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Inquadramento giuridico-internazionale

La cooperazione internazionale sui migranti e sui rifugiati si svolge, prevalentemente, nell’ambito delle Nazioni Unite. Importanti contributi al tema vengono dall’Organizzazione internazionale per il lavoro (Oil), dall’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (Ocse) e dall’Organizzazione internazionale per le migrazioni (Iom). A livello europeo, dal Consiglio d’Europa, dal Sistema Schengen e dall’Unione Europea.

Un’analisi della regolamentazione giuridica delle migrazioni internazionali è condizionata dalla quantità ed eterogeneità delle fonti. Si tratta del diritto internazionale consuetudinario, della protezione internazionale dei diritti umani, degli atti programmatici e declaratori delle Nazioni Unite (soft law) e, prevalentemente, di trattati multilaterali.

Sul piano dei diritti umani, si sono affermate negli ultimi cinquant’anni le norme sulla non-discriminazione, che riguardano il trattamento degli stranieri in generale e, indirettamente, le politiche migratorie: la Dichiarazione universale dei diritti umani, la Dichiarazione delle Nazioni Unite sulla eliminazione della discriminazione razziale (1965), il Patto internazionale sui diritti civili e politici (1966), il Patto sui diritti sociali, economici e culturali (1966), la Convenzione sulla eliminazione di ogni forma di discriminazione contro le donne (1979), la Convenzione sui diritti dei lavoratori migranti e dei membri delle loro famiglie (1990), non ancora in vigore. 

L’Oil ha promosso, oltre a diverse convenzioni di carattere generale che si applicano a tutti i lavoratori, una specifica normativa sui lavoratori migranti. Si tratta di due convenzioni (Convenzione sui lavoratori migranti n. 97 del 1949 e Convenzione sui lavoratori migranti, Disposizioni integrative n. 143 del 1975) e relative Raccomandazioni (n. 86 e 151).

La proposta di Convenzione delle Nazioni Unite contro il Crimine transnazionale organizzato e il Protocollo contro il Contrabbando degli Immigranti via Terra, via Aria e via Mare, preparato da uno speciale comitato istituito dall’Assemblea Generale dovrebbe essere adottata da parte dell’Assemblea Generale del Millennio che si svolgerà nel corso del 2000. 

Negli ordinamenti nazionali si è formato un complesso di norme sui diversi aspetti e le numerose implicazioni dei flussi migratori, per la cui definizione è stato usato il termine di diritto dell’immigrazione. Il lavoratore migrante può esser oggetto di differenti trattamenti giuridici. In primo luogo, è tenuto alla normativa sulla immigrazione e, eventualmente, alle norme per l’acquisizione della cittadinanza. In secondo luogo, è oggetto di norme e condizioni specifiche (ad esempio, il diritto di risiedere può essere vincolato al permesso di lavoro). In terzo luogo, alle norme sul lavoro e lo statuto dei lavoratori. Infine, si pone la questione dei servizi sociali, dell’alloggio e della previdenza sociale.

L’evoluzione della cittadinanza e lo status di straniero

Lo stato-nazione, in quanto comunità monoetnica e monoconfessionale, va scomparendo, soprattutto, per effetto della globalizzazione e delle migrazioni. Infatti, il principale fattore di genesi di società multietniche è costituito dal fenomeno delle migrazioni internazionali. 

Contro il modello tradizionale di cittadinanza (quale presupposto giuridico per il godimento delle libertà fondamentali) si sviluppa una nuova nozione di cittadinanza (definita da alcuni costituzionale), che si spinge sino alla soglia del riconoscimento allo straniero dei diritti politici e di partecipazione (tramite modifiche o interpretazione evolutiva dei testi costituzionali e lo sviluppo di positive actions). 
Si realizza così un lento ma sicuro processo di parificazione del trattamento della condizione dello straniero e dello status di cittadino, mentre si espande la protezione internazionale dei diritti umani (l’universalità dei valori giuridicamente protetti della persona, dell’individuo in quanto tale). 

Le norme e le convenzioni internazionali sulla cittadinanza hanno un grande impatto sulle migrazioni. Il diritto a una cittadinanza potrebbe, comunque, assumere nel tempo valore di principio consuetudinario. La sua affermazione in un significativo numero di trattati potrebbe costituirne un indizio. 
La materia della cittadinanza costituisce l’oggetto del diritto pubblico degli stati. In sostanza, il diritto internazionale generale lascia agli stati il potere di stabilire gli elementi da prendere in considerazione ai fini dell’attribuzione della cittadinanza, in assenza di specifiche norme convenzionali bilaterali o multilaterali.

Nel diritto internazionale, accanto alla cittadinanza-appartenenza allo stato, si sviluppa il dovere dello stato di riconoscere situazioni soggettive, azionabili nell’ambito dell’ordinamento interno e, in misura ancora limitata, nell’ambito dei sistemi giurisdizionali internazionali, quali la Convenzione europea dei diritti umani. Si può, tuttavia, forse meglio definire questo fenomeno come di internazionalizzazione dei valori costituzionali, piuttosto che tramite una nuova nozione internazionalistica della cittadinanza. 

La Convenzione europea sulla nazionalità (1997) nel quadro del Consiglio d’Europa prevede una cooperazione tra le autorità degli stati-membri responsabili in materia per promuovere lo sviluppo progressivo di principi e prassi riguardanti la cittadinanza e le materie relative. 

Nei vari sistemi giuridici i due principi prevalenti sono quelli dell’acquisto per discendenza da un cittadino (iure sanguinis) o per nascita sul territorio (iure soli). Ma la cittadinanza può essere acquisita anche per iuris communicatio, cioè comunicazione della cittadinanza da parte di un membro della famiglia all’altro che la possiede (nei casi di matrimonio, riconoscimento di filiazione naturale, adozione), e per naturalizzazione, e cioè attribuzione della cittadinanza mediante un apposito atto di concessione dello stato su richiesta dell’interessato e in presenza di determinati presupposti. Dalla naturalizzazione si distingue poi un altro sistema detto del beneficio di legge che si verifica quando, in presenza di certi requisiti, la cittadinanza è attribuita automaticamente, senza la necessità di un apposito atto.

Alcuni accordi internazionali e trattati bilaterali sono stati conclusi per regolare lo status di persone con doppia cittadinanza (detta anche cittadinanza plurima o multipla). La maggior parte di questi hanno cercato di scoraggiare o eliminare la cittadinanza plurima. 

Poiché lo stato esercita il suo potere sovrano su un certo territorio, il suo ordinamento ha una sfera territoriale di validità e autorità che si esercita anche su coloro che non sono cittadini. Lo straniero si trova però in un rapporto precario con lo stato territoriale, che termina o si interrompe con l’uscita dal territorio. Al contrario, il cittadino conserva il suo status anche quando è all’estero e il suo rapporto con lo stato di appartenenza è permanente.

Il cittadino ha il diritto di lasciare il territorio, il diritto a ritornare e a risiedere nel proprio paese di appartenenza. Pertanto, al cittadino, è riconosciuto il diritto di risiedere nel territorio del proprio stato senza limiti di tempo e senza poterne essere allontanato per alcun motivo; al contrario, per lo straniero, la mancanza di un legame e di un nesso giuridico costitutivo con lo stato territoriale esclude una posizione di assoluta libertà di ingresso e permanenza.
Il diritto internazionale consuetudinario non prevede limiti per quanto riguarda l’ammissione e l’espulsione degli stranieri. In questa materia si afferma la norma sulla sovranità territoriale la quale comporta la piena libertà dello stato di stabilire la propria politica dell’immigrazione, ed, eventualmente, ordinare agli stranieri di abbandonare il proprio territorio. 

Il diritto di uno stato di espellere lo straniero è incontestato, ma le attività collegate e finalizzate al ritorno nel paese di appartenenza devono svolgersi nel rispetto dei diritti umani. L’espulsione può comportare anche, una responsabilità diretta dello stato territoriale, quando l’espulsione ha un carattere collettivo o se le modalità specifiche dell'espulsione violino le norme contro i trattamenti umani e aberranti. 

La cittadinanza (in senso internazionalistico) presenta, oltre alla dimensione attiva della protezione diplomatica (difesa del cittadino dello stato nei confronti di altri stati), anche una dimensione passiva: la riammissione del cittadino da parte dello stato di appartenenza, su richiesta dello stato territoriale. La tendenza a stipulare accordi di riammissione (convenzioni di rimpatrio, Repatriation Treaties) si è molto sviluppata negli anni Novanta. Tali accordi hanno per oggetto non solo la riammissione dei cittadini degli stati-parte, ma anche la riammissione di cittadini di stati terzi. 

Le norme internazionali relative al diritto al matrimonio e alla famiglia hanno avuto rilevanti conseguenze sulla libertà di movimento e sulle migrazioni. Collegate alle disposizioni sulla riunificazione familiare e la libertà di movimento, sono le norme sul matrimonio tra cittadini di diversa nazionalità e le norme sulla discriminazione. Nella realtà, sono molteplici i limiti alla riunificazione familiare.

Un contributo importante in materia viene dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo sui cosiddetti immigrati integrati (cioè nati o residenti da lungo tempo nel paese ospite), che, nel suo percorso logico, si avvicina al concetto di cittadinanza sostanziale. La Corte allarga la nozione di vita familiare quale parametro di legittimità, nell’ambito del più generale principio del rispetto della vita privata.

Per quanto riguarda lo straniero residente, gli stati sono tenuti dal diritto internazionale a un trattamento che tenga conto del rapporto che a vario titolo lo collega allo stato-ospite nella sua vita e nelle sua attività (in termini strettamente giuridici: l’attacco all’ordinamento). Pertanto allo straniero potranno essere richieste prestazioni e comportamenti di natura per così dire politica che si giustificano solo in presenza del vincolo di cittadinanza (massimo "attacco sociale" costituito). 

Le convenzioni e raccomandazioni dell’Oil

La Convenzione n. 143 contiene una serie di disposizioni volte a garantire ai lavoratori migranti un livello base di protezione anche quando sono immigrati irregolari o sono assunti irregolarmente e la loro situazione non può essere regolarizzata. È importante sottolineare che la Convenzione non riduce minimamente il diritto sovrano di ogni stato parte di consentire o rifiutare a un straniero di entrare nel suo territorio e lascia a ogni stato la libertà di determinare la maniera in cui intende regolare l’ingresso dei lavoratori migranti. La Convenzione fa riferimento ai diritti umani fondamentali contenuti negli atti internazionali adottati dalle Nazioni Unite in questo settore, che comprendono alcuni diritti fondamentali dei lavoratori. Sia il paese di origine sia il paese di destinazione devono impegnarsi per il rispetto dei diritti umani fondamentali nei confronti di tutti i lavoratori migranti. 

La Convenzione n. 143 fa riferimento a tutti i lavoratori migranti, a prescindere dal loro status giuridico nel paese di immigrazione. L’esercizio dei diritti umani fondamentali non è vincolato al requisito della cittadinanza o del soggiorno regolare nel paese ospite.È possibile comunque distinguere tra i diritti generali così protetti, e i diritti specifici per i lavoratori regolari contenuti nella Parte II della Convenzione, che possono essere accettati dagli stati con un ulteriore specifico atto di volontà. 

La collaborazione tra gli stati nella lotta alla migrazione in condizioni abusive e alle organizzazioni di movimenti clandestini o illeciti di migranti per lavoro avviene essenzialmente tramite la conclusione di accordi bilaterali o multilaterali tra i Paesi interessati soprattutto a livello regionale. 

I quattro Atti dell’Oil presi in considerazione prevedono per i lavoratori migranti e le loro famiglie diverse garanzie e facilitazioni in quattro stadi del processo migratorio: a) durante la fase di reclutamento; b) prima della partenza dal paese trasmittente; c) durante il viaggio verso il paese ricevente; d) all’arrivo nel paese ricevente. 
Il principio stabilito dalla Convenzione n. 97 rispetto al reclutamento di lavoratori stranieri prevede il coinvolgimento dei servizi pubblici per l’occupazione e degli altri organismi ufficiali dei paesi riceventi e trasmittenti. 
Alcune disposizioni negli strumenti dell’Oil riguardano la formulazione di politiche sociali che tengano conto delle esigenze dei lavoratori migranti e dei membri delle loro famiglie. 

L’apprendimento della lingua del paese ricevente è essenziale per l’integrazione dei lavoratori migranti e dei membri della loro famiglia e per evitare che siano marginalizzati sul posto di lavoro e nella società. La padronanza della lingua è particolarmente importante per il coniuge e i figli del lavoratore migrante che potrebbero non lavorare o frequentare la scuola.

La Convenzione n 143 elenca le tipologie di sanzioni amministrative, civili e penali (compresa la detenzione) che devono essere definite e applicate in base alle leggi e ai regolamenti nazionali per i reati di organizzazione e favoreggiamento di movimenti di migranti per lavoro in condizioni abusive a fini di lucro o per altri motivi. 
Rifugiati e protezione umanitaria

Le quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 e i loro due Protocolli del 1977 codificano il diritto umanitario internazionale: le "leggi di guerra" che proteggono le popolazioni civili e il personale militare. Il Comitato Internazionale della Croce Rossa (Icrc), organizzazione svizzera di diritto privata, è incaricata di sorvegliare il diritto umanitario internazionale. I Protocolli del 1977 hanno accresciuto la protezione dei civili (includendo protezioni limitate per le guerre civili) e limitato i metodi e i mezzi di guerra. In particolare, il Quarto Protocollo protegge i civili in territorio nemico o occupato.

Il diritto internazionale non garantisce il diritto di asilo, il diritto della persona che cerca asilo ma si occupa solo dell’incidenza dell’asilo nei rapporti tra gli dtati. Nem​meno la Dichiarazione Universale (art 14) stabilisce il diritto di ottenere asilo, ma solo quello di cercare e di godere di asilo. Il divieto di espulsione e di respingimento del rifugiato verso il paese di persecuzione (art. 33), rappresenta il cardine del regime della Conven​zione del 1951.

Secondo la definizione contenuta nella Convenzione (art.1a), il rifugiato è una persona che si trova fuori del proprio paese di cittadinanza o, nel caso dell’apolide, dal paese della residenza abituale. Questo elemento esclude dalla nozione di rifugiato gli sfollati (internally displaced persons). 

Gli anni Novanta hanno costituito un decennio di sperimentazione nella protezione umanitaria e del rifugiato. Il sistema di protezione sta subendo profondi cambiamenti, le cui principali ragioni sono costituite da una crescente riluttanza degli stati a offrire la protezione tradizionale basata sull'asilo considerata l’entità del fenomeno e dallo scarso successo di metodi alternativi per aiutare le vittime di crisi umanitarie. Gli interventi umanitari si sono rivelati, infatti, non solo in molti casi inadeguati a offrire protezione da sofferenze e violenze, ma sono stati addirittura impraticabili in molte situazioni.

Con le crescenti crisi umanitarie gli stati hanno sviluppato misure alternative per compensare le difficoltà a offrire asilo su grande scala: l'offerta di protezione provvisoria piuttosto che la piena condizione sociale di rifugiato, lo stabilimento di safe havens, l'assistenza lungo i confini e lo spiegamento di truppe di peacekeeping e di gestione dell’assistenza umanitaria. 

Anche se vi è diffusa consapevolezza che, proprio in questo contesto, si verificano le più gravi violazioni dei diritti umani, mancano strumenti internazionali giuridici adeguati. A fronte del tradizionale ambito di estensione della sovranità si pone, sempre di più, la questione dei suoi limiti nel trattamento di questa categoria di individui, tramite la adozione di nuove forme di protezione internazionale e la attribuzione di nuovi poteri agli organismi internazionali.

In conclusione, la Comunità internazionale mostra sempre più la volontà di sostituire l'assistenza umanitaria alla protezione delle persone coinvolte.
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