabilità nei confronti dei cittadini di Stati terzi dei benefici derivanti dall’eliminazione dei controlli alle frontiere comuni, mentre non riguardava in nessun modo l’estensione di altri diritti, quali il diritto di soggiorno o di accesso al mercato del lavoro. Se fosse prevalsa l’interpretazione estensiva dell’ex articolo 8A, la realizzazione del mercato interno avrebbe quindi comportato l’attribuzione della libertà di accesso al territorio degli Stati membri a tutte le persone, compresi i cittadini di Stati terzi, con la conseguente abolizione anche nei loro confronti dei controlli alle frontiere comuni
.

3.  La posizione “pragmatica” della Commissione

Attraverso una Dichiarazione allegata all’Atto unico europeo, gli Stati membri affermavano la propria “ferma volontà politica di prendere (…( le decisioni necessarie per l’attuazione del programma  della Commissione quale risulta dal libro bianco relativo al mercato interno
”.

Il Libro Bianco
 era stato presentato dalla Commissione al Consiglio Europeo di Milano nel giugno 1985 e preannunciava una serie di misure legislative da adottare per raggiungere l’obiettivo del mercato interno. Con riferimento alla libera circolazione delle persone, le proposte della Commissione si rivolgevano indiscriminatamente sia ai cittadini degli Stati membri che ai cittadini di Stati terzi. Le misure necessarie a raggiungere tale scopo avrebbero dovuto coinvolgere in primo luogo proprio le politiche nazionali verso i cittadini di Stati terzi. Infatti, mentre la semplificazione dei controlli per i cittadini degli Stati membri era già stata oggetto della normativa secondaria trovando l’adeguata garanzia nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, la stessa situazione non poteva dirsi per i cittadini di Stati terzi
. A tal fine, la Commissione si impegnava ad avanzare delle proposte di direttive, al più tardi entro il 1988, per raggiungere il coordinamento delle disposizioni nazionali relative all’ingresso, alla residenza e all’accesso al mercato del lavoro dei cittadini di Stati terzi nonché riguardo al diritto di asilo e allo status dei rifugiati. La realizzazione di una politica comune dei visti veniva invece prevista al più tardi entro il 1990. 

Si trattava quindi di un programma piuttosto ambizioso che prevedeva misure non previste dai Trattati di Roma e presupponeva l’attribuzione di competenze comunitarie in materia di asilo e immigrazione, andando ben oltre la semplice attribuzione del diritto di accesso al territorio degli Stati membri ai cittadini di Stati terzi. Rappresentava una posizione decisamente troppo avanzata rispetto alla reticenza degli Stati a cedere la sovranità in tali settori e non trovò riscontro nelle modifiche introdotte con l’Atto unico europeo.

Risale ugualmente al 1985 il tentativo della Commissione di affermare una certa competenza comunitaria con riguardo ai cittadini di Stati terzi utilizzando i suoi poteri in materia sociale. La Commissione adottò una decisione che instaurava una procedura di comunicazione preventiva e di consultazione sulle politiche migratorie nei confronti dei cittadini di Stati terzi avvalendosi dell’ex articolo 118
 che la autorizzava a promuovere una stretta cooperazione tra gli Stati nel campo sociale
. La decisione introduceva a carico degli Stati l’obbligo di reciproca informazione, prevedeva tra gli obiettivi della consultazione la conformità con il diritto comunitario dei progetti di misure nazionali e di accordi internazionali degli Stati membri riguardanti il trattamento dei cittadini di Stati terzi e stabiliva le modalità della procedura per la concertazione. Lo scopo evidentemente perseguito dalla Commissione era quindi la possibilità di poter intervenire nelle politiche migratorie nazionali degli Stati membri mirando alla loro armonizzazione
.

La reazione di alcuni Stati non tardò a venire. La Germania, la Francia, l’Olanda, la Danimarca e il Regno Unito, accusando la Commissione di aver violato la loro sfera di sovranità e di aver ecceduto nelle proprie competenze, presentarono un ricorso alla Corte di giustizia ottenendo in effetti l’annullamento della decisione nel 1987 
.

Tuttavia, pur accogliendo la richiesta di annullamento, nelle motivazioni della sentenza la Corte respinse la posizione di alcuni Stati ricorrenti che ritenevano le politiche migratorie nei confronti dei cittadini di Stati terzi come completamente estranee al campo sociale e quindi allo scopo dell’ex articolo 118. In particolare, la Corte considerava compresi in tale scopo gli aspetti delle politiche migratorie legati all’impatto dei lavoratori di Stati terzi sul mercato del lavoro e alle condizioni lavorative nella Comunità, mentre escludeva gli aspetti legati all’integrazione culturale dei cittadini di Stati terzi. Nel caso specifico la decisione era stata annullata proprio perché riguardava anche tale integrazione culturale.

Inoltre, la Corte accolse la posizione degli Stati secondo cui la Commissione era andata oltre i poteri procedurali previsti nell’ex articolo 118: nello stabilire una procedura di consultazione la Commissione non poteva anche determinare i risultati che da tale consultazione sarebbero dovuti derivare e quindi, nel caso specifico, non poteva ostacolare gli Stati membri nell’adozione di progetti di trattati o di misure nazionali che avrebbero potuto risultare in disaccordo con le politiche e le azioni della Comunità. I poteri derivanti dall’ex articolo 118 quindi erano da considerarsi ausiliari rispetto alla competenza degli Stati di adottare posizioni comuni nelle questioni sostanziali
.

Il ragionamento applicato dalla Corte nel cosiddetto “caso della politica migratoria” per riconoscere la competenza concorrente della Comunità è fondato sulla strumentalità rispetto al raggiungimento degli scopi economici del Trattato, piuttosto che sull’importanza di per sé di riconoscere una competenza nei confronti dei cittadini extracomunitari. Le questioni relative alle condizioni di lavoro e di remunerazione dovevano essere affrontate a livello comunitario non solo con riferimento ai cittadini di Stati membri, ma anche a quelli di Stati terzi. Escludere questi ultimi, consentendo delle differenze di trattamento a livello nazionale, avrebbe potuto comportare delle conseguenze sul mercato del lavoro e più in generale sulla competitività dei vari Stati membri. Tali effetti avrebbero potuto costituire un ostacolo all’obiettivo di integrazione economica enunciato nell’articolo 2 del Trattato CE.
La Commissione si adeguò alle indicazioni e ai limiti fissati dalla Corte adottando una nuova decisione nel 1988
. Avendo avuto una dimostrazione chiara della riluttanza degli Stati a cedere la sovranità nel settore dell’immigrazione, negli anni che seguirono evitò nuovi tentativi finalizzati ad affermare una competenza comunitaria in materia, adottando piuttosto una posizione che viene spesso definita “pragmatica”
. Al fine di preservare buoni rapporti che non precludessero ogni futura collaborazione con gli Stati, assecondò la loro scelta a favore della cooperazione intergovernativa allo scopo di ottenere la possibilità di partecipare, e quindi di influire, su quelle forme di cooperazione che gli Stati stavano cominciando a porre in atto. Come la stessa Commissione chiariva infatti, era più importante in quel momento “concentrarsi sui risultati pratici invece che su questioni dottrinali”
.

4. La cooperazione “ristretta” di Schengen

L’obiettivo della creazione di uno spazio senza frontiere, incorporato nel Trattato CE con l’Atto unico ma enunciato fin dal Consiglio Europeo di Fontainbleau del 1984, aveva dato avvio ad una forma di cooperazione “ristretta” soltanto ad alcuni Paesi membri attraverso la conclusione dell’Accordo di Schengen nel 1985
 e la relativa Convenzione di Applicazione nel 1990
. L’impossibilità di giungere ad una visione comune tra tutti gli Stati membri delle conseguenze che l’obiettivo dell’abolizione dei controlli interni avrebbe comportato, spinse gli Stati che si sentivano pronti a realizzare tale obiettivo ad anticipare i tempi, preparando in qualche modo il terreno per le successive azioni a livello comunitario
.

L’accordo del 1985 aveva un carattere programmatico: ponendo come scopo l’eliminazione progressiva di tutti i controlli alle frontiere comuni tra i Paesi contraenti, individuava i settori in cui occorreva armonizzare le politiche nazionali senza tuttavia indicare disposizioni specifiche in tal senso. La Convenzione di applicazione del 1990 invece prevedeva in modo articolato le misure da adottare per la realizzazione completa dell’abolizione dei controlli alle frontiere interne.

La Convenzione di attuazione prevedeva l’istituzione, al momento dell’entrata in vigore della Convenzione stessa, del Comitato esecutivo, composto dai ministri degli Stati contraenti responsabili dell’applicazione della Convenzione (in genere i Ministri dell’Interno), assistiti eventualmente dagli esperti ritenuti necessari. Questi ultimi potevano partecipare alle deliberazioni che avvenivano all’unanimità, secondo la regola di un voto per ogni Parte contraente. Gruppi di lavoro potevano essere creati, con la funzione di preparare le decisioni del Consiglio e di coadiuvarne l’attività
.

Il compito principale dell’organo era quello di vigilare sulla corretta applicazione della Convenzione, in realtà quest’ultima gli affidava una serie di funzioni piuttosto delicate come l’adozione di decisioni relative alle modalità pratiche di esecuzione e di controllo dell’attraversamento delle frontiere esterne, la determinazione delle condizioni per la segnalazione degli stranieri ai fini della non ammissione, l’adozione di regole comuni per l’esame delle domande di asilo
.

In considerazione dell’incidenza di queste misure sulla condizione soggettiva degli stranieri, la scelta di affidarne l’adozione ad un organo espressione diretta dei governi nazionali ha destato delle riserve
. Nessuna forma di controllo politico o giurisdizionale era previsto nei confronti dell’attività del Consiglio esecutivo, rimandando eventualmente alla possibilità di rivolgersi alle autorità o ai tribunali competenti secondo le legislazioni nazionali.

I lavori nell’ambito della cooperazione di Schengen erano inoltre caratterizzati dalla segretezza; la mancanza di trasparenza è stata più volte denunciata sia dai Parlamenti nazionali che dal Parlamento europeo
.

L’esperienza di Schengen si inseriva nel quadro della tradizionale cooperazione tra gli Stati ed era regolata dalle norme di diritto internazionale. Sebbene associasse soltanto alcuni degli Stati membri e fosse indipendente dalla struttura comunitaria, essa era tuttavia legata strettamente alla costruzione comunitaria. 

In primo luogo, la Commissione e alcuni Stati membri erano associati in qualità di osservatori ai lavori del cosiddetto “Gruppo di Schengen”, formato dalle autorità competenti degli Stati contraenti che si incontravano ad intervalli regolari al fine di sviluppare la cooperazione prevista dall’Accordo di Schengen
.

In secondo luogo, l’ambito di applicazione dell’Accordo di Schengen non era limitato ai soli cittadini delle Parti contraenti ma si estendeva a tutti i cittadini degli Stati membri delle Comunità europee
. Di conseguenza, come già precisato più sopra
, il criterio adottato dalla Convenzione del 1990 per stabilire chi dovesse considerarsi uno straniero all’interno dello spazio degli accordi di Schengen non era la cittadinanza degli Stati che avevano concluso tali accordi, bensì quella degli Stati delle Comunità europee.

Tali scelte rivelavano il carattere temporaneo di questa forma di cooperazione e l’originaria intenzione delle Parti contraenti di inserirla completamente nella struttura comunitaria, confermata dal fatto che l’adesione agli Accordi da parte di altri Stati era prevista soltanto a favore di quelli membri delle Comunità
. In effetti nel corso degli anni successivi la cooperazione di Schengen si è allargata progressivamente a quasi tutti gli Stati membri
, mentre la sua incorporazione definitiva nella struttura comunitaria è avvenuta soltanto con l’entrata in vigore del trattato di Amsterdam
.

5. La cooperazione intergovernativa “a dodici”

L’obiettivo dell’abolizione delle frontiere interne e la volontà degli Stati membri di cooperare in diversi settori tra cui quello dell’immigrazione, enunciati con l’adozione dell’Atto unico europeo, dettero l’impulso per la creazione di una serie di gruppi intergovernativi con il compito di individuare le misure necessarie al rafforzamento delle frontiere esterne, considerate come la premessa indispensabile per la realizzazione della libera circolazione delle persone
.

I settori allo studio di questi organismi costituivano un insieme piuttosto eterogeneo e comprendevano la lotta agli stupefacenti, al terrorismo e alla criminalità organizzata, la cooperazione giudiziaria in materia penale e civile, la cooperazione di polizia e, appunto, l’immigrazione e l’asilo. Queste ultime si posero come questioni da affrontare congiuntamente in quanto fattori che avrebbero potuto determinare una riduzione della sicurezza interna e, almeno in questa fase, furono assimilate a problematiche giudiziarie e di polizia che richiedevano risposte “di prevenzione”: obiettivo comune era quello di individuare le “misure di compensazione” necessarie in ciascun settore per bilanciare gli effetti della liberalizzazione della circolazione interna. Non si trattava di una responsabilità di scarsa importanza: l’esito del loro lavoro era funzionale alla realizzazione del mercato interno che, almeno sotto l’aspetto della libera circolazione delle persone, dipendeva proprio dai risultati conseguiti in tali sedi.

Alcuni di questi gruppi erano già attivi da qualche anno, come il “Gruppo Trevi” istituito a Roma alla fine del 1975 con lo scopo iniziale di migliorare la cooperazione tra i Paesi membri nella lotta contro il terrorismo e impegnato nel corso degli anni anche in altre aree di interesse attraverso la costituzione di gruppi di lavoro (Trevi I, II e III).

In seguito all’adozione dell’Atto unico tuttavia si assistette ad una vera e propria proliferazione di comitati, commissioni, a loro volta suddivisi in gruppi e sottogruppi, sollevando spesso problemi di sovrapposizioni e di scarso coordinamento del loro operato
. 

Il Gruppo ad hoc Immigrazione fu in particolare istituito, su iniziativa della presidenza di turno inglese, nell’ottobre del 1986. Composto dai Ministri degli interni e/o della giustizia degli Stati membri, disponeva dell’ausilio di tre gruppi di lavoro, ulteriormente ripartiti in sottogruppi, in cui funzionari di alto livello esperti nel campo dell’immigrazione si occupavano rispettivamente del diritto di asilo, del controllo delle frontiere esterne e di documenti falsi
.

Un certo collegamento con la Comunità era stabilito attraverso la possibilità di avvalersi di un segretariato permanente presso il Consiglio della Comunità europea e attraverso la partecipazione della Commissione. A quest’ultima era stata attribuito uno status speciale definito di “membro” che le consentiva di prendere parte ai dibattiti e di contribuire alle discussioni senza tuttavia poter esercitare i poteri connessi alla sua qualità di istituzione della Comunità, in primo luogo il potere di iniziativa
. 

Con lo scopo di organizzare in modo più efficace e razionale il lavoro di tutti questi organismi, il Consiglio europeo di Rodi del dicembre 1988 istituì il “Gruppo dei Coordinatori – Libera circolazione delle persone”, composto da dodici rappresentanti ministeriali degli Stati membri e da un rappresentante della Commissione europea. Il “Gruppo di Rodi”, come viene anche definito, presentò al Consiglio europeo di Madrid del giugno 1989 una Relazione sulla libera circolazione delle persone, meglio nota come “Documento di Palma” (venne redatto a Palma di Maiorca). Per ogni settore implicato nella realizzazione del mercato interno, esso indicava: le misure da adottare, (classificate come “essenziali” o “auspicate” a seconda del grado della loro urgenza), le sedi adeguate per la discussione delle modalità di attuazione e un calendario per la loro applicazione. Al Gruppo dei Coordinatori spettava il compito di controllare lo stato di avanzamento dei lavori e il rispetto dei tempi stabiliti, presentando delle relazioni periodiche al Consiglio europeo.
Il Gruppo ad hoc Immigrazione veniva individuato come competente ad affrontare le questioni “essenziali” legate all’attraversamento delle frontiere esterne e in particolare la politica dei visti e la politica dell’asilo. In effetti il risultato principale dell’attività del Gruppo ad hoc negli anni a seguire fu l’elaborazione di due progetti di convenzioni finalizzate ad introdurre delle norme comuni rispettivamente in materia di diritto di asilo e di controllo degli ingressi alle frontiere esterne: la Convenzione di Dublino
, firmata nel giugno 1990 ed entrata in vigore nel 1997 e la Bozza di Convenzione sulle frontiere esterne
, mai firmata a causa di una controversia irrisolta tra Spagna e Regno Unito ma risultata comunque una base importante per documenti adottati successivamente
.

Nel 1988 il raggio di azione del Gruppo Trevi fu ampliato ulteriormente attraverso l’istituzione di un nuovo gruppo di lavoro denominato Trevi 1992, incaricato di sviluppare la cooperazione di polizia negli aspetti particolarmente connessi con l’abolizione delle frontiere interne. Le competenze del Gruppo Trevi comprendevano sia la formazione del personale che la predisposizione degli strumenti tecnici e operativi necessari per la cooperazione e venivano così allargate praticamente a tutti settori individuati dal Documento di Palma, fino ad includere la lotta all’immigrazione clandestina. L’attività del gruppo sotto questo profilo era svolta in stretta collaborazione con il Gruppo ad hoc Immigrazione
.

Fatta eccezione per la conclusione della Convenzione di Dublino, possiamo dire che i risultati maggiori ottenuti attraverso i meccanismi della cooperazione intergovernativa fin qui descritti, siano da ascriversi ad una maggiore cooperazione degli Stati membri sul piano pratico
. L’attività svolta dai vari gruppi di lavoro permise sicuramente un importante scambio di informazioni tra gli Stati riguardo a dati statistici, politiche nazionali perseguite in particolari settori, informazioni tecniche.

Al contrario simili progressi non furono raggiunti con riferimento all’obiettivo del mercato interno
. L’elaborazione di programmi politici anche molto dettagliati come il Documento di Palma e l’adozione di una serie di risoluzioni, raccomandazioni e conclusioni
, non furono seguiti dalla loro realizzazione in concreto a causa, in primo luogo, delle persistenti divergenze tra gli Stati sull’interpretazione del concetto di mercato interno
.

Indipendentemente dai risultati conseguiti, l’opportunità stessa della scelta a favore del metodo intergovernativo è stata messa in discussione, in considerazione dei limiti politici e giuridici che contraddistinguono tale meccanismo decisionale
.

La cooperazione di “prima generazione”
 nel settore degli affari interni si collocava pienamente tra i metodi classici di diritto internazionale e soffriva degli stessi limiti di efficienza: la regola dell’unanimità rendeva molto difficile il raggiungimento di un accordo tra gli Stati; la mancanza di ogni controllo giurisdizionale lasciava alla mera volontà degli stati l’applicazione delle convenzioni eventualmente adottate. Il lungo periodo intercorso tra la firma della Convenzione di Dublino (1990) e la raccolta delle ratifiche di tutti gli Stati membri necessarie per la sua entrata in vigore (1997) dimostra la possibilità degli Stati di dilatare abbondantemente i tempi di attuazione di provvedimenti su cui sia stato già raggiunto un accordo
. Il mancato raggiungimento perfino di tale accordo riguardo al testo della Bozza di convenzione sulle frontiere esterne è un esempio di come la controversia tra due stati riesca a bloccare anche il lavoro di tutti gli altri
.

La possibilità di un controllo da parte dei Parlamenti nazionali soltanto al momento della ratifica degli strumenti adottati dai funzionari dei governi causava inoltre una forte carenza democratica oltre che di trasparenza. I lavori dei gruppi intergovernativi erano infatti caratterizzati dalla segretezza delle loro procedure, giustificate dai governi con la natura estremamente sensibile delle materie trattate e con il coinvolgimento nei negoziati di funzionari di livello ministeriale degli Stati
.Il Parlamento europeo, dopo aver denunciato invano tale carenza, arrivò perfino a chiedere alla Commissione di porre fine alla sua partecipazione ai lavori del Gruppo ad hoc Immigrazione a titolo di “membro” e di proseguirla piuttosto in qualità di organo della Comunità e quindi di “custode” dei Trattati CE
.

6. Verso l’istituzionalizzazione della cooperazione intergovernativa

Tre anni appena dopo l’entrata in vigore dell’Atto unico europeo, una nuova fase di revisione dei Trattati delle Comunità europee venne aperta con la convocazione di due Conferenze intergovernative - incaricate rispettivamente di affrontare la questione dell’unione economica e monetaria e quella dell’unione politica
 - i cui lavori iniziarono nel dicembre 1990 e si conclusero con la firma del Trattato istitutivo dell’Unione europea il 7 febbraio 1992. La nuova struttura a “pilastri” istituiva l’Unione europea e la dichiarava “fondata sulle Comunità europee, integrate dalle politiche e forme di cooperazione instaurate dal presente trattato”
, determinando una collocazione ad hoc anche per la cooperazione intergovernativa nel settore dell’immigrazione.

La convergenza di fattori storici, politici e giuridici avevano infatti portato ad un ripensamento dell’esperienza della cooperazione “di prima generazione”.

La questione dell’immigrazione si imponeva in modo sempre più pressante all’attenzione dell’opinione pubblica e delle classi politiche sia a livello nazionale che a livello internazionale. In particolare, le conseguenze immediate della caduta del muro di Berlino e dell’avvio del processo di liberalizzazione economica e politica dei paesi dell’Europa orientale e centrale, fecero temere un esodo improvviso e di enormi proporzioni verso i paesi dell’Unione europea
.

D’altro canto, gli strumenti puramente intergovernativi sperimentati fino a quel momento avevano mostrato i propri limiti e si erano dimostrati insufficienti per il raggiungimento di risultati concreti in direzione di un’armonizzazione delle politiche migratorie degli Stati membri
.

Ancora una volta la posizione degli Stati non fu unanime e i lavori della conferenza sull’unione politica furono resi piuttosto complessi dal dibattito in merito all’opportunità o meno di estendere le procedure comunitarie alle questioni legate all’immigrazione: il problema della competenze si ripresentava in termini sostanzialmente invariati
. 

Il Consiglio europeo di Lussemburgo del giugno 1991, su proposta tedesca, aveva incaricato il Gruppo ad hoc Immigrazione di preparare un programma di lavoro per le misure da adottare nel settore dell’asilo e dell’immigrazione nel periodo compreso tra l’adozione di tale programma e l’entrata in vigore del nuovo Trattato sull’Unione europea
. Il rapporto fu presentato al Consiglio europeo di Maastricht che lo adottò nel dicembre 1991
. Esso fissava le priorità da rispettare in sede di ulteriori negoziazioni e risultava piuttosto ambizioso quanto agli scopi delineati e soprattutto ai tempi indicati per raggiungerli. In particolare nel settore dell’immigrazione tre erano gli obiettivi principali: l’armonizzazione delle politiche di ingresso per motivi di studio, lavoro, ricongiungimento familiare e motivi umanitari, lo sviluppo di un approccio comune delle questioni legate all’immigrazione illegale e l’armonizzazione delle politiche migratorie e nei confronti dei cittadini di Stati terzi degli Stati membri
.

Due linee politiche generali venivano indicate. Da una parte, in considerazione delle crescenti pressioni migratorie, l’orientamento della politica europea dell’immigrazione avrebbe dovuto essere necessariamente restrittivo, sebbene garantendo le opportune eccezioni per gli ingressi motivati da ragioni umanitarie, da richieste di asilo e di ricongiungimento familiare. Dall’altra, una efficace politica di integrazione avrebbe dovuto essere perseguita nei confronti dei cittadini di Stati terzi legalmente residenti in uno Stato membro. A tal fine, la lotta contro le tendenze razziste e xenofobe sarebbe stata attuata attraverso il rafforzamento delle politiche anti-discriminatorie tendenti ad eliminare il requisito della cittadinanza laddove fosse stato ritenuto non indispensabile per l’esercizio di alcune attività. Facendo riferimento anche alle tradizioni democratiche degli Stati membri, basate sul rispetto dei diritti umani e dei principi di giustizia sociale, si prospettava l’obiettivo di un consolidamento della posizione legale dei residenti di lunga durata attraverso la progressiva estensione di alcuni diritti garantiti ai cittadini di Stati membri, come l’accesso al mercato del lavoro. L’intento era quello di rafforzare il senso di identità “europea” dei residenti di lunga durata, coinvolgendoli nel processo di creazione di una “Europa dei cittadini”, già in corso per i cittadini degli Stati membri. Quanto alla realizzazione, il rapporto era piuttosto ottimista prevedendo di conseguire in tempi relativamente brevi l’armonizzazione delle politiche di ricongiungimento familiare e di ingresso per motivi di studio e di lavoro
.

Per quanto fosse denso di propositi, il programma dei ministri dell’immigrazione non si occupava peraltro della questione della competenza, a dimostrazione della difficoltà di trovare un accordo tra gli Stati su questo punto. La soluzione che emerse nell’ambito della conferenza intergovernativa fu evidentemente di compromesso: mentre la politica dei visti veniva “comunitarizzata” attraverso l’introduzione dell’ex articolo 100C
, per gli altri aspetti della politica di immigrazione e di asilo si procedeva soltanto alla istituzionalizzazione della cooperazione già in atto tra gli Stati membri.

6.1. Il Terzo pilastro del Trattato sull’Unione europea(
Il Trattato di Maastricht ha introdotto un nuovo Titolo VI contenente le “Disposizioni relative alla cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni”. L’ex articolo K1 indicava nove settori di “interesse comune”, tra cui figuravano ai primi posti dell’elenco: la politica di asilo, le norme relative all’attraversamento delle frontiere esterne, la politica di immigrazione e quella da seguire nei confronti dei cittadini di Stati terzi che, in particolare, riguardava le condizioni di ingresso, di circolazione e di soggiorno, nonché la lotta contro l’immigrazione, il soggiorno e il lavoro irregolari
.

Gli altri settori di interesse comune ampliavano la portata di tutte materie che, sostanzialmente, erano state in precedenza allo studio dei gruppi di lavoro: lotta alla tossicodipendenza, alla frode su scala internazionale, al terrorismo e alla altre forme di criminalità internazionale, cooperazione giudiziaria in materia penale civile e penale, cooperazione doganale e di polizia
. L’approccio con cui si affrontava la questione dell’immigrazione restava quindi invariato: essa risultava assimilata ad un insieme di fattori di diversa natura ma collegati dal fatto di essere ritenuti un pericolo per la sicurezza interna dell’Unione.

Impegnandosi a cooperare in determinate materie nel quadro formale di un trattato, gli Stati membri manifestarono in modo più incisivo la volontà politica di proseguire in modo permanente la cooperazione già esistente che, in assenza di un documento vincolante, sarebbe risultata meno impegnativa e teoricamente reversibile
. L’attività di coordinamento avviata negli anni precedenti veniva formalizzata e inserita nel quadro istituzionale unico dell’Unione che doveva assicurare “la coerenza e continuità delle azioni svolte per il perseguimento dei suoi obiettivi”
, tra i quali l’ex articolo B
 indicava la creazione di uno spazio senza frontiere e lo sviluppo di una stretta cooperazione nel settore della giustizia e degli affari interni.

Nonostante una più chiara enunciazione degli scopi da perseguire e dei settori in cui rafforzare l’attività di concertazione degli Stati, una breve considerazione dell’assetto stabilito a Maastricht, anche alla luce della pratica che ne è seguita, fa emergere una tendenza di continuità piuttosto che di cesura tra la cooperazione di “prima” e quella di “seconda generazione”.

Un primo elemento di somiglianza può essere individuato nella struttura istituzionale del Terzo pilastro. Al vertice era posto il Consiglio dei ministri della giustizia e degli affari interni, in seno al quale gli Stati dovevano informarsi e consultarsi reciprocamente al fine di coordinare la loro azione e adottare le misure previste
. Il Comitato dei rappresentanti permanenti degli Stati membri (COREPER), organo incaricato di preparare i lavori del Consiglio nell’ambito delle sue più diverse funzioni, svolgeva in qualche modo una funzione di collegamento tra il Consiglio e il Comitato di coordinamento, meglio conosciuto come Comitato K4
 e istituito specificatamente per coadiuvare il Consiglio nell’ambito del Terzo pilastro
. Formato da alti funzionari, aveva il compito di coordinare e preparare i lavori del Consiglio nei settori di interesse comune e nelle questioni legati alla politica dei visti, oltre che di formulare pareri di propria iniziativa o su richiesta del Consiglio
. 

Le riunioni informali dei ministri responsabili per l’immigrazione venivano così istituzionalizzate attraverso i lavori del Consiglio dei ministri della giustizia e degli affari interni mentre il Comitato K4 si sostituiva in pratica al precedente Gruppo dei Coordinatori. Allo stesso modo il Gruppo ad hoc Immigrazione continuava di fatto la sua attività come “Steering Group I”, uno dei tre gruppi creati dal Comitato K4 e a loro volta ripartiti in diversi gruppi di lavoro
. 

Il complesso meccanismo decisionale rimaneva quindi in gran parte invariato, mantenendo anche gli stessi problemi di coordinamento dei cinque “livelli” che lo caratterizzavano
, oltre che di trasparenza per la difficoltà di seguire i lavori dei vari gruppi
. Per cercare di ridurre queste difficoltà, le riunioni degli Steering Groups furono ridotte a una per semestre a partire dal 1996, per iniziativa della presidenza irlandese, mentre furono eliminate del tutto a partire dal 1998, sotto la presidenza inglese
. 

Quanto al tipo di atti previsti per il Terzo pilastro, il Consiglio, oltre a promuovere la cooperazione tra gli stati “nella forma e secondo le procedure appropriate”, poteva adottare in particolare delle “posizioni comuni”, delle “azioni comuni” ed elaborare delle “convenzioni di cui raccomandare l’adozione da parte degli stati membri conformemente alle loro rispettive norme costituzionali”. Nessuno degli strumenti tipici del metodo comunitario era quindi previsto né, soprattutto, veniva specificato l’effetto giuridico di quelli contemplati.
.

Riguardo alle posizioni comuni, è opinione diffusa non attribuire loro alcuna conseguenza giuridica particolare, fatta eccezione per l’obbligo degli Stati di difenderle “nelle organizzazioni internazionali e in occasione delle conferenze internazionali cui partecipano”, previsto dall’ex articolo K5
. 

Con riferimento alle azioni comuni invece, era precisato soltanto il criterio in base al quale operare la scelta a favore di tale tipo di azione, con evidente rinvio al principio di proporzionalità
. Diverse posizioni erano sostenute dagli autori, ma anche dalle istituzioni e dagli Stati, in merito al loro valore legale 
. Nell’incertezza, il solo punto di accordo sembrava quello di non attribuire alcun carattere vincolante ad una disposizione, se non nella misura espressamente prevista dalla disposizione stessa
. 

Nella pratica questa indeterminatezza ha spinto il Consiglio ad adottare soltanto raramente delle azioni e delle posizioni comuni, preferendo ricorrere piuttosto allo strumento tradizionale della convenzione ogni volta che intendeva affermare con certezza l’effetto obbligatorio delle misure in essa contenute
.

Per quanto riguarda la cooperazione nel settore dell’immigrazione il bilancio appare piuttosto magro: una sola azione comune fu adottata e una sola convenzione fu elaborata, peraltro senza riuscire ad essere adottata da tutti gli Stati membri
. La tendenza del Consiglio in questo ambito fu piuttosto quella di ricorrere quasi sempre a strumenti non vincolanti quali le raccomandazioni, le risoluzioni e le conclusioni. Sebbene non specificatamente regolati nel Terzo pilastro, la loro natura non obbligatoria può essere tuttavia dedotta dalla loro collocazione e dal loro utilizzo nell’ambito del Primo pilastro
. E’ da rilevare peraltro come la preferenza a favore di atti non espressamente previsti per il Terzo pilastro non portasse a sviluppi simili a quelli previsti dal Primo pilastro: mentre gli atti non vincolanti adottati nella sfera del Primo pilastro erano di contenuto solitamente piuttosto vago e generico, quelli adottati nell’ambito del Terzo risultavano molto dettagliati e contenevano spesso perfino dei termini di attuazione
. 

Le innovazioni introdotte attraverso il Terzo pilastro relativamente agli atti normativi non furono particolarmente significative neppure sotto il profilo del voto: la regola rimaneva l’unanimità, fatta eccezione per le questioni procedurali
, per le misure di applicazione delle convenzioni
 e, se così deciso dal Consiglio stesso, per le misure di applicazione di un’azione comune
. Il solo strumento a carattere sicuramente vincolante continuava ad essere la convenzione, i cui effetti derivavano dal diritto internazionale classico e la cui procedura appariva ancora più gravosa di quella prevista per le azioni e posizioni comuni: all’adozione all’unanimità del testo da parte del Consiglio, doveva seguire la ratifica di tutti gli Stati membri
. Questa fu la ragione principale che impedì di superare la fase dell’elaborazione all’unica convenzione predisposta nel settore dell’immigrazione, caratterizzato dalla permanenza di particolari contrasti tra le posizioni degli Stati membri.

Nel rispetto del “quadro istituzionale unico” previsto dal TUE
, l’approccio adottato nel Terzo pilastro prevedeva una serie di collegamenti con le altre istituzioni comunitarie, il cui ruolo risultava tuttavia molto limitato, se confrontato con le attività normalmente svolte nell’ambito del Primo pilastro.

La Commissione era “pienamente associata ai lavori nei settori” contemplati dall’ex titolo VI
, sebbene questo le attribuisse delle funzioni più ristrette di quelle abituali. Il potere tipico di iniziativa risultava alterato: la Commissione condivideva l’iniziativa con gli Stati membri per sei delle materie considerate di interesse comune mentre ne era del tutto privata per le altre tre
. Nella pratica questo sistema si era tradotto nell’esercizio del potere di iniziativa quasi esclusivamente da parte dello Stato membro con la presidenza di turno, mentre la Commissione si limitava a presentare delle “comunicazioni” che, salvo eccezioni, non costituivano delle vere e proprie proposte legislative. Sul piano della trasparenza ne conseguivano ripercussioni negative: le proposte e le comunicazioni della Commissione vengono sempre pubblicate al contrario di quelle degli Stati membri
. A partire dal 1997, l’attività propositiva della Commissione si fece più intensa, anche se fu seguita dall’adozione di atti normativi soltanto in rarissimi casi
. Nessun altro dei poteri esplicati dalla Commissione nell’ambito del Primo pilastro era previsto nel Terzo.

Ancora meno incisivo risultava il ruolo del Parlamento europeo. L’ex articolo K6(1) disponeva che esso fosse informato regolarmente dei lavori svolti nell’ambito del Titolo VI dalla Commissione e dalla Presidenza. Quest’ultima inoltre doveva consultare il Parlamento europeo sui principali aspetti dell’attività e adoperarsi affinché le opinioni del Parlamento europeo fossero tenute “in debito conto”
. 

La formulazione piuttosto vaga di queste disposizioni e soprattutto la mancanza di una procedura che determinasse in quale momento e quale soggetto dovesse tenere “in considerazione” la posizione del Parlamento europeo hanno lasciato il margine per un’applicazione concreta che limitava di fatto le possibilità reali del Parlamento europeo di influire sul processo decisionale
.

Fatta eccezione per le poche proposte della Commissione, regolarmente pubblicate nella Gazzetta Ufficiale e trasmesse preventivamente al Parlamento europeo, nella maggior parte dei casi l’informazione avveniva a posteriori, dopo che il testo del documento o della convenzione era già stato adottato dal Consiglio. La scarsa possibilità di partecipare ai lavori preparatori e la conseguente carenza di controllo democratico apparivano particolarmente gravi in considerazione della natura delle misure da adottare nell’ambito dei settori della giustizia e degli affari interni, spesso connesse alla sfera dei diritti individuali
. Il collegamento delle materie di interesse comune con la tutela dei diritti dell’uomo era d’altra parte riconosciuto dall’ex articolo K2(1) dove si disponeva che esse fossero trattate “nel rispetto della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1951, e della Convenzione relativa allo status dei rifugiati del 28 luglio 1951”.

La prassi seguita nell’applicazione delle disposizioni dell’ex VI Titolo portò ad una riduzione effettiva anche dei poteri che il Parlamento europeo avrebbe potuto esercitare in materia di bilancio. L’ex articolo K8(2) imputava al bilancio comunitario le spese amministrative sostenute dalle istituzioni per le misure adottate nell’ambito di tale titolo mentre lasciava agli Stati la scelta di attribuire le relative spese operative a carico degli Stati stessi oppure, attraverso una decisione presa all’unanimità, al bilancio delle Comunità. In quest’ultimo caso sarebbe stata applicata la normale procedura di bilancio, consentendo al Parlamento di utilizzare i suoi ampi poteri in materia e di controllare almeno indirettamente l’attività svolta nell’ambito del Terzo pilastro. Nella realtà tale possibilità fu vanificata dalla scelta degli Stati di sostenere direttamente le spese operative
.

Ancora più limitato risultava il ruolo della Corte di giustizia europea. L’ex articolo L del Trattato di Maastricht escludeva il Terzo pilastro dall’ambito di esercizio delle competenze attribuite alla Corte nel Primo pilastro, fatta eccezione per quanto disposto dall’ex articolo K3(2). Quest’ultimo non attribuiva nessuna competenza obbligatoria alla Corte ma disponeva soltanto l’eventualità che le convenzioni concluse dagli Stati nei settori di interesse comune investissero la Corte della funzione di interpretarne le disposizioni e di comporre le controversie connesse alla loro applicazione
. 

Nella prassi la scelta degli Stati di avvalersi della possibilità di attribuire delle competenze alla Corte ha avuto l’effetto di rendere più complessa la fase di negoziato delle convenzioni. Non tutti gli Stati, in primo luogo il Regno Unito e la Francia, erano infatti favorevoli a questo tipo di intervento della Corte, interpretandolo come una forma di ingerenza volta ad alterare il carattere sostanzialmente intergovernativo della cooperazione stabilita nei settori della giustizia e degli affari interni
.

Una formula di compromesso tra queste diverse posizioni fu quella di attribuire la competenza alla Corte soltanto in seconda battuta, nel caso di fallimento di un primo tentativo di trovare una soluzione alla controversia da parte di un organismo di carattere esecutivo appositamente istituito oppure del Consiglio stesso
.

L’attribuzione di una funzione giurisdizionale ad organi composti da rappresentanti degli esecutivi degli stati membri riduceva notevolmente le garanzie derivanti dal principio della separazione dei poteri
. Più in generale, la mancanza di un adeguato controllo da parte della Corte di giustizia degli strumenti adottati in materie strettamente connesse alla tutela dei diritti dell’uomo costituiva un forte limite alla opportunità di far valere i diritti individuali. Infatti, almeno che gli Stati non riconoscessero l’efficacia diretta nell’ordinamento nazionale di alcuni diritti derivanti dalle convenzioni adottate nell’ambito del Terzo pilastro, consentendo in tal modo di adire le corti nazionali competenti, i singoli non potevano fare affidamento sulla possibilità che l’efficacia diretta fosse disposta dalla giurisprudenza della Corte
.

Tra gli elementi più innovativi del Terzo pilastro, era di solito considerato il carattere “dinamico” attribuito dall’ex articolo K9, definito comunemente come “passerella”. Esso infatti avrebbe consentito di estendere l’applicazione dell’ex articolo 100C (vedi più sotto) ad altre materie collegate alle prime sei contemplate dall’ex articolo K1, consentendo di allargare l’area di “comunitarizzazione”. Tuttavia ancora una volta la procedura risultava piuttosto gravosa: il Consiglio avrebbe deciso all’unanimità, su proposta della Commissione o di uno Stato membro, raccomandando poi l’adozione di tale decisione agli Stati membri, conformemente alle loro rispettive norme costituzionali. Nonostante i buoni propositi espressi nelle dichiarazioni finali allegate al Trattato di Maastricht
, questa disposizione è rimasta completamente lettera morta, e la “passerella” non ha trovato alcuna applicazione pratica. Pertanto, la questione della competenza fu nuovamente rinviata e ripresa soltanto in occasione dell’apertura di una nuova fase di revisione nel 1996
.

6.2. La comunitarizzazione della politica dei visti: contrasti tra il Primo e il Terzo pilastro
L’introduzione dell’ex articolo 100C nel Trattato CE stabiliva le condizioni per la realizzazione di una politica comune dei visti, trasferendo nel Primo pilastro soltanto un particolare aspetto della più ampia questione dell’immigrazione.

Due erano i poteri conferiti al Consiglio. In primo luogo, su proposta della Commissione e previa consultazione del Parlamento europeo, esso poteva determinare “i paesi terzi i cui cittadini devono essere in possesso di un visto per l’attraversamento delle frontiere esterne degli Stati membri”
. Tali decisioni sarebbero state prese all’unanimità per il periodo compreso fino al 1° gennaio 1996, mentre a partire da tale data la regola della maggioranza qualificata sarebbe stata applicata
. In secondo luogo, anteriormente a quella stessa data, il Consiglio poteva adottare “le misure relative all’instaurazione di un modello uniforme per i visti”, deliberando a maggioranza qualificata su proposta della Commissione e previa consultazione del Parlamento europeo
.

La formulazione dell’ex articolo 100C sembrava comprendere soltanto gli aspetti formali della politica dei visti: non stabiliva né dei requisiti sostanziali né dei criteri comuni per il rilascio di tali visti
; da un’interpretazione strettamente letterale, la comunitarizzazione risultava non completa.

In effetti, nella fase di attuazione, l’impostazione delle disposizioni relative alla politica dei visti e la ripartizione della materia dell’immigrazione tra il Primo e il Terzo pilastro provocarono diversi problemi di coordinamento, dovuti soprattutto alla difficoltà di stabilire il “limite” tra l’uno e l’altro. All’origine di questi contrasti stava il modo in cui le istituzioni valutavano le competenze previste nell’ex articolo 100C: la Commissione e il Parlamento europeo tendevano a far rientrare nel Primo pilastro tutte le questioni legate alla soppressione dei controlli delle frontiere interne, sostenendo un’interpretazione molto più estensiva di quella operata dal Consiglio
.

La tensione tra queste diverse posizioni si manifestò pienamente in occasione dell’adozione di misure in materia di politica dei visti e fu la causa principale di veri e propri scontri tra le istituzioni
.

7. Il rapporto tra i diversi livelli decisionali in materia di libera circolazione delle persone

L’enunciazione fin dalla metà degli anni ottanta dell’obiettivo della creazione di un mercato interno, la sua formalizzazione con l’Atto unico europeo e le modifiche introdotte in occasione della revisione di Maastricht, avevano dato avvio ad un’azione coordinata tra gli Stati finalizzata ad adottare le misure necessarie all’eliminazione dei controlli alle frontiere interne e a controbilanciarne gli effetti. Tale azione, tuttavia, era stata impostata su differenti livelli che procedevano contemporaneamente, sebbene con risultati e ritmi diversi: la cooperazione ristretta di Schengen, la cooperazione allargata “a dodici” formalizzata con l’introduzione del Terzo pilastro e l’azione integrata della Comunità.

La definizione di “laboratorio Schengen” viene ormai comunemente utilizzata per descrivere la funzione preparatoria che la cooperazione ristretta di Schengen ha svolto sia nei confronti della cooperazione “a dodici” che dell’azione in ambito comunitario. Tale ruolo, nonché il rapporto da stabilire tra i risultati conseguiti nei diversi livelli, possono essere individuati in alcune disposizioni degli Accordi di Schengen, del Trattato CE e del Trattato sull’Unione europea.

L’ex articolo 100(7) del Trattato CE prevedeva che “le disposizioni delle convenzioni in vigore tra gli stati membri (…) restano in vigore fintantoché il loro contenuto non sarà stato sostituito da direttive o da misure adottate in virtù del presente articolo”. La disposizione era finalizzata a salvaguardare le misure adottate a livello intergovernativo nelle aeree comunitarizzate e coperte dall’ex articolo 100C e si rivolgeva in primo luogo a preservare l’acquis di Schengen esistente in materia di visti, fino al momento della sua incorporazione attraverso l’adozione di atti tipici delle istituzioni comunitarie.

Allo stesso modo, riferendosi principalmente all’esperienza di Schengen, l’ex articolo K7 del TUE prevedeva che “Le disposizioni del presente Titolo non ostano all’instaurazione e allo sviluppo di un cooperazione più stretta tra due o più Stati membri, sempre che tale cooperazione non sia in contrasto con quella prevista nel presente Titolo né la ostacoli”. La cooperazione tra i Paesi membri nell’ambito del Terzo pilastro non aveva quindi carattere esclusivo, anche se i risultati concretizzati a livello comunitario dovevano prevalere rispetto a quelli conseguiti a livello intergovernativo.

La funzione di “anticipazione” delle misure di Schengen nei confronti di quelle comunitarie e il principio di prevalenza di queste ultime erano riconosciuti anche nella Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen.

Per quanto riguarda la compatibilità tra le eventuali convenzioni concluse tra gli Stati membri della Comunità per la realizzazione di uno spazio senza frontiere interne e le prescrizioni della Convenzione, era previsto che queste ultime fossero “sostituite o modificate in funzione delle disposizioni corrispondenti a dette convenzioni”, secondo le condizioni concordate dalle Parti contraenti e tenendo conto “della circostanza che le disposizioni della presente Convenzione possono prevedere una cooperazione maggiore rispetto a quella risultante dalle disposizioni delle suddette convenzioni”. La possibilità di fare salve le disposizioni della Convenzione anche in caso di conclusione di accordi da parte dei “dodici”, era quindi finalizzata a salvaguardare la cooperazione più stretta realizzata soltanto da alcuni Stati membri in modo da “stimolare” verso l’alto il livello delle misure eventualmente concordate dai “dodici”
.

Tuttavia l’articolo 134 della Convenzione di applicazione stabiliva che le sue disposizioni erano applicabili “nella misura in cui sono compatibili con il diritto comunitario”. Pur dipendendo da due ordini giuridici molto diversi – una convenzione di diritto internazionale e i Trattati CE – che non implicavano alcun rapporto gerarchico tra l’uno e l’altro, l’esigenza di compatibilità delle disposizioni di Schengen con il diritto comunitario dimostrava ancora una volta il loro stretto legame
.

� Cfr. p. 6.


� Cfr. ad es. la Risoluzione del Consiglio del 9 febbraio 1976, Boll. CE – Suppl., 3/76, p. 5, in cui il Consiglio, adottando il programma di azione sociale preparato dalla Commissione, cita tra le materie in cui sviluppare una concertazione intergovernativa anche la collaborazione tra gli Stati membri nella lotta contro l’immigrazione clandestina dei lavoratori cittadini di Stati terzi. 


� Per i cenni storici sulle trasformazioni del fenomeno migratorio in Europa: P.N. STANGOS, Les ressortissants d’Etats tiers au sein de l’ordre juridique communautaire, in Cahier de Droit européen, 1992, p.315; A. GEDDES, Immigration and European integration, Manchester, 2000, p. 13. Per alcuni dati relativi alle dinamiche dell’immigrazione nell’Unione, sia in relazione ai movimenti interni dei cittadini degli Stati membri che ai movimenti esterni dei cittadini di Stati terzi cfr. Allegato A – Riferimenti statistici.


� Ex art. 8A, divenuto art. 7A con il T.U.E, ora art. 14 del Trattato CE.


� Art. 3 lett. c del Trattato di Roma, come modificato dall’Atto unico europeo.


� M.P. LANFRANCHI, op. cit., p. 57.


� Titolo III del Trattato CE il cui titolo Libera circolazione delle persone, dei servizi e dei capitali è rimasto tuttora invariato.


� L’ex art. 8A del Trattato CE (poi divenuto ex art. 7A, ora art. 14) disponeva infatti che l’instaurazione del mercato interno dovesse avvenire “senza pregiudizio delle altre disposizioni del presente trattato”.


� W. DE LOBKOWICZ, Vers une politique vis-à-vis des ressortissants d’Etats tiers?, in Actualités du droit, 1994/2, p. 397; J. MONAR, R. MORGAN (eds.), The Third Pillar of the European Union. Cooperation in the fields of justice and home affairs, Bruxelles, 1994, p. 102.


� L’ex 100A, par. 2 (ora divenuto art. 95) escludeva l’applicazione della procedura di cooperazione alle misure riguardanti la libera circolazione delle persone che rimanevano soggette all’unanimità e potevano essere adottate sulla base degli ex artt. 100 e 235 (divenuti rispettivamente artt. 94 e 308). Anche dopo la revisione di Maastricht tale distinzione è rimasta invariata, fatta eccezione per la sostituzione della procedura di cooperazione con quella di codecisione.


� Dichiarazione politica dei governi degli Stati membri relativa alla libera circolazione delle persone, allegata all’Atto finale dell’Atto unico europeo.


� Dichiarazione generale relativa agli articoli da 13 a 19 dell’Atto unico europeo, allegata all’Atto unico europeo.


� Dichiarazione relativa all’articolo 8A del Trattato CEE, allegata all’Atto unico europeo, par. 2.


� In particolare depone a favore di una tale interpretazione l’espressione “senza pregiudizio delle competenze della Comunità” utilizzata nella seconda Dichiarazione politica dei governi degli Stati membri, allegata all’Atto unico. Cfr. P. BONETTI, La condizione giuridica del cittadino extracomunitario, Rimini, 1993, p. 74.


� W. DE LOBKOWICZ, op. cit., p. 399.


� Gli stati che si opponevano all’eliminazione dei controlli nei confronti dei cittadini di Stati terzi giustificavano la loro posizione con la particolare situazione geografica o giuridica in cui si trovavano: il Regno Unito e l’Irlanda per la loro conformazione insulare, la Grecia per l’assenza di confini terrestri con gli altri Paesi membri, la Danimarca per gli obblighi derivanti dall’Unione nordica dei passaporti che la legava alla Norvegia, alla Finlandia e alla Svezia. Gli Stati favorevoli all’estensione dei benefici connessi alla realizzazione del mercato interno anche nei confronti dei cittadini di Stati terzi giustificavano invece la loro posizione con motivazioni di tipo tecnico e pratico. In primo luogo, l’applicazione dei controlli nei confronti soltanto di alcune persone avrebbe implicato la verifica dell’identità nei confronti di tutte le persone al fine di stabilirne la nazionalità, vanificando l’impegno di abolire completamente i controlli nei confronti dei cittadini degli Stati membri. In secondo luogo, delle incertezze riguardo alla normativa da applicare si sarebbero poste nei confronti dei soggetti con doppia cittadinanza, di cui una di un Paese membro e una di uno Stato terzo. Cfr. M.P. LANFRANCHI, op. cit., p. 43-51.


� M.P. LANFRANCHI, op. cit., p. 49.


� Dichiarazione relativa all’articolo 8A del Trattato CEE, allegata all’Atto finale dell’Atto unico europeo, par. 1.


� COM (85) 310 def.


� J. MONAR, R .MORGAN (eds), op. cit., p. 103.


� Ora divenuto art. 137.


� Decisione della Commissione n. 85/381, G.U.C.E. n. 217, del 14 agosto 1985, p. 25. 


� T. HOOGEBOOM, The status of non-Community nationals in Community law, in European journal of international law, 1992, p. 47.


� Cause riunite 281, 283, 284, 285 e 287/85, R.F.T. e altri v. Commissione, Racc., 1987, p. 3245.


� R. PLENDER, Competence, European community law and nationals of non-member states, in International and comparative law quarterly, 1990, p. 607.


� Decisione 88/384, G.U.C.E n. L183, 1988, p. 35.


� Cfr. A. GEDDES, op.cit, p. 72; B. NASCIMBENE (ed), La libera circolazione dei lavoratori, Milano, 1998, p. 138; A. ADINOLFI, I lavoratori extracomunitari, Bologna, 1992.


� Comunicazione della Commissione al Consiglio sull’abolizione dei controlli delle persone alle frontiere intracomunitarie, COM, (88) 640 def.


� Accordo sulla graduale abolizione dei controlli alle frontiere interne, firmato il 14 giugno 1985.


� Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen sulla graduale abolizione dei controlli alle frontiere interne, firmata il 19 giugno 1990.


� Sugli accordi di Schengen: S. BELLUCCI, Schengen – L’Europa senza frontiere e le nuove misure di cooperazione tra polizie, Roma, 1997; M. DEN BOER (ed), Schengen, Judicial Cooperation and Policy Coordination, Maastricht, 1997; M. DEN BOER (ed), The Implementation of Schengen: First the Widening, Now the Deepening, Maastricht, 1997; C.L. EHLERMANN, Multi-speed Europe: the legal framework of variable geometry in the European Union, Köln, 1999; K. HAILBRONNER, P. WIEL (eds), De Schengen à Amsterdam, Köln, 1999; V. HREBLAY, Les accords de Schengen. Origine, fonctionment, avenir, Bruxelles, 1998; H. MEIJERS et al., Schengen Internationalisation of central chapters of the Law of Aliens, Refugees, Privacy, Security and the Police, Alblasserdam, 1992; B. NASCIMBENE, Da Schengen a Maastricht: apertura delle frontiere, cooperazione giudiziaria e di polizia, 1995; A. PAULY(ed), Les accords de Schengen: abolition des frontières intérieures ou menace pour les libertés publiques?, Maastricht, 1993; A. PAULY (ed), De Schengen à Maastricht: voie royale et course d’obstacles, Maastricht, 1996.


� Art. 131 della Convenzione di attuazione dell’Accordo di Schengen.


� Rispettivamente artt. 8, 17(1) e 17(3) della Convenzione di attuazione dell’Accordo di Schengen; infra cap. 3.


� Cfr. A. ADINOLFI, I lavoratori extracomunitari, Bologna, 1992, p. 496; W. DE LOBKOWICZ, op. cit., in Actualités du droit, 1994, p. 411.


� V. ad es. la Risoluzione del Parlamento europeo del 22 febbraio 1991 relativa all’armonizzazione delle politiche di accesso ai territori degli Stati membri in vista della libera circolazione delle persone, GUCE n. C 213, 1991, p. 72.


� Art. 10 dell’Accordo di Schengen.


� L’art. 1 dell’Accordo del 1985 stabiliva che “le formalità alle frontiere comuni (…)per i cittadini degli Stati membri delle Comunità europee, si svolgeranno alle condizioni stabilite qui di seguito”.


� Cfr. p. 15.


� Art. 140 della Convenzione del 1990 secondo la quale “ogni Stato membro delle Comunità europee può divenire parte della presente Convenzione”.


� Conclusi inizialmente tra la Germania, la Francia, i Paesi Bassi, il Belgio e il Lussemburgo, vi aderirono successivamente l’Italia (1990), la Spagna e il Portogallo (1991), la Grecia (1992), l’Austria (1995), la Danimarca, la Svezia e la Finlandia (1996). Contestualmente alle ultime adesioni è stato concluso un accordo di associazione con la Norvegia e l’Islanda nel 1996.


� Infra, cap. 5, par. 1.4.1.


� B. NASCIMBENE (ed.), Da Schengen a Maastricht, 1995, p. 3.


� Ibidem, p. 4.


� Ibidem, p. 10.


� J. MONAR, R. MORGAN (eds), op.cit., p.108.


� Convenzione sulla determinazione dello Stato competente per l’esame di una domanda di asilo presentata in uno degli stati membri delle Comunità europee, Boll. CE, 6/1991, p. 115.


� Il testo della Bozza di Convenzione è stato pubblicato nel Boll. CE, suppl. n. 1, 1991, 16.


� Infra, cap. 3, par. 2.1.


� B. NASCIMBENE (ed.), op. cit., p. 19.


� G.D. KORELLA, P.M. TWOMEY (eds), Towards a European immigration policy, p. 46.


� Ibidem, p. 52.


� Le raccomandazioni, risoluzioni e conclusioni sono atti di diritto internazionale classico privi in genere di ogni carattere vincolante, la cui applicazione è lasciata quindi alla volontà degli stati. Tra il 1992 e il 1993 diversi di questi atti furono adottati dai diversi gruppi di lavoro. Tra questi la Risoluzione sull’armonizzazione delle politiche nazionali in materia di ricongiungimento familiare adottata dai ministri dell’immigrazione il 1° giugno 1993 (SN2828/1/93 WGI 1497).


� J. NIESSEN, The developing Immigaration and asylum policies of the European Union, 1996, p. 36-38.


� J. MONAR, R. MORGAN (eds), op.cit., p.116.


� Ibidem, p. 101.


� Ibidem, p. 110.


� La controversia tra il Regno Unito e la Spagna riguardava in particolare l’articolo sull’applicazione geografica della convenzione e affondava le radici nella storica disputa tra i due paesi riguardo alla sovranità su Gibilterra.


� B. NASCIMBENE (ed), op. cit., p. 4.


� Ibidem, p. 11; V. in part. la Risoluzione sull’Accordo di Schengen e la Convenzione sul diritto di asilo , G.U.C.E. n. C 175/170, 16 luglio 1990.


� Il Consiglio europeo di Strusburgo del dicembre 1989 adottò la decisione di convocare la Conferenza intergovernativa sull’unione economica e monetaria mentre il Consiglio europeo di Dublino del giugno 1990 adottò la decisione di convocare parallelamente la Conferenza intergovernativa sull’unione politica.


� Ex art. A del T.U.E., ora divenuto art. 1.


� W. DE LOBKOWICZ, op. cit., p.423.


� In una comunicazione dell’ottobre 1990, la Commissione contribuiva ai lavori della Conferenza intergovernativa notando come nel settore dell’immigrazione “il metodo intergovernativo(…)non ha prodotto nessun risultato significativo”.


� Il dibattito in merito alla possibilità di procedere alla “comunitarizzazione” riguardava tutte le materie trattate in ambito integovernativo fino a quel momento, ossia la cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni e quella nel settore della politica estera e di sicurezza. Per quanto riguarda in particolare la politica di asilo e immigrazione, gli stati che si opponevano decisamente all’estensione dei metodi comunitari a queste materie erano il Regno Unito, l’Irlanda, la Grecia e la Danimarca mentre gli stati che la sostenevano erano in primo luogo la Germania, insieme al Belgio, l’Italia, la Francia, la Spagna e il Portogallo. Cfr. J. NIESSEN, op.cit., p. 43; J. MONAR, R. MORGAN (eds), op. cit., p. 114-117.


� J. NIESSEN,op. cit., p. 44.


� Rapporto dei Ministri responsabili per l’immigrazione al Consiglio europeo di Maastricht sulla politica di immigrazione e di asilo (SN 4038/91 WGI 930).


� J. MONAR, R. MORGAN (eds), op. cit., p. 115; S. PEERS, Builduing  fortress Europe: the developing of EU migration law, in Common Market Law Review, 1998/35, p. 1235.


� Cfr. S. PEERS, op. cit./35, p. 1237; R. BIEBER, J. MONAR (eds), Justice and home affairs in the European Union, Bruxelles, 1994, p. 111.


� Articolo soppresso dal Trattato di Amsterdam.


( La nuova sistemazione della cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni e le modifiche introdotte dal Trattato di Amsterdam verranno ampiamente affrontate successivamente nel capitolo 5. Per semplificare la trattazione, non si farà pertanto riferimento in questo paragrafo alla nuova numerazione degli articoli emersa in seguito a tali modifiche.


� Ex art. K1, punti da 1 a 3.


� Ex art. K1, punti da 4 a 9.


� D.M. CURTIN, J.F.M. POUW, La coopération dans le domaine de la  justice et des affaires intérieures au sein de l’Union européenne: une nostalgie d’avant Maastricht?, in Revue du Marché Unique Européen, 1995/3, p. 13.


� Ex art. C(1), ora art. 3 del T.U.E.


� Ora art. 2 del T.U.E.


� Ex art. K3.


� Il nome derivava dall’articolo che lo istituiva, appunto l’ex art. K4.


� J.NIESSEN, op. cit., p. 52.


� Ex art. K4 (1).


� Lo Steering Group I  era suddiviso in cinque gruppi di lavoro che si occupavano rispettivamente di: asilo, politica di immigrazione, visti, frontiere esterne e documenti falsi. Lo Steering Group II sostituiva in pratica il precedente Gruppo TREVI impegnandosi nella cooperazione di polizia e di dogana mentre lo Steering Group III seguiva la cooperazione giudiziaria in materia civile e penale. Cfr.  J. NIESSEN, op. cit., p. 63.


� Al vertice della “piramide” stava il Consiglio dei ministri della giustizia e degli affari interni, cui seguivano il COREPER, il Comitato K4, lo Steering Group I e infine i gruppi di lavoro.


� Gli ordini del giorno fino al gennaio 1995 dello Steering Group e dei gruppi di lavoro sono stati distrutti dal segretariato generale del Consiglio. Una scelta piuttosto opinabile, come sottolineato in S. PEERS, Building fortress Europe: the development of EU migration law, in CMLR, 1998/35, p. 1238.


� S. PEERS, EU Justice and home affairs law, Dorchester, 2000, p. 23.


� Ex art. K3(2) del T.U.E.


� D. O’KEEFFE, Recasting the third pillar, in Common Market Law Review, 1995/32, p. 913.


� Ex art. K3(2) lett. b  ”adottare azioni comuni, nella misura in cui gli obiettivi dell’Unione, data la portata o  gli effetti dell’azione prevista, possono essere realizzati meglio con un’azione comune che con azioni dei singoli stati membri”.


� Tra gli autori a favore del carattere vincolante di posizioni e azioni comuni cfr.  K. HAILBRONNER, Migration law and policy within the third pillar of the Union treaty, in R. BIEBER, J. MONAR (eds), op. cit., p. 29 e D. O’KEEFFE, op. cit. , p. 914. Per l’opinione contraria cfr. P.C. MUELLER-GRAFF, The legal bases of the third pillar and its position in the framework of the Union Treaty, in J. MONAR, R. MORGAN, op. cit., p. 21 e J. NIESSEN, op. cit., p. 53.


� D.M. CURTIN, J.F.M. POUW, op. cit., in RMUE, 1995/3, p. 30.


� Nel periodo compreso tra l’entrata in vigore del Trattato di Maastricht e quello di Amsterdam circa trentanove azioni comuni e solo due posizioni comuni sono state adottate sulla base dell’ex art. K3(2). Cfr. S. PEERS, op. cit. , p. 28.


� Azione comune in materia di agevolazioni per i viaggi compiuti da scolari di paesi terzi residenti in uno stato membro (G.U.C.E. n. L 327/1, del 19.12.1994); Convenzione relativa alle norme di ammissione dei cittadini di stati membri (COM (97) def. 387); infra cap. 3.


� Ex art. 189 del trattato C.E (ora art. 249).


� S. PEERS, op. cit., p. 30.


� Ex art. K4(3).


� Ex art. K3(2) lett. c, c. 2 il quale disponeva che le misure di applicazione delle convenzioni fossero adottate dal Consiglio a maggioranza di due terzi. 


� Ex art. K3(2) lett. b secondo il quale Il Consiglio poteva decidere che le misure di applicazione di un’azione comune fossero adottate a maggioranza qualificata. In questo caso la ponderazione prevista per il Primo pilastro sarebbe stata applicata (ex art. K4(3), c. 2).


� D. O’KEEFFE, op. cit., p. 898.


� Ex art. C del TUE (ora art. 3).


� Ex art. K4 (2).


� Ex art. K3(2). Le materie in cui soltanto gli Stati membri avevano il potere di iniziativa non riguardavano direttamente le questioni dell’immigrazione ed erano: la cooperazione giudiziaria in materia penale, la cooperazione doganale e la cooperazione di polizia.


� Cfr. S. PEERS, op. cit., in CMLR, 1998/35, p. 1239; D.M. CURTIN, J.F.M. POUW, op. cit., in RMUE, 1995/3, p. 20.


� Gli atti che riuscirono ad essere effettivamente adottati riguardavano settori diversi da quello dell’immigrazione, in primo luogo quello della lotta alle frodi. Nel settore dell’immigrazione, la proposta più rilevante avanzata dalla Commissione fu la Proposta di Convenzione relativa alle norme di ammissione, (COM(1997) def. 387) che, come abbiamo già detto, non riuscì a superare la fase della proposta. Cfr. S. PEERS, EU Justice and home affairs law, Dorchester, 2000, p. 21.


� Ex art. K6(2).


� D. O’KEEFFE, op.cit., p. 903.


� D.M. CURTIN, J.F.M. POUW, op. cit., in RMUE, 1995/3, p. 21.


� Idem, p. 26; D. O’KEEFFE, op. cit. , p. 904.


� Ex art. K3(2),lett.c, comma 3.


� J.F.M. POUW, op. cit., in RMUE, 1995/3, pp. 22.


� La prima convenzione che adottò questa soluzione fu la Convenzione Europol, (G.U.C.E. n. C 316/01, 1995), facendo da modello per le altre che seguirono. Nel 1996 attraverso un Protocollo alla Convenzione Europol (G.U.C.E. n. C 299/01 del 9/10/1996), un nuovo compromesso fu trovato in merito alla competenza pregiudiziale della Corte ponendo fine al sistema precedente. In materia di immigrazione tuttavia, proprio il tentativo di attribuire la competenza alla Corte risultò come uno degli fattori che impedirono la conclusione della Bozza di convenzione sull’attraversamento delle frontiere esterne. Infra, cap. 3, par. 2.1.


� Idem, p. 24.


� D. O’KEEFFE, Recasting the Third pillar, in Common Market Law Review, 1995/32, p. 908.


� Dichiarazione sull’asilo, c. 2, in cui si affermava che “entro la fine del 1993 il Consiglio esaminerà anche, sulla base di una relazione, la possibilità di applicare l’articolo K9 a dette materie”.


� Infra, cap. 5.


� Ex art. 100C(1).


� Ex art. 100C(3).


� Idem.


� K. HAILBRONNER, Visa regulations and third-country nationals in EC law, in Common Market Law Review, 1994/31, p. 973.


� S. PEERS,op. cit., p. 31.


� Infra, cap. 3, par. 2.3.


� M.P. LANFRANCHI, op. cit., p. 66.


� Ibidem.
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